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Beklagter und Revisionsbeklagter.

Das Bundessozialgericht, 9a Senat, hat ohne miindliche
Verhandlung am 27. Januar 1982
fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kligers wird das Urteil des
Hessischen Landessozialgerichts vom 3. Februar 1981
aufgehoben.

Die Berufung des Beklagten gegen das Urteil des
Sozialgerichts GieBen vom 24, Juni 1980 wird
verworfen,

Der Beklagte hat dem Kliger die Kosten zu erstatten.
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Grinde:

Der im Jahre 1911 geborene Kliger hat 1943 durch Granatsplitter-
verletzung beide Hoden fast vollstdndig verloren. Durch Bescheid
der Landesversicherungsanstalt bezog er deshalb nach dem Lei-
stungsgesetz fiir Kérperbeschiadigte (KBLG) Rente nach einer Min-
derung der Erwerbsfihigkeit (MdE) um 30 vH. Dieser MdE-Grad
wurde auch in den Umanerkennungsbescheid vom 22, August 1951
nach dem Bundesversorgungsgesetz (BVG) ohne Nachuntersuchung
ibernommen.

Der Beklagte belieB es bei dieser Bewertung der MdE, nachdem
in einzelnen &drztlichen Gutachten eine Erhohung vorgeschlagen
worden war. Ein Verschlimmerungsantrag des Kligers vom

23, Januar 1975 blieb erfolglos (Bescheid vom 7. September
1976; Widerspruchsbescheid vom 27. April 1977); der Kliger hat
die dagegen zunichst erhobene Klage zuriickgenommen.

Im August 1977 beantragte der Klidger den ErlaB eines Zugunsten-
bescheides nach § 40 des Verwaltungsverfahrensgesetzes der
Kriegsopferversorgung (KOVVfG). Nunmehr gewihrte der Beklagte
dem Kliger durch Bescheide vom 14, April 1978/8. Mai 1978 ab

1. Januar 1973 Beschiddigtenrente nach einer MAE um 50 vH, Er
erkldrte dazu, daB die MAE schon im Zeitpunkt der ersten Fest-
stellung im Jahre 1951 mit 50 vH zu bewerten gewesen wire. Der
Widerspruch, mit dem der Kliger die erhshte Rente schon von
August 1951 an begehrte, war erfolglos (Widerspruchsbescheid
vom 20. April 1979).

Vor dem Sozialgericht (SG) legte der Beklagte dem Zugunsten-
bescheid eine Riickwirkung bis zum 1. Januar 1969 bei. Der
Kldger nahm dieses Anerkenntnis an. Das SG verurteilte den
Beklagten, dem Kliger Versorgungsbeziige nach einer MAE um
50 vH vom 1. Oktober 1950 bis 31. Dezember 1968 ebenfalls
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zu zahlen; die Berufung lieB es nicht zu.

Der Beklagte legte dieses Rechtsmittel mit folgender Begriindung
ein: Die Berufung sei zul#dssig, weil das Urteil des SG auf
einem VerstoB gegen § 54 Abs 2 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG)
beruhe. Der angefochtene Zugunstenbescheid vom 14, April 1978
sei ein Ermessensbescheid; das SG habe daher nicht zur Leistung
von einem bestimmten Zeitpunkt an verurteilen diirfen. Dariiber
hinaus sei die Berufung offensichtlich gesetzwidrig nicht zu-
gelassen worden.

Das Landessozialgericht (LSG) hat das Urteil des SG aufgehoben
und die Klage abgewiesen. In den Entscheidungsgriinden wird
ausgefiihrt: Die nach § 148 Nr 2 SGG an sich ausgeschlossene
Berufung sei nach § 150 Nr 2 SGG statthaft. Zwar liege der vom
Beklagten geriigte Verfahrensmangel eines VerstoBes gegen § 54
Abs 2 SGG nicht vor. Fir die Frage, ob ein VerstoB gegen
zwingende Verfahrensnormen bestehe, sei allein der Rechts-
standpunkt des entscheidenden Gerichts und nicht der des
Rechtsmittelgerichts maBgebend. Ein Verfahrensmangel sei aber
darin zu sehen, daB das SG aus unsachgemidBen Griinden die Be-
rufung nicht zugelassen habe. Die unrichtige Entscheidung {iber
die Nichtzulassung der Berufung sei zwar in der Regel kein
Verfahrensmangel; hiervon sei aber eine Ausnahme dann zu machen,
wenn das Rechtsmittel aus Willkiir nicht zugelassen werde.Diese
liege hier vor, weil das SG den Antrag auf Zulassung der Be-
rufung abgelehnt habe, um eine Entscheidung des Berufungs-
gerichts iiber die Riickwirkung des Zugunstenbescheides zu ver-
hindern. Das SG habe die Zulassung der Berufung nicht ablehnen
diirfen, weil es meinte, die Regelung des § 150 Nr 1 Halbsatz 2
SGG sei nicht praktikabel. Das SG sei eindringlich darauf hin-
gewiesen worden, daB die Rechtssache grundsidtzliche Bedeutung
habe.

