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Beklagter und Revisionskldger.

Der 10. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die
mindliche Verhandlung vom 22. Juni 1972 durch

Senatsprasident Sonnenberg
-Vorsitzender-,

Bundesrichter Dr. Burdenski
Bundesrichter Hennig,
Bundessozialrichterin Vollnbdberg und
Bundessozialrichter Redis

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil

des Hessischen Landessozialgerichts vom 24, Mirz
1971 insoweit aufgehoben, als es die teilweise
Aufhebung des Bescheides des Beklagben vom 9. Juli
1970 betrifft. In diesem Umfang wird die Sache zur
neuen Verhandlung und Entscheidung an das Landes-

sozialgericht zuriickverwiesen.
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Der im Jahre 1909 geborene Kliger ist gelernter Stein-

hauer. Auf Grund des Umanerkennungsbescheides vom 24,
April 1951 bezog er Versorgungsrente nach einer lMinderung
der Erwerbsfahigkeit (MAE) um 50 v.H. wegen 1. Bewegungs-
einschriankung im rechten FuBlgelenk und 'dar Zohon zuoi

big flinf; 2. Neigung zu Bronchitis. Ein im Oktober 1959
gestellter Antrag auf Erhchung der MAE wegen eines be-
sonderen beruflichen Betroffenseins wurde durch Bescheid
des Versorgungsambtes (Versorgh) Dirmstadt vom 8. April
1260 abgelehnt. Klage und Berufung waren erfolglos
(Urteil des Sozialgerichts (SG) Darmstadt vom 6. Februar
1061; Urteil des Hessischen Landessozialgerichts (ISG)
vom 6. Dezember 1961). Die Revision des Klagers wurde
durch BeschluB des Bundescozialgerichts (BSG) vom

17. Februar 1962 als unzulédssig verworfen. Dor am. 5. Mai
12€4 erneut gestellte Antreg auf Berilicksichtigung eines
besonderen beruflichen Betroffenseins sowie auf Ge-
wahrung von Berufsschadensausgleich wurde durch Bescheid
von 5. Februar 1965 abgelehnt. Darin wurde u.a. zum Aus-
druck gebracht, daB ein etwaiger Einkommensverlust "auf
Ihre persdnliche Einstellung zur Sache"” und nicht auf die
Art der Schadigung zuruckzufithren sei. Der Widerspruch
war erfoglos (VWiderspruchsbescheid des Landesversorgungs-
amtes Hessen vom 9. Juni 19865).

Das SG hat den Kldger durch den Landesgewerbearzt fach-
internistisch begutachten'lassen. Dieser kem in seinemnm
Gutachten vom 21.November 1S67 zu dem Ergebnis, dafl der
Kldger durch die als Schadigungsfolge anerkannte
Bronchitis gehindert sei, seinen Beruf als Steinhauer
auszuliben. Leichte kdrperliche Arbeiten konne er aber
wenigstens halbtagig ausfiihren. Unter besonders
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giinstigen Arbeitsbedingungen kodnne nach entsprechender Ge-

wohnungszeit und Uberwindung der Trainingsmangelerscheinungen
auch ein 8-stiindige Arbeitszeit durchgehalten werden.

Hierauf erhohte der Beklagte durch Neufeststellungsbescheid
vonrn 19. August 1968 den Grad der MAE gemdB § 30 Abs. 1 des
Bundesversorgungsgesetzes (BVG) ab 1. November 1967 auf

60 v.H. Die Erhthung der MAE gemdaB § 30 Abs. 2 BVG und

der Anspruch auf Berufsschadensausgleich wurden weiterhin
abgelehnt, da der Kldger durch die anerkannten Schiddigungs-
folgen nicht gehindert sei, eine dem Steinhauver wirtschaftlich
und sozial gleichwertige Tatigkeit auszuiliben. Das SG Darmstadt
hat die Klage durch Urteil vom 16. Dezember 1968 abgewiesen
und in den Entscheidungsgriinden u.a. ausgefihrt, daB der

31, YoNY SIDPMUTE]

eingetretene Einkommensverlust nicht auf Schidigungsfolgen,
sondern auf fehlenden Arbeitswillen zurickgehe.

Wahrend des Berufungsverfahren erteilte der Beklagte am
9., Juli 1970 einen neuven Bescheid. Darin erkannte er ein

STe purs Sunpururessyia}in) I9p I

besonderes Betroffensein an, erhdhte die MAE rilickwirkend

ab 1. Jenuar 1964 auf 60 v.H. und ab 1. November 1967 auf

70 v.H. und gewdhrte dem Kldger einen Berufsschadensaus-
gleich ab 1. Januar 1964, wobei er ihn als Steinhauer in

die Leistungsgruppe 2 der Arbeiter im Wirtschaftsbereich Grund-

DYIN ‘B8 §§ yoeu yuequajeq

stoff- und Produktionsgliterindustrie, Wirtschaftsgruppe
Steine und Erden, eingruppierte. Als "derzeitiges Bruttoein-
kommen" (8 30 Abs. 4 BVG) rechnete der Beklagte gemiB

§ 9 Abs. 4 Satz 2 der Durchfiihrungsverordnung (DVO) zu § 20
Abs. 3 und 4 BVG auch das Brutto-Erwerbseinkommen an, das

‘1znyosag

der Kldger auf dem ihm vom Arbeitsamt zugewiesenen, von ihm
aber nicht angetretenen Arbeitsplatz als Birobote und P{drtner
beim Kreiswehrersatzamt in Heppenheim oder in einem &dhnlichen
Arbeitsverhdltnis hidtte erzielen konnen.

Das LSG hat durch Urteil vom 24.Mirz 1971 den Bescheid
des Beklagten vom 9. Juli 1970 insoweit aufgehoben, als
fir die Zeit vom 1. Januar 1964 bis 31. Dezember 1966 ein
fiktives Einkommen zugrunde gelegt worden ist. Im iibrigen
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hat es die Klage abgewiesen und die Revision zugelassen.
In den Entscheidungsgrinden wird ausgefiihrt, das LSG habe
nur noch Uber den Bescheid vom 9. Juli 1970 zu entscheiden
gehabt. Durch diesen Bescheid sei der urspriinglich ange-
griffene Bescheid vom 3. Februar 1265 aufgehoben und auch
der im Verfahren vor dem SG ergangene Neufeststellungs-
bescheid vom 19. August 1968 abgeidndert worden. Durch
diese dem Urteil des SG zugrundeliegenden Verwaltungs-
akte sei der Kldger somit nicht mehr beschwert; das
Urteil des SG sei in seinem sachlich-rechtlichen Gehalt
gegenstandslos geworden. Uber den neuen Bescheid habe

wie Uber eine Klage entschieden werden miissen.

Der angefochtene Bescheid sei in Bezug suf die Eingruppierung
des Klagers in die Leistungsgruppe 2 der Arbeiter nicht

zu beanstanden. Das gleiche treffe auch fir die Anrechnung
von fiktivem Arbeitseinkommen bei der Berechnung des
Berufsschadensausgleiches flir die Zeit ab 1. Januar 1967

zu. Rechtsgrundlage sei insoweit § 9 Abs. 4 Satz 2 der

DVO zu § 30 Abs. 3 und 4 BVG vom 28. Februar 19€8

(DVO 1968). Hