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Im Namen des Volkes

Verkiindet am
21. Marz 1269 Ur teil

in dem Rechtsstreit
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Klidger und Revisionsbeklagter,

Prozellbevollmdchtigte: .00
g egen
DOOODOOO000000000000000000000000000006'00000’100

Beklagter und Revisionsklager.

Der 9. Scnat des Bundessozialgerichts hat auf die
mundliche Verhandlung vom 27. Marz 1269 durch

Senatsprasident Dro. N e uhaus

- Vorsitzender -~ ,
Bundesrichter Dr. Maisch und
Bundesrichter Schindler,
Bundessogzialrichter Dr. J a n i und
Bundessozialrichter Dro. G enenge r

fur Recht erkannt:

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

AuBBergerichtliche Kosten des Revisionsverfshrens

sind nicht zu erstatten.
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Grinde

Der im Jahre 1921 geborene Klidger erhalt wegen Lungentu-
berkulose und Verlustes beider GrolBzehen sowie Ver-
stiimmelung des Endgliedes der 2. Zehe links Versorgung
nach dem Bundesversorgungsgesetz (BVG). Die schon vor

dem Inkrafttreten des BVG aufgrund der Sozialversicherungs-—
direktive (SVD) Nr. 27 wegen dieser Gesundheiltsstorunecen
bewilligte Versorgungsrente war gemal Bescheid vom

29. Jdeonvsr 1948 ab 1. August 1947 nach einer Minderung der
Erwerbsfihigkeit (MAE) um 70 v.H. bemessen worden; sie
wurde vom 1. Juni 1949 an nach einer MAE um 50 v.H. und ab
1. Oktober 195D nach einer MdE um 40 v.H. festgesetzt.
Dieser MAE-Grad wurde auch dem Umanerkennungsbescheid nach
dem BVG vom 21. August 19571 zugrunde gelegt. Schon in dem
1947 gestellten Versorgungsantrag hatte der Klager als den
vor der Schidigung ausgelibten Beruf"Berglehrliing", als

den derzeitigen Beruf "Schneiderumschiler" angegeben. DaR
er als friherer Berglehrling nunmehr nach der Umschulung
auf das Schneiderhandwerk den neuen Beruf als Schneider
auch tatsdchlich ausiibe, hat der Klédger spédter wiederholt
im Fragebogen und bei Nachuntersuchungen, zB 1952 und

1954 angebenen. Zur Vervollstandigung der Versorgunegsakten
wurden von ihm 1957 nidhere Angaben liber seinen berufli-
chen Werdegang erbeten; er teilte mit, von 19%6 bis 1978
Schlepper bei RheinpreuBlen gewesen zu sein, seine am

1., Mai 1246 begonnene Lehre als Schneider am 16. Juli 198
beendet zu haben und noch als Schneidergeselle tatig zu
sein. Ferner machte er Angaben uUber sein Lohneinkommen

als Schneidergeselle. Das Versorgungsamt (VersorgA) nahm
diese Angaben des Klagers zum AnlaB einer Priifung, welche
Tatigkeit im Bergbau er von 1936 bis 1938 ausgelibt souvie
welchen Lohn er hierbei erzielt habe, und ob wegen des
geringen Arbeitsverdienstes als Schneidergescelle Berufs-
umschulungsmaBnahmen einzuleiten seien. Der Kldger er-—
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klidrte, dal er beabsichtigt habe, nach der Entlassung aus
dem Wehrdienst die Bergschule zu besuchen, um sich als
Steiger ausbilden zu lassen; er sei an BerufsumschulungsmaB-
nahmen stark interessiert. Die um Stellungnahme hierzu
ersuchte Flrsorgestelle flir Kriegsbeschadigte und Kriegs-
hinterblicebene des Landkreises lMoers teilte am 20. Januar
1958 mit, daf Umschulungsmafinahmen nach § 26 BVG ihres
Erachtens nicht in Frage kdmen, wegen des erheblich nied-
rigeren Linkommens des Klédgers in seinem Beruf als Schneider
- im Vergleich zu dem eines Bergmannes oder Steigers - die
Erverbsminderung wegen beruflichen Betroffenseins aber
héher zu bewcrten sei. In der Stellungnahme vom 19. larz
1958 kam das VersorghA zu dem Ergebnis, bei der Bemessung
der MdE mit 40 v.H. sci zwar nur die Beeintrachtigung auf
dem allgemeinen Arbeitsmarkt berlicksichtigt worden; der Kla-
ger habe aber keine Berufsausbildung (als Bergmann) durch-
gemacht, da er nur als jugendlicher Arbeiter und Hilfsarbei-
ter Uber Tage und als Schlepper beschaftigt worden sei.