Das LSG hat die Berufung ferner als begriindet angesehen. Die
Verwaltung habe die Riickwirkung der beglinstigenden Regelung
ermessensfehlerfrei auf acht Jahre beschrinken diirfen. Ein Fall,
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in dem die eingeschridnkte Riickwirkung des Bescheides eine dem
Gerechtigkeitsempfinden gréblich widersprechende Hirte sei, liege
nicht vor.

Der Kldger hat die vom LSG zugelassene Revision eingelegt und
die Verletzung des § 150 SGG geriigt. Nuch seiner Auffassung ist
die Nichtzulassung der Berufung weder sachfremd noch willkiirlich
gewesen. Konkrete Hinweise fiir eine Abweichung von einer Ent-
scheidung des LSG oder anderer Gerichtsinstanzen iS des § 150

Nr 1 SGG h#tte auch das LSG nicht angegeben,

Der Kliger beantragt,

das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts
aufzuheben und die Berufung des Beklagten gegen
das Urteil des Sozialgerichts GieBen als unzu-
ldssig zu verwerfen,

hilfsweise,

als unbegriindet zuriickzuweisen.

Der Beklagte beantragt,

die Revision zurlickzuweisen.
Er hdlt das angefochtene Urteil fiir zutreffend.

Beide Beteiligten sind mit einer Entscheidung des Senats ohne
miindliche Verhandlung nach § 124 Abs 2 SGG einverstanden.

1T

Die Revision hat Erfolg, weil das LSG die Berufung des Beklagten
zu Unrecht als zul&dssig angesehen hat. Bei einer zugelassenen
Revision hat das Revisionsgericht vom Amts wegen zu priifen, ob
die Voraussetzungen vorliegen, von denen die Wirksamkeit des
Verfahrens als Ganzes abhingt. Hierzu gehdrt auch die Frage, ob
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die Berufung zulissig gewesen ist (BSGE2, 225; SozR 1500 § 150
Nr 18 Seite 34 mwN). Das LSG muBte bei aieser Priifung zu dem
Ergebnis kommen, daB die Berufung des Beklagten als unzul#dssig
zu verwerfen war,

Der Beklagte wandte sich mit der Berufung gegen seine Verur-
teilung, dem Kl&ger erhohte Versorgungsbeziige fiir die Zeit
vom 1. Oktober 1950 bis zum 31. Dezember 1968 zu gewdhren., Es
ging also um Versorgung fiir bereits abgelaufene Zeitriume. Die
Berufung war daher nach § 148 Nr 2 SGG ausgeschlossen. Die Be-
teiligten streiten darum, ob die Berufung ausnahmsweise nach

§ 150 SGG zulissig gewesen ist.

Nach § 150 Nr 1 SGG ist die Berufung ungeachtet der §§ 144 bis
149 SGG zulissig, wenn das SG sie im Urteil zugelassen hat.
Das hat das SG nicht getan; vielmehr hat es durch einen beson-
ders in die Urteilsformel aufgenommenen Satz die Berufung aus-
driicklich nicht zugelassen. Nach der Neufassung des SGG durch
das Gesetz vom 30, Juli 1974 - BGB1 I 1625 - ist ein Fall der
Bindung des Rechtsmittelgerichts durch eine Nebenentscheidung
des Vordergerichts liber die Frage der Rechtsmittelzulassung in
§ 160 Abs 3 und § 161 Abs 2 Satz 2 SGG geregelt. Dansch ist

