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1. Derin Nr. 8 VV zu § 40 VerwVG genannte 4-Jahres-Zeitraum ist nicht durch Verlegung auf den Jahresanfang wie bei der Verjahrungsfrist
verlangerungsfahig. Die Vorschrift ist nicht auslegungsbedurftig.

2. Die vorstehende Auffassung verpflichtet nach § 150 Nr. 1 SGG bei Abweichung zur Berufungszulassung. Der Senat folgt der Entscheidung
des BSG, dal auch eine irrtimliche Nichtzulassung der Berufung keinen Verfahrensmangel im Sinne des § 158 Nr. 2 SGG darstellt.

Auf die Berufung des Beklagten wird das Urteil des Sozialgerichts GieBen vom 4. Mai 1972 aufgehoben und die Klage abgewiesen.

Die Beteiligten haben einander keine Kosten zu erstatten.
Tatbestand:

Die Klagerin bezieht Hinterbliebenen-Witwenrente und Schadensausgleich nach dem Bundesversorgungsgesetz (BVG). Sie beantragte im
Juni 1971 die Gewahrung von héherem Schadensausgleich im Wege einer Zugunstenentscheidung nach § 40 Abs. 1 des Gesetzes Uber das
Verwaltungsverfahren der Kriegsopferversorgung (VerwVG).

Mit Bescheid vom 16. August 1971 gab der Beklagte ihrem Antrag statt und berechnete den Schadensausgleich anstatt nach dem
Durchschnittseinkommen eines Arbeiters der Leistungsgruppe 1 nach dem Durchschnittseinkommen eines technischen Angestellten der
Leistungsgruppe Ill in der Verbrauchsgiterindustrie (Weberei). Die Neuberechnung des Schadensausgleiches nahm der Beklagte fir die Zeit
ab 1. Juni 1967 vor und berief sich fir die vorangegangene Zeit auf die Bindung seiner friiheren Bescheide.

Mit dem Widerspruch begehrte die Klagerin die Riickwirkung ab 1. Januar 1967, dem Jahresbeginn des 4. Riickrechnungsjahres,
vorzunehmen und berief sich hierfir auf Urteile des Bundessozialgerichts vom 26. September 1968 und 23. Mai 1969 und weiteres
Schrifttum. Sie war der Auffassung, die Berechnung des Riickrechnungszeitraums von 4 Jahren misse entsprechend § 201 BGB erfolgen. Mit
Bescheid vom 4. November 1971 half der Beklagte dem Widerspruch unter Hinweis auf die Verwaltungsvorschrift Nr. 8 zu § 40 VerwVG nicht
ab.

Das Sozialgericht GieRen gab mit Urteil vom 4. Mai 1972 der Klage statt und erklarte den Beklagten fir verpflichtet, unter Abdnderung der
Bescheide vom 16. August 1971 und 4. November 1971 hinsichtlich der Rickwirkung der Zugunstenentscheidung der Klagerin unter
Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts einen neuen Bescheid zu erteilen. Das Sozialgericht vertrat die Auffassung, der in den
Verwaltungsvorschriften Nr. 8 zu § 40 VerwVG erwahnte Zeitraum von 4 Jahren muisse gemaR den §§ 201 und 197 BGB berechnet werden.
Der Riickwirkungszeitraum von 4 Jahren sei deshalb vom 1. Januar des Jahres an zu bemessen, in dem der Antrag auf ErlaB eines
Zugunstenbescheides gestellt worden sei. Dies sei im Lande Baden-Wurttemberg allgemeine Verwaltungsiibung. Schon aus Griinden der
Gleichbehandlung musse sich das Land Hessen dem anschlieRen.