Der Beruf einecs Schneiders sei sozial hoher zu bewerten

als die Tatigkeit eines ungelernten Arbeiters im Bergoau;
der Klager erziele zwar als Schnedergehilfe einen im Ver-
gleich zu dem Beruf eines ungelernten Bergmannes geringeren
Lohn. Da die Arbeit im Bergbau aber mit wesentlich grdBeren
Anstrengungen verbunden sci, miisse der derzeitige Beruf

des Kldgers als gleichvertig angesehen werden. Der Nachweis
dafur, daB er den Beruf eines Stecigers erstrebt habe,

sei nicht erbracht. Dem Kl&dger wurde das Ergebnis dieser
Prufung im einzelnen nicht mitgeteilt, ihm wurde nur beksnnt
gemacht, dafl eine Anderung im Sinne des § 62 BVG nicht ein-
getreten sei.

Im Marz 1965 beantragte der Kldger die Ancrkennung eines
besonderen beruflichen Betroffenseins nach § 30 Abs. 2

BVG. Die Ermittlungen des VersorgA ergaben, daB er vonm

WWW.prinz.law

18. Lebensjahr an als Gedingeschlepper und als Lehrhaver hitte

eingesetzt werden konnen und mit dem 21. Lebensjahr (oder
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nach dreijdhriger Gedingearbeit) die Mdglichkeit gehabt
hatte, die Hauerpriifung abzulegen, daB er jetzt als
Schlepper bei 22 Schichten 495,88 DM und als Hauer einen
Durchschnittslohn von 892,76 DM (November 1965) erzielt
haben wirde. Als Schneidergeselle bezog der Klager zuletzt
im Marz 1965 ein Bruttoeinkommen von 519,-- DIM. Seit Mai
1965 steht er als Wagenpfleger im Dienst des Landkreises
Moers. Nachdem noch das dem Kldger von der bergminnischen
Berufsschule erteilte Abgangszeugnis vom 20. Oktober 1938
sowie Lehrbrief und Prifungszeugnis vom 26. Oktober 1948
vorgelegt worden waren, erlieBl das VersorgA mit Zustimmung
des Landesversorgungsamts (ILVersorgh) gem8B 3 40 des Ver-
waltungsverfahrensgesetzes (VerwVG) den Zugunstenbescheid
vom 7. Fébruar 1666, mit dem vom 1. Marz 1961 an Rente
nach einer MAE um 50 v.H. bewilligt wurde, weil der Klager
aufgrund der Schadigungsfolgen nicht mehr in der Lage sei,
den Bergmannsberuf auszuuben und nach den Angaben des
friheren Arbeitgebers fir ihn die Moglichkeit bestanden
hatte, mit dem 21. Lebensjahr oder nach einer dreijahripen
Gedingearbeit die Hauerpriufung abzulegen; durch die Um-
schulung zum Schneider habe ein beruflicher Ausgleich
nicht erzielt werden konnen. Der Widerspruch, mit dem
Rente nach einer MAE um 50 v.H. ab 1. August 1951 beantragt
wurde, war erfolglos.

Im Verfahren vor dem Sozialgericht (SG) erhob der Beklar-
te vorsorglich die Einrede der Verjahrung. Durch Urteil

vom 18. Mai 1967 anderte das SG den Bescheid vom 7. Februar
1966 idF des Widerspruchsbescheids vom 2. Mai 1966 ab, ver-
urteilte den Beklagten, dem Kléger unter Abdnderung des
Bescheides vom 21. August 1951 Versorgung gemdB einer NMAE
um 50 v.H. zu gewdhren und lieB die Berufung zu. Es hat
ausgefuhrt, die Versorgungsverwaltung habe bei der Ent-
scheidung nach § 40 Abs. 1 VerwVG keinen Ermessensspiel-
raum gehabt. Die angefochtenen Bescheide hé&tten deshalb nuf
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Grund der bestehendeh Verpflichtung zur Erteilung eines
Zugunstenbescheides in vollem Umfange ~ ohne Beschrankung
der Priufung auf einen Fehlgebrauch des Ermessens - iberprift

werden miissen. Deshalb habe auch § 54 Abs. 2 des Sozialgericht

gesetzes (SGG) nicht angewendet werden konnen. Eine Er-
messensentscheidung setze begrifflich voraus, daB der
Verwaltungsbehdrde mehrere rechtlich vollig gleichwertige
Wege der Bescheidung eroffnet seien, zwischen den sie nach
ZweckmdBRigkeitservdgungen wdhlen konne. Wenn es aber

nach dem Vesensinhalt der Gesetzesvorschrift aufgrund der
richtigen Erfassung des Sachverhalts und der Subsumierung
unter das Gesetz nur eine Wahrheit und damit nur eine
richtige Entscheidung geben kdnne, so bestehe auch kein LEr-
messensspielraum. Bei der Anwendung des § 40 Abs. 1 VerwVG
seien stufenformig zwei Entscheidungen zu treffen, namlich,
ob die fritheren Bescheide zu Ungunsten des Berechtigten un-
richtig seien und ob, wenn eine solche Entscheidung zugun-
sten des Berechtigten getroffen worden sei, eine Berichti-
gung der bis dahin unrichtigen Bescheide vorgenommen werden
solle. Beil der ersten Entscheidung als einem Akt der Erkennt-
nis sei kein Raum fir die Wahl zwischen mehreren gleichwerti-
gen rechtmaligen IEntscheidungen. Auch bei der zweiten nach-
folgenden Prufung sei, wenn die erste Frage zugunsten des
Berechtigten entschieden worden sei, kein Raum mehr fir eine

Ermessensentscheidung. Nach der Entscheidung des Bundessozial-

gerichts (BSG) in Bd. 26,146 habe die Versorgungsverwaltung
die Verpflichtung, einen Zugunstenbescheid zu erteilen, wenn
sie die Rechtswidrigkeit des bindend gewordenen Bescheides
erkannt habe oder h&dtte erkennen miissen. In diesem Falle

sel das Abgehen von der Bindungswirkung des friitheren
Bescheides im Interesse einer materiell richtigen Regelung
des Versorgungsverhdltnisses geboten. Daraus ergebe sich,
daB § 54 Abs. 2 SGG nicht anwendbar sei und mit dem Wort
"kann" in § 40 Abs. 1 VerwVG kein Ermessensspielraum er-
0ffnet werde, sondern daB damit nur ein "ausnahmsweise
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dirfen" zur Durchbrechung einer vom Gesetz als Régel ange-
sehenen SChranke habe bezeichnet werden sollen. Dies sei
"auch einem rechtssystematischen Vergleich des § 40 Abs. 1
VerwVG mit § 24 VerwVG und § 77 3GG zu entnehmen. Beil der
Auslegung des § 40 Abs. 1 VerwVG sel de:. =~ntgegenstehenden
Entscheidungen des BSG, in denen lediglich die Uberpriifungs-
moglicheit des Gerichts im Rahmen eines Ermessensspielraumes
angenommen werde, nicht zuzustimmen. Dieser Auffassung
widerspreche auch die vom BSG (Bi. 10, 248) zugelassene
Moglichkeit einer Entscheidung aufgrund erneuter Sachpri-
fung. Unstreitig seien die friheren Bescheide unrichtig
gewesen, well das besondere berufliche Betroffensein des
Kl&dgers nicht berilicksichtigt worden sei. Da gemaB § 40

AMd L, Yony :sm\\ug.n

Abs. 1 VerwVG die Bindungswirkung kein Hindernis fiir eine
Regelung darstellen solle, um der materiellen Gerechtig-

WWIESS[19)1) 19p

keit zum Durchbruch zu verhelfen, musse dieser Grundsatz

un

unteilbar auch hinsichtlich des Zeitpunktes gelten, von dem &
an die Berichtigung wirken solle. Das BSG habe in Bd. 2,

197 und Bd. 7, 8 entschieden, daBl der urspringliche Bescheid
durch den zu Unrecht eine Leistung bewilligt worden sei,

als rechtswidrig zurickgenommen werden miusse. Ls seien
keine Griinde dafiir vorhanden, warum § 40 VerwVG nicht eine

OYIN ‘JFes8 §§ l[.)l’ll Juequaje( s[e |th11<

gleiche Régelung entsprechend der Rechts- und Gesetzes-
systematik enthalten solle. Daraus folge, daB die Anwen-
dung auch des § 40 Abs. 1 VerwVG nur dann den Willen des
Gesetzgebers erfiille, wenn der Zugunstenbescheid von An-

BANNI RG]

fang an rickwirkend als rechtmaBiger Bescheid an die Stel-
le des urspringlich rechtswidrigen Bescheides trete.

Einer Entscheidung dariiber, ob die Verjdhrungsfrist von
vier Jahren (§ 197 des Biirgerlichen Gesetzbuches -BGB- )
im Verwaltungsrecht Anwendung finden kdnne, bedilirfe es im
vorliegenden Falle nicht. Da die Versorgungsbehdrde von
Anfang an gehalten gewesen sei, den Kldger sachlich zu-
treffend zu bescheiden, sie aber dieser aufgrund des Amts-
ermittlungsprinzips bestehenden Verpflichtung nicht nach-

- 7 =

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw —fir iOS


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

-7 -

gekommen sei, wlirde die Berufung auf die Einrede der Ver-
jéhrung gegen Treu und Glauben verstoBen. Die Versorgungs-
behdrde konne sich von ihrer Verpflichtung auch nicht durch
den Hinweis befreien, daB der Klager die Einlegung von
Rechtsmitteln gegen den unanfechtbar gewordenen Bescheid:
vom 21. August 19571 versaumt habe.