- in Verbindung mit dem Rechtsmittel der Revision - das Bundes-
sozialgericht (BSG) an die Zulassung der Revision durch ein SG
oder ein LSG gebunden, Die Entscheidungen des BSG; in denen es
sich ausnahmsweise an eine Zulassung der Revision durch das
LSG nicht gebunden gefiihlt hat (vgl BSGE 1,104; 10,240, 241;
SozR 1500 § 162 Nr 7), sind durch die Rechtsentwic«lung iiber-
holt (vgl SozR 1500 § 160 Nr 21),

Nun geht es hier nicht um die Frage der Bindung an die Zu-
lassung, sondern umgekehrt um die Frage der Bindung an die
Nichtzulassung der Berufung durch das SG. Das BSG hat dazu
(vgl SozR Nr 38, 39, 40 zu § 150 SGG) ausgesprochen, daB das
LSG nicht in der Sache entscheiden darf, wenn das SG die Be-
rufung nicht zugelassen hat; allerdings hat es filir den Fall,
daB das SG die Berufung "aus Willkiir" nicht zugelassen haben
sollte (vglSo®R 19 zu Art 3 Grundgesetz -GG-; SozR Nr 175 zu
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§ 162 SGG; SozR 1500 § 150 Nrn 1, 2), die Entscheidung offen-
gelassen.,

Der erkennende Senat braucht zu der aufgeworfenen Frage des
Ausschlusses der Berufung aus "Willkiir" ebenfalls nicht Stellung
nehmen, weil das SG im vorliegenden Fall die Berufung nicht
"willkiirlich" nicht zugelassen hat. Es hat dargelegt, warum

§ 150 Nr 1 SGG im vorliegenden Fall die Zulassung der Berufung
nicht vorschreibt. Es hat zunichst begriindet, warum die Rechts-
sache keine grundsitzliche Bedeutung hat, so daB nach seiner An-
sicht keine Berufungszulassung ausgesprochen zu werden brauchte.
Zwar meint das LSG, das SG sei durch Vorlage eines Berufungs-
urteils eindringlich darauf hingewiesen worden, daB die Rechts-
sache grundsdtzliche Bedeutung habe; ndhere Ausfiihrungen hat

das LSG dazu nicht gemacht. Aus der Vorlage eines landessozial-
gerichtlichen Urteils, das indessen eine Divergenz nicht ergab,
konnte noch nicht auf die Grunds&dtzlichkeit der entschiedenen
Rechtsfrage geschlossen werden. Das LSG hat auch nicht darge-
legt;,; wieso allein daraus, daB das SG iiber die von dem Beklagten
eingerdumte Riickwirkung von acht Jahren hinausging, sich die
grunds&dtzliche Bedeutung der Rechtssache ergeben sollte., Der
Hinweis auf Nr 8 der Verwaltungsvorschriften zu § 40 KOVVEG
reichte dazu ebenfalls nicht aus. Im {ibrigen erscheint es s®h»
fraglich, ob die hier entschiedene Rechtssache noch von grund-
sdtzlicher Bedeutung war. Nachdem iiber die Riickwirkung einer
Zugunstenregelung auch liber vier Jahre hinaus der Senat bereits
eingehende Leitlinien in dem Urteil vom 4. Februar 1976 (SozR
3900 § 40 Nr 5) aufgestellt hatte, erschien diese Frage nicht
mehr klirungsbediirftig (vgl BSG SozR 1500 § 160 Nr 17). Der
Senat hat seine Auffassung zur Riickwirkung eines Zugunstenbe-
scheides in dem Urteil vom 8, Juli 1980 - 9 RV 24/79 - wieder-
holt und dabei ausgefiihrt, besondere Umsténde konnten dazu fiihren,
daB fiir ein abwdgendes Ermessen, von wann an riickwirkende Lei-
stungen zu gewdhren sind, kein Raum mehr ist, vielmehr die der
materiellen Rechtslage entgegenstehende friihere Entscheidung
liber den Zeitraum von vier Jahren hinaus zuriickgenommen werden
muB,
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Die Ausfiihrungen, mit denen das SG die geltende Regelung des
SGG iiber die Berufungszulassung wegen einer mdglichen Abweichng
kritisiert (vgl dazu auch Peters/Sautter/Wolff Komm. zur
Sozialgerichtsbarkeit, 4. Aufl, § 150 Anm 1 S III/59), beriihren
zwar die Bindung des Richters an das Gesetz, liegen aber neben
der Sache, da eine Divergenz zu einem BSG- oder LSG-Urteil
nicht vorliegt. Das LSG konnte somit seiner Ansicht von einer
Willkiirentscheidung des SG nicht einmal eine eindeutige Un-
richtigkeit der von diesem vertretenen Meinung zugrunde legen.
Es kann deshalb nicht davon ausgegangen werden, daB diese Ent-
scheidung schlechthin unhaltbar und unter keinen denkbaren Um-
stdnden verstindlich, also willkiirlich (vgl BVerfG Beschl
6.10,1981 - 2 BvR 1290/80 in DRiZ 1982, 32) ist.