Die schriftliche Berufung des Beklagten gegen dieses ihm am 8. Juni 1972 zugestellte Urteil ging am 19. Juni 1972 beim Hessischen
Landessozialgericht ein. Der Beklagte ist der Auffassung, wegen wesentlicher Verfahrensmangel sei die Berufung zulassig. So sei § 54 Abs. 2
Satz 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG) verletzt. Das Sozialgericht habe zum Ausdruck gebracht, daB jede andere Entscheidung in dieser Sache
notwendig einen Ermessensfehlgebrauch bedeuten wirde. Da dies jedoch nicht zutreffe, habe das Sozialgericht damit sein Ermessen an die
Stelle desjenigen der Versorgungsbehdrde gesetzt. Bei richtiger Wirdigung des Sachverhaltes hatte das Sozialgericht einen
Ermessensfehlgebrauch nicht feststellen kdnnen. Eventuell hatte das Sozialgericht lediglich die angefochtenen Bescheide aufheben und den
Beklagten zur Erteilung eines neuen Bescheides ohne Verpflichtung zu einer bestimmten Leistung verurteilen durfen. Ein
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Ermessensspielraum verbleibe der Versorgungsverwaltung jetzt nicht. Anzunehmen, dal der Beklagte lediglich zu einer Weise sein
Ermessen ausiiben kdnne, sei im vorliegenden Falle von der Sache her unbegriindet. Ein weiterer Verfahrensmangel liege darin, da
praktisch eine Zurlickverweisung des Rechtsstreites an die Verwaltung vorgenommen worden sei. Nach seiner falschen
Rechtsmittelbelehrung habe das Sozialgericht nicht erkannt, daB die Berufung nur im Falle ihrer Zulassung im Urteil mdglich sei. Das
Sozialgericht habe auch in der Sache anders entsprechend der Verwaltungsvorschrift Nr. 8 zu § 40 VerwVG entscheiden mussen.

Der Beklagte beantragt,
das Urteil des Sozialgerichtes GieRen vom 4. Mai 1972 aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,

die Berufung zu verwerfen,
hilfsweise,

sie zurlickzuweisen.

Sie halt das erstinstanzliche Urteil fir zutreffend und ist der Auffassung, dal® ein Verfahrensmangel nicht vorliegt.

Wegen der naheren Einzelheiten wird auf den Inhalt der Streitakten in beiden Rechtszugen und die beigezogenen Akten verwiesen, die
Gegenstand der miindlichen Verhandlung gewesen sind.

Entscheidungsgriinde:

Die Berufung ist form- und fristgerecht eingelegt. Sie ist an sich nach § 148 Nr. 2 SGG (Sozialgerichtsgesetz) nicht zulassig, da sich lediglich
die Versorgung flr bereits abgelaufene Zeitraume im Streit befindet. Auch durch die Rechtsmittelbelehrung des Sozialgerichtes, dal
Berufung eingelegt werden kdnne, wird sie nicht statthaft, weil diese falsche Rechtsmittelbelehrung nicht als Zulassung der Berufung durch
das Sozialgericht im Sinne des § 150 Nr. 1 SGG anzusehen ist (vgl. BSG Urteil vom 15. Mai 1956 - 10 RV 730/55 -). Die Zulassung der
Berufung braucht zwar nicht, wenn dies auch zweckmaRig ist, ausdricklich in die Urteilsformel aufgenommen zu werden (vgl. BSG Urteil
vom 13. Marz 1956 - 2 RU 179/55 in Soz. R. Nr. 11), es muB aber mindestens aus den Urteilsgriinden ersichtlich sein, dal das Sozialgericht
die Berufung zulassen wollte. Dies ist indessen bei dem im Streit befindlichen Urteil des Sozialgerichts Giefen vom 4. Mai 1972 nicht der
Fall.