Gégen das am 16. Juni 1967 zugestellte Urteil hat der Be-
klagte am 29. Juni 1967 Sprungrevision eingelegt und zu-
gleich die Einwilligung des Kligers gemdB § 161 Abs. 1

SGG eingereicht. Innerhalb der bis zum 15. September 1967
verlangerten Revisionsfrist hat er die Revision begrindet.
Er rigt Verletzung der §§ 54 Abs. 2 Satz 2, 77 SGG sowie
der §§ 24, 40 Abs. 1 VerwVG und des § 197 BGB. Die Ver-
pflichtung der Versorgungsverwaltung zur Erteilung eines
Zugunstenbescheides fir den Fall, daB sie die Rechtswidrig-
keit des rechtsverbindlichen Bescheides erkannt habe, folge
aus der Lehre vom RechtsmiBbrauch und der Pflicht zu sozial
angemessener Rechtsausiibung. Nach der tUbereinstimmenden
Auffassung aller Kriegsopfersenate des BSG begriinde § 40
Abs., 1 VerwVG eine Ermessensverpflichtung der Versorgungs-
behorde bei der Entscheidung, ob und in welchem Umfange

sie im Interesse der materiellen Gerechtigkeit von bindend

gevordenen Entscheidungen abgehen wolle. Entgegen der
Meinung des SG miisse sich die gerichtliche Nachpriifung der
nach § 40 Abs. 1 VerwVG erlassenen Entscheidung aber selbst
dann im Rahmen des § 54 Abs. 2 Satz 2 SGG halten, wenn im
Einzelfalle bei richtiger Ausiibung des Ermessens nur eine
Entscheidung Uber das "ob" mdglich sei und jede andere Ent-
scheidung einen Ermessensfehler enthalten wiirde. Durch eine

solche Entscheidung dndere sich ndmlich nicht die Rechtsnatur

der auf einer Ermessensnorm beruhenden Verwaltungsent-
scheidung. Im vorliegenden Falle hitte der Beklagte wegen
der friher unzureichend bewilligten Leistungen-ohne Ver-
letzung des pflichtgemdBen Ermessens - eine neue Régelung
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des Versorgungsverh#dltnisses nicht ablehnen konnen. Daraus
habe sich aber nicht auch die Verpflichtung ergeben, uber
den 1. M&rz 1961 hinaus riickwirkend den Kl&ger so zu
stellen, als ob statt des fehlerhaften Verwaltungsakts
sogleich ein rechtmdRigerVerwvaltungsakt mit richtiger Fest-
setzung der M3E ergangen widre. Flir die Besntwortung dieser
Frage sel unerheblich, ob die Unrichtigkeit des friiheren
Raseheides iR Jern Verantwortungsbereickh lder Verwsldtuwng
falle (BSG, Urteil vom 14. Dezember 1966 - 8 RV 185/65-),
und daB der Kiliger den Bescheid vom 21. August 1951 nicht
angefochten have, In der Frage, in welchem Umfange, ins-
besondere, ab yann der frithere Bescheid zu korrigieren ce-
wvesen sei, hdtten sich der Versorgungsverwaltung vielfache
Entscheidungsmgglichkeiten angeboten. Liege es aber in
ihrem Ermessepn, den Zeitpunkt des Beginns der materiell-
rechtlich richtigen Leistung zu bestimmen, so konne die
Uberpriifung des ausgeibten Ermessens ebenfalls nur im Reh-
men des § 54 Abs. 2 Satz 2 SGG vorgenommen werden. Der
Kldger habe dje erhShte Rente vier Jahr riickwirkend vom
Antragsmonat an erhalten. Diese Entscheidung diirfe se—
richtlich nicht dahin iiberpriift werden, ob sie zweckmaBig
oder angemessen sei; das Gericht diirfe sein Ermessen nicht
an die Stelle desjenigen des Beklagten setzen. Hier habe
sich die BehOrde nach MaBgabe der Verwaltungsvorschrift
Nr. 8 zu § 40 VerwVG unter Abwigung aller Umstdnde, wozu
auch auf den yiderspruchsbescheid vom 2. Mai 1966 verwie-
sen wverde, an der Regelgrenze der vierjidhrigen Riickwirkune
in besonderen Fillen orientiert. Gegen diese Ausubung des
Ermessens dirften keine Bedenken bestehen. Das Fehlen be-
sonderer Feststellungen des SG, etwa iber eine besonders
bedrdngte wirtschaftliche Lage des Kligers, stiinde einer
Entscheidung ges Gerichts in der Sache selbst nicht ent-
gegen, well die vom Kldger fiir den fraglichen Zeitraum
erhobenen Anspriiche verjihrt seien. | . '
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Der Beklagte beantragt,

das Urteil des SG Duisburg vom 18. Mai
1967 abzuidndern und die Klage gegen den
Widerspruchsbescheid vom 2. Mai 1C66

abzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Sprungrevision als unbegrindet zuruck-
zuveisen,

hilfsweise,

den Rechitsstreit zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung an das 8G Duisburg
zuruckzuverwveisen,

Er schlieBt sich der in dem angefochtenen Urteil vertrete-
nen Rechtsauffassung an.