Auch aus § 150 Nr 2 SGG kann die Zulissigkeit der Berufung nicht
hergeleitet werden., Danach ist die Berufung ungeachtet der

§§ 144 bis 149 SGG zulidssig, wenn ein wesentlicher Mangel des
Verfahrens geriigt wird und vorliegt. Dabei ist das BSG nicht

an die Rechtsansicht des LSG gebunden, aufgrund deren das LSG
einen Fehler im Verfahren des SG gesehen hat; entscheidend ist
lediglich, daB ein solcher Fehler tatsdchlich vorliegt und ge-
riigt worden ist (vgl SozR 1500 § 150 Nr 18).

Das LSG sieht mit Recht keinen Verfahrensfehler des SG darin,
daB es dem Beklagten zur Gewdhrung der erhshten Versorgungs-
bezilige von einem bestimmten Zeitpunkt ab verurteilt hat, ohne
ihm ein Ermessen dariiber zuzubilligen, wie weit er die Riick-
wirkung erstrecken will, Die erneuten Angriffe des Beklagten in
der Revisionserwiderung geben dem erkennenden Senat keinen An-
laB, eine andere Entscheidung zu fillen (vgl BSG-Urteil

8. Juli 1980 - 9 RV 24/79).

Nach § 40 KOVVEG kann die Verwaltungsbehdrde zugunsten des Be-

rechtigten jederzeit einen neuen Bescheid erteilen. Diese Vor-

schrift ist im vorliegenden Fall noch anwendbar, weil § 44

des Verwaltungsverfahrens des Sozialgesetzbuches (SGB 10) nach

Art II § 40 Abs 2 SGB 10 noch nicht angewandt werden kann. Hier
ist nach dem 31. Dezember 1980 noch kein Verwaltungsakt aufge-
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hoben worden. Auch das in der miindlichen Verhandlung vor dem SG
abgegebene Anerkenntnis liegt vor diesem Zeitpunkt, so dafB nicht
untersucht zu werden braucht, ob es als "Verwaltungsakt" im Sinne
dieser Vorschrift anzusehen ist.

Zwar handelt es sich bei der Frage, wie weit einem Zugunsten-
bescheid Riickwirkung beizulegen ist, um eine Ermessensentschei-
dung (vgl BSGE 19, 12; 45, 1).Das SG hat auch dem Beklagten
keinen Freiraum zur EntschlieBung belassen, sondern entschieden,
da dem Kldger erhdhte Versorgungsbeziige von einem genau be-
stimmten Tag an zu gewidhren seien, Hierzu war es jedoch - wie
das LSG zutreffend erkannt hat - von seiner Rechtsauffassung
her berechtigt. Das SG hielt sich insoweit an die Rechtsprechung
des BSG (vgl BSGE 2, 142, 149; 7, 46, 49 = SozR Nr 32 zu § 54
SGG; BSGE 9, 232, 239; 30, 144, 150 = SozR Nr 1 zu § 185 Reichs-
versicherungsordnung -RVO-; SozR 1200 § 44 Nr 1 Seite 5 aE).
Danach kann ein Versicherungs- oder Versorgungstriger verurteilt
werden, von einem bestimmten Zeitpunkt an Leistungen zu ge-
wdhren, wenn das Ermessen des Verwaltungstrigers "auf Null ge-
schrumpft" ist, jede andere Entscheidung daher notwendig einen
ErmessensmifSbrauch darstellt.

Das LSG hdtte somit nicht in der Sache selbst entscheiden diirfen,
sondern hdtte die Berufung des Beklagten gegen das Urteil des SG
verwerfen miissen, Die Revision des Kl&dgers gegen das Urteil des
LSG ist daher begriindet und muB zur Aufhebung des angefochtenen
Urteils sowie zur Verwerfung der Berufung fiihren, § 170 Abs 2
Satz 1 SGG.
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