Die Berufung ist aber deshalb zulassig, weil ein wesentlicher Mangel des sozialgerichtlichen Verfahrens im Sinne des § 150 Nr. 2 SGG
vorliegt und von dem Beklagten auch gerlgt ist. Dieser Verfahrensmangel liegt in einer unzulassigen Einengung des Ermessens des
Beklagten bzw. darin, daB das Gericht sein Ermessen an die Stelle des Ermessens der Verwaltungsbehorde gesetzt hat, indem es die
Verwaltungsvorschrift Nr. 8 zu § 40 VerwVG nach eigenem Gutdiinken ausgelegt hat, wahrend es Sache des Beklagten ist, die zur
Einengung seines freien Ermessens gegebenen Verwaltungsvorschriften auszulegen. Das Sozialgericht kann gemal § 54 Abs. 2 Satz 2 SGG
lediglich priifen, ob der Ermessensgebrauch bei der Auslegung einer Verwaltungsvorschrift rechtswidrig ist und die Verwaltungsbehérde
insbesondere die gesetzlichen Grenzen dieses Ermessens Uberschritten oder von dem Ermessen in einer dem Zweck der Ermachtigung nicht
entsprechenden Weise Gebrauch gemacht hat. Da das Sozialgericht sein eigenes Ermessen an die Stelle des Ermessens des Beklagten bei
der Auslegung der erwahnten Verwaltungsvorschrift Nr. 8 gesetzt hat, ohne daR etwa die Ausflillung eines unbestimmten Rechtsbegriffs zur
Entscheidung stand, liegt insoweit ein wesentlicher Verfahrensmangel vor.

Die "Ansicht der Kammer” Uber die Berechnung der in Nr. 8 der Verwaltungsvorschriften zu § 40 VerwVG genannten 4-Jahresfrist findet
weder im Gesetz noch in der Rechtssystematik eine Stitze. Insbesondere ist kein AnlaR gegeben, der apodiktischen Behauptung des
Sozialgerichts nachzugehen, diese Vorschrift sei auslegungsbediirftig. Vielmehr ist sie nach Auffassung des Senats eindeutig klar und auch
rechtspolitisch verstandlich. Dem Beklagten ist daher weder ein Ermessensfehler noch eine falsche Rechtsanwendung unterlaufen, wenn er
der ihm in Ziff. 8 gegebenen Anweisung entsprach.