Die Sprungrevision ist form- und fristgerecht eingelegt und
begrindet worden. Gegen ihre Statthaftigkeit bestehen keine
Bedenken; dabel bedurfte es der Zulassung der Berufung durch
das SG nach § 150 Nr. 1 SGG, weil die Berufung nur Ver-
sorgung fur abgelaufenc Zeitrdume betreffen konnte und des-
halb grundsitzlich ausgeschlossen war (§ 148 Nr. 2 SGG);
sie betraf im Ubrigen den Grad der MAE, ohne daBl von diesem
MdE-Grad die Schwerbeschadigteneigenschaft abhangig gewesen
wire (8§ 148 Nr. 3 SGG; vgl. BSG in SozR Nr. 24 zu § 148
SGG). Die Revision ist auch sachlich begriindet.

' Mit dem Zugunstenbescheid vom 7. Februar 1966 ist dem Kl&ger
auf den im M&rz 1965 gestellten Antrag nach § 40 Abs. 1

" VerwVG rilickwirkend ab 1. Marz 19671 eine hdhere Rente (nach
einer MAE um 50 v.H. anstelle von 40 v.H.) bewilligt

worden. Streitig ist, ob das VefsorgA die Rente wegen be-
sonderen beruflichen Betroffenseins von einem friheren
Zeitpunkt, insbesondere - dem Begehren des Kliagers entspre-
chend - vom 1. August 1951 oder 1. Oktober 1950 an, nach
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éiner M3dE um 50 v.H. hdtte gewdhren mussen. Das SG hat

dies bejaht, weil der Versorgungsbehdrde nach § 40 Abs. -
VeruwVG weder bei der Entscheidung, ob die hohere Rente ha-
be gewdhrt werden miissen, noch bei der weiteren Frage, in
welchem Umfang eine Regelung zugunsten des Klagers und
insbesondere hinsichtlich des Beginns dieser R€gelung recht-
mdBig sei, keinen Ermessensspielraum gehabt habe. Stehe

die Rechtswidrigkeit des friuheren Bescheides fest, so sei
der Berechtigte so zu stellen, als ob von Anfang an eine

"rechtmdflige Entscheidung getroffen worden ware. Dieser

bewullt gegen die Rechtsprechung des BSG vertretenen Rechts-
auffassung kann nicht zugestimmt werden. Nach uUbereinstim-
mender Meinung aller Kfiegsopfersenate des BSG, auch der
frilheren, begrindet § 40 Abs. 1 VerwVG nur eine Ermessens-
verpflichtung der Versorgungsverwaltung bei der bkntschei-
dung, ob und in welchem Umfange sie im Interesse materiel-
ler Gerechtigkeit von bindend gewordenen Entscheidungen
durch ErlaB eines Zugunstenbescheides abgehen will (vgl.
7. Senat: BSG 15, 140 = BSG in SozR Nr. 4 zu § 40 VerwVG;
8. Senat: Urteile vom 14. Dezember 1966 - 8 RV 185/65 -
und vom 26. Januar 1967 - 8 RV 407/64 - ; 9. Senat: BSG
19, 286, 287 = BSG in SozR Nr. 8 zu § 40 VerwVG; 10.Se-~
nat: BSG 26, 146, 148 ff = BSG in SozR Nr. 10 zu § 40
VerwVG; 11, Senat: BSG 19, 12, = BSG in SozR Nr. 6 zu

§ 40 VerwVG). In einem weiteren Urteil vom 11, Juni 1968

- 10 RV 905/66 - hat sich der 10. Senat nochmals einge-
hend mit der gegen die Rechtsprechung des BSG gerichteten
und auch in der Literatur vertretenen Gegenmeinung (XOV
1967 S. 35 ff, 49 ff und KOV 1968 S. 49 ff) auseinander-
gesetzt und sie erneut abgelehnt; ferner hat der erkennen-
de Senat in dem Urteil vom 26. November 1968 - 9 RV 472/67,
das wie hier eine Sprungrevision gegen ein Urteil des SG
Duisburg betraf, die Ergebnisse dieser Rechtsprechung un-
ter Berucksichtigung der angegebenen Literatur einer er-
neuten Prifung unterzogen, hierbei auch hervorgehoben,
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daB die von dem SG angefiihrten Entscheidungen in BSG 2, ,
197 und 7, 8 sowie 10, 248 andere Sachverhalte betrafen,
Der Senat siecht keinen AnlaB, von dieser Rechtsprechung ab-
zugehen. Zur Vermeidung unnotiger Wiederholungen sei des-
halb nur noch zusammenfassend auf die Frage eingegangen,
weshalb der ErlaB eines Zugunstenbescheides nach § 40 ‘
Abs. 1 VerwVG noch mit einer normgerechten Priifung durch =
Ausiibung des pflichtgemdBen Ermessens vereinbar ist und
diese Vorschrift nicht den Anspruch auf eine Leistung be-
grindet, wie sie - ohne den bindend gewordenen ablehnenden
Bescheid - von Anfang an hatte gewdhrt werden missen.

In dem Urteil des erkennenden Senats vom.27o August 1963
(BSG 19, 286, 287) ist unter Bezugnahme auf die Be—
grindung zum Entuurf des VerwVG (8§ 40 bis 44, Deutscher
BTQ‘QOWahlperiode 1953, Drucks. Nr. 68, 14) hervorgehoben
worden, dall der Versorgungsverwaltung wegen der Vielzahl -
der in der Nachkriegszeit notwendig gewordenen und unter
unzulédnglichen Verhdltnissen getroffenen Entscheidungen

in geeigneten Fallen ein Abgehen von der Bindungswirkung
gestattet werden sollte. Wenn sie deshalb gemaB § 40

Abs. 1 Satz 1 VerwVG zugunsten des Berechtigten jederzeit
einen neuen Bescheid erlassen "kann", so ergibt sich aus
dem Zweck dieser Regelung, dall damit nicht ein Durfen ohne
Jede Rucksicht auf die Bindungswirkung friiherer ablehnen-
der Bescheide gemeint ist, sondern daB die Versorgungsbehdr-
de ermachtigt werden sollte, nach pflichtgemdBem Ermessen
abzuwdgen und zu entscheiden, ob und inwieweit von friiheren
Bescheiden abgegangen werden konne. Dies folgt auch daraus,
daB § 40 Abs. 1 VerwVG fast wortlich aus der dem gleichen
Zweck dienenden Vorschrift des § 71 des Gesetzes iiber des
Verfahren in Verwaltungssachen vom 10. Jesnuar 1922 (RGBL
59) iibernommen worden ist (vgl. Arendts, Gesetz liber das
Verfahren in Versorgungssachen idF vom 20. Marz 1928,

2. Aufl. § 71 Anm. 2); auch im Hinblick auf die grundsitz-
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lich abweichenden Fassung des § 40 Abs. 2 VerwVG ("ist" zu
“erteilen) muBl § 40 Abs. 1 VerwVG im Sinne einer Ermichtigung
zum Erlafll einer Ermessensentscheidung ausgelegt werden.

§ 40 Abs. 1 VerwVG begriindet also keinen Anspruch auf eine
Regelung, die in sachlicher und zeitlicher Hinsicht der

bei einer Erstentscheidung Uber den Versorgungsanspruch zuzu-
billigenden Leistung entsprechen mufite; nicht der Anspruch
auf die Versorgungsleistung etwa nach den §8 1 bis 5 BVG,
ist unmittelbar Gegenstand der Entscheidung nach § 40 Abs. 7
VerwVG, sondern eine an pflichtgemdRem Ermessen orientierte
Regelung. Jedes Ermessen bedarf der Ausfullung durch Be-
wertungsgrundsatze und MaBStébe9 durch die der Rahmen fiir
die Auslbung eines rechtméfigen Ermessens abgesteckt und

31 oty ':.s[n{\tn“

Ii

ausgefiillt ist; nur die Uberschreitung dieser dem Gesetz
~zu entnehmenden Grenze des Ermessens ist rechtswidrig; an

eine innerhalb dieses Rahmens getroffene und daher recht-

Sunurtiresso)1( 19p

malige Regelung sind die Gerichte gebunden. Das Ermessen der
Versorgungsbehorde nach § 40 Abs. 1 VerwVG wird durch die
rechtsethische und soziale Funktion einer sozial angemesse-
nen Rechtsausiibung bestimmt und begrenzt (vgl. BSG 269A149)n
Die Vorschrift dient der Losung des Konflikts, der zwischen
der materiellen Gerechtigkeit und der Rechtssicherheit bei

()l[,fj ‘I vL8 §§ yorU JURQUIIR(] S[E pUIS

verbindlich gewordenen unrichtigen Verwaltungsakten ent-
‘stehen kann (BSG, Urteil vom 11. Juni 1968 - 10 RV 206/66-).
Der Spielraum des Ermessens ist deshalb je nach der Sach-

1Znyosal

lage unterschiedlich groB; er wird wesentlich beeinfluBlt
~durch die Scharfe dieses Konflikts und den Grad des Un-
‘rechtsgehalts der ablehnenden Entscheidung. Wenn die Ver-
sorgungsvervaltung im Interesse der materiellen Gerechtip-
keit einen Zugunstenbescheid erldBt und auch erlassen muf3,
weil der frithere bindend gevordene Bescheid sich als gidnz-
lich unhaltbar erweist, so ist dies nicht das Ergebnis
einer erneuten Entscheidung iiber den Versorgungsanspruch
-an sich, sondern eine Ldsung, die aus der davon verschie-
denen Fragestellung einer pflichtgemidBen Ausubung des Er-
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messens gefunden worden ist. Der Rechtsgrund der Leistung
(Ermesscn) &dndert sich nicht dadurch, daB in einem solchen
Falle der Spielraum des Ermessens iiber die Frage des "ob"
sich so verengt, daBl eine Leistung gswahrt werden mull und
nur noch iber den zeitlichen Umfang der Anderung (rickwir-
kung) mehrere vor dem Gesetz nicht ermessenswidrige Leistun-
gen in Betracht kommen kodnnen. Wirde man daraus, 4aR die
Priifung nach pflichtgemédBem Ermessen im Ergecbnis zu einer
Leistungspflicht fiihren kann, folgern wollen, daB § 40