Unbestritten ist im Verwaltungsrecht fiir die Bestimmung von Zeitabldufen auszugehen von den Bestimmungen im Buirgerlichen Gesetzbuch
§§ 187 ff. (vgl. etwa Wolff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts Bd. 1§ 37 lll). Im § 188 Abs. 2 BGB ist bestimmt, dal eine nach einem Zeitraum
von 1 Jahr bestimmte Frist mit Ablauf desjenigen Tages des letzten Monats endet, der durch seine Benennung oder seine Zahl dem Tage
entspricht, in dem das Ereignis oder der Zeitpunkt fallt und in § 191 ist fir einen nach Jahren bestimmten Zeitraum fir den Fall, daB er nicht
zusammenhangend zu verlaufen braucht, bestimmt, daR das Jahr zu 365 Tagen gerechnet wird. Damit ist der in der Nr. 8 a.a.0. bezeichnete
Zeitraum von 4 Jahren klar abgegrenzt. Er kann nicht durch Heranziehung des in Nr. 9 am gleichen Orte bestimmten Zeitraums ausgelegt
werden. Die unterschiedliche Regelung in den Nr. 8 u. 9 der Verwaltungsvorschriften zu § 40 VerwVG zeigt sich bei naherer Betrachtung
auch nicht etwa als willkurlich oder zufallig. Vielmehr liegt der Regelung ein wesentlicher rechtssystematischer Unterschied zugrunde.
Wahrend es sich bei den nach Nr. 9 zu regelnden Rechtsverhaltnissen nach § 40 Abs. 2 VerwVG um einen Rechtsanspruch des Beschadigten
handelt (ein Bescheid "ist” zu erteilen), stellt der in Nr. 8 angesprochene Absatz 1 des § 40 VerwVG KOV lediglich eine Kannleistung fest, fur
die das Ermessen des Beklagten nicht nur bezlglich des Leistungsinhalts, sondern auch seiner Rickwirkung gegeben ist. Wenn die
Verwaltungsbehdrde sich hierbei an einen Zeitraum von 4 Jahren angelehnt hat, so ist mdglich, daR dabei rechtspolitische Erwagungen zur
Verjahrungsfrage eine Rolle gespielt haben; diese Méglichkeit ist indessen nicht Gegenstand der Regelung in der Verwaltungsvorschrift
geworden. Wirde die Frage des Zeitraumes von 4 Jahren anders anzusehen sein, ware eine andere Regelung in Nr. 9 bezuglich der
Bescheide nach § 40 Abs. 2 nicht erforderlich gewesen. Dabei ist auch auf die unterschiedliche Wortgebung in Nr. 8 mit "soll” und in Nr. 9
mit "sind in der Regel” zu beachten. Damit gehen die vom Sozialgericht in dieser Richtung fiir eine analogate Anwendung angeflihrten
Gedankengange fehl. Soweit das Sozialgericht glaubt, aus der Rechtsprechung eine andere Ansicht herleiten zu kénnen, kann dem nicht
gefolgt werden. Das vom Sozialgericht genannte Verfahren im Falle S. ist zwischenzeitlich durch Urteil des Hessischen Landessozialgerichts
vom 15. Marz 1973 - L-5/V-429/72 - im gleichen Sinne, zu dem der erkennende Senat gelangt ist, erledigt worden. Dabei hat der 5. Senat
darauf hingewiesen, daR bereits nach dem Inhalt der Verwaltungsvorschrift Nr. 8 der Vierjahreszeitraum von der Antragstellung ab und
keinem friheren Zeitpunkt zu berechnen sei. Auch die weiter vom Sozialgericht zitierte Rechtsprechung des Bundessozialgerichts ergibt
nichts anderes. Das Urteil vom 23. Mai 1969 hatte ebenso wenig wie das Urteil vom 26. September 1968 die Frage der Berechnung des
Vierjahreszeitraums im Sinne von Nr. 8 der Verwaltungsvorschriften zum Gegenstand; vielmehr wurde dort nur entschieden, von welchem
Zeitpunkt an die Versorgungsbezige rickwirkend zu gewahren sind, wenn noch nicht verjahrte Leistungen zugebilligt werden sollten.
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Demgegeniiber hatte aber das Bundessozialgericht im Urteil vom 21. Marz 1969 - 9 RV - 476/67 - in einem Verfahren, in dem der Beklagte
von dem Vierjahreszeitraum riickwirkend auf den 1. des Monats der Antragstellung Gebrauch gemacht hatte, keinen
Ermessensfehlgebrauch des Beklagten gesehen, wenn dieser damit der "Empfehlung” der Nr. 8 VV zu § 40 VerwVG gefolgt war. In jenem
Rechtsstreit war es auf die vom Beklagten hilfsweise erhobene Einrede der Verjahrung nicht angekommen.

Der erkennende Senat befindet sich somit nicht nur im Einklang mit der Rechtsprechung des Hessischen Landessozialgerichts, sondern auch
der des Bundessozialgerichts.

Ob im Lande Baden-Wirttemberg der Rickwirkungszeitraum nach der Verwaltungsvorschrift Nr. 8 entsprechend der Regelung des BGB Uber
Verjahrung vorgenommen wird, kann hier dahingestellt bleiben. Es besteht auch im Rahmen des Gleichbehandlungsgrundsatzes im
Grundgesetz kein Anspruch des Staatsblrgers darauf, dal die Verwaltung Fehler zu seinen Gunsten wiederholt.

Nach alledem war der Berufung des Beklagten stattzugeben.
Die Kostenentscheidung folgt aus § 193 SGG.

Es bestand kein AnlaR, die Revision zuzulassen, da der Senat sich in den entscheidenden Fragen mit dem Bundessozialgericht im Einklang
befindet.
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