Abs. 1 VeruVG unmittelbar einen Rechtsanspruch auf die
Leistung (ohne Ermessenspriifung) begriinde, und zwar in der
Hohe, wie sie bei Anwendung der sachlich-rechtlichen Vor-
schriften des BVG hdtte gewdhrt werden missen, so ware

das ein Denkfehler, eine Verwechslung von Ursache und .
Virkung. Die Versorgungsbehorde ist auch nicht in allen
Fdllen, in denen feststeht, daBl der frihere Bescheid - etwa
wegen Verletzung des § 85 BVG -~ rechtswidrig ist, zu einer
dem Berechtigten glinstigen Entscheidung nach § 40 Abs., 1
VerwVG verpflichtet, wie in BSG 19, 286 ff dargelegt ist.
Das pflichtgemdRe Ermessen der Verwaltungsbehorde erstreckt
sich sowohl darauf, ob Uberhaupt eine Uberpriifung ange-
zeigt ist, wie auch auf die weitere Frage, ob eine Ent-
scheidung zugunsten des Berechtigten gefunden werden soll
und in welchem Umfang von der friiheren Entscheidung abge-
gangen werden kann. Dabei handelt es sich nicht wie bei der
Entscheidung iiber einen Versorgungsanspruch nach § 1 BVG
‘um die Subsumierung eines Tatbestandes unter eine Norm,
nicht um einen bloBen Akt der Erkenntnis, sondern nach
Feststellung des Sachverhalts und der jeweils in Betracht
kommenden, nicht zutreffend angewandten versorgungsrecht-
lichen Normen um eine Abwidgung der Mdglichkeiten, die

fir eine Entscheidung im Rahmen einer sozial gerechten
Regelung in Betracht kommen. Wenn die Versorgungsverwal-
tung sich entschlieBt, einen Zugunstenbescheid zu erlas-—
sen, so nicht deshalb, weil § 40 Abs. 1 VerwVG etwa volle
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Restitution, die Herstellung des Zustandes von Anfang an,
verlangt, der ohne den Erlall des rechtswidrigen bindend
gewordenen Bescheides bestanden hatte, sondern weil der
Grundsatz der Gesetzmaligkeit der Verwaltung zwar eine dem

'Berechtigten ginstige Regelung verlangt, aber nur insoweit,

als die Beachtung der die Rechtssicherheit und den Rechts-
frieden gewdhrleistenden Normen dies bei der bestehenden
Interessenlage noch erfordert (vgl. BSG, Urteil vom 11. Ju-
ni 1968). Dabei konnen sich mehrere Entscheidungen ergeben,
die alle noch im Rahmen der Ausiibung eines pflichtgemallen
Ermessens liegen, nédmlich von dieser Beurteilungsgrund-
lage her sachlich vertretbar erscheinen. In Grenzfdllen
sind auch in der Frage, ob Uberhaupt eine Entscheidung
zugunsten des Berechtigten angezeigt erscheint, mehrere

‘nicht rechtsuidrige Entscheidungen denkbar. Wenn z.B. die

Versorgungsbehorde den Anspruch auf Versorgung bindend ab-
gelehnt hat, weil ihr die Angaben des Beschadigten uber

- das schadigende Ereignis wegen Fehlens urkundlicher Unter-

iagen unzureichend oder nicht hinreichend glaubwurdig er-
schienen sind oder wenn nach ihrer - fritheren - Ansicht
die Beurteilung durch medizinische Sachverstandige die
Wahrscheinlichkeit des ursdchlichen Zusammenhangs zui-
schen Schiddigung und Gesundheitsstorung nicht ergeben hat,
so mull die spadtere erneut ablehnende Entscheidung nach

. § 40 VerwVG nicht schon deshalb ermessenswidrig sein, weil

der Versorgungsbehorde nun Zweifel in die Richtigkeit der
friheren Beurteilung gekommen sind und sie dennoch an der
Bindungswirkung der fritheren Entscheidung festhdlt. Ist

diese Entscheidung ohne Verkennung des Sachverhalts schliis~
‘sig begrundet und damit sachlich vertretbar, so ist sie ’

nicht rechtswidrig und kann deshalb von den Gerichten
nicht aufgehoben werden (vgl. auch BSG in SozR Nr. 7 und
§ 1300 der Reichsversicherungsordnung). In solchen Fallen
ist -~ bei gleichem Sachverhalt - aber auch denkbar, daB

die. Versorgungsbehorde, weil sie nun den Angaben des
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Beschiddigten oder einer weniger strengen Beurteilung der
Zusammenhangsfrage das groBere Gewicht beimiRt, sich von
der materiellen Unrichtigkeit des fruheren Bescheides uber-
zeugt und deshalb einen Zugunstenbescheid erldBt und - -
von dieser geidnderten Beurteilung her - auch erlassen mull.
Die sich aus § 40 Abs. 1 VeruVG ergebenden Schwieri-keiten
bestehen somit darin, fir den eingzelnen Fall die Grencze
zwischen pflichtgemafler Ausibung des Ermessens und Ermes-
sensfehlgebrauch richtig zu ziehen, nicht darin, ob hier

ein Rechtsanspruch gewdhrt wird oder nicht.

Die Grenzen des pflichtgemdfen Ermessens hat die Versorgungs-
behorde im vorliegenden Falle nicht Uberschritten. Die
Fehlerhaftigkeit des friheren Bescheides ~ hier des Beschei-
des von 21. August 1951 - war wie auch sonst die unerlafl-
liche Voraussetzung fur den Zugunstenbescheid vom 7. Febru-
ar 1966. Deshalb kann der Tatsache, daB der Kldger schon
1947 und wiederholt spater als seinen friheren Beruf den
eines Berglehrlings und als den derzeitigen Beruf den eines
Schneiderumschilers (spdter eines Schneiders) angegeben hat,
keine ausschlaggebende Bedeutung fur den Umfang der Ruck-
wirkung der Versorgungsleistungen beigemessen werden.

Zwar hat die Versorgungsverwaltung noch 1957/1958 aufgrund
der von 1hr vertretenen sachlich-rechtlichen Auffassung
nicht ausreichend aufgeklart, welche Berufsaussichten der
Kléger ohne die Schadigung gehabt hatte und wie sich seine
Verdienstmoglichkeiten in dem Beruf eines Bergmannes ge-
genuber den Einklinften als Schneidergehilfe gestaltet hat-
ten. Aber auch der Klager hat, nachdem er von der Anfech-
tungsmoglichkeit gegen den Bescheid vom 21. August 1951
keinen Gebrauch gemacht hatte, nichts unternommen, um

die Versorgungsbehorde nachdriicklich auf die Beriicksich-
tigung seines beruflichen Betroffenseins hinzuwelsen,
obgleich ihm nicht verborgen bleiben konnte, dal er als
Schneidergehilfe laufend ein niedrigeres Einkommen als das .
eines Bergmannes hatte. Wenn unter diesen Umsténden dem

- 16 =

B JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
U App Store

JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

91, Yony :Somury

BIE

§ YorU Yuequaje S[e purs Sunjurwress[ol) 1op

28 OYIN P LY §

JZ)NPS:


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

- 16 -

Bescheid vom 7. Februar 1966 Ruckwirkung fiir einen Zeit~-
raum. von vier Jahren seit Stellung des Antrages beigelegt
worden und damit die Versorgungsbehorde der in der Ver-
waltungsvorschrift Nr., 8 zu § 40 VerwVG bestimmten Em-
pfehlung gefolgt ist, so widerspricht dies nicht den Er-
fordernissen <ines an sozial angemesseuner Rechtsausubung
gebundenen Ermessens., Dabei ist auch zu berucksichtigen,
daB dem Kl&ger nahezu alle noch nicht verjahrten Lei-
stungen zuerkamt worden sind. Da der Beklagte die Ein-
rede der Verjdhrung hilfsweise erhoben hat und Versorgungs-

- anspriiche in vier Jahren, zurickgerechnet von dem Beginn

des Jahres an, in dem der Anspruch geltend gemacht worden
ist (hier Mirz 1965), verjdhren (vgl. BSG 19, 88), kidme
schon aus dem Gesichtspunkt der Verjahrung die Zuerken-
nung von Ansprichen fiur die Zeit vor dem 1., Januar 19671
nicht in Betracht. Da ein Ermessensfehlgebrauch des Be-
klagten jedoch nicht festzustellen ist,kam cs auf die Ein-
rede der Verjdhrung nicht an. Der hier vertretenen Auffas-
sung stehen auch die Entscheidungen des 8. Senats des BSG
vom 26. September 1968 - 8 RV 475/67 - und - 8 RV 47%/67 -

- nicht entgegen, da dort nur entschieden worden ist, von

welchem Zeitpunkt an die Versorgungsbesziige riickwirkend
zu gewahren seien, wenn die noch nicht verjdhrten Lei-~
stungen zugebilligt werden sollten. Dafir, daB hier die
Einrede der Arglist geltend gemacht werden konnte, etwa
deswegen, weil das VersorghA den Klager von der rechtzei-
tigen Geltendmachung seines Anspruches abgehalten habe,
bieten die unangegriffenen tatsichlichen Feststellungen
des SG und auch der Inhalt der Versorgungsakten keinen
Anhalt.
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Da das SG somit § 40 Abs. 1 VerwVG verletzt hat

und das angefochtene Urteil auf dieser Verletzung
beruht, war es aufzuheben. Die Klage muflite, da
weitere tatsichliche Feststellungen nicht erforder-
lich erscheinen, abgewiesen werden. 3 PR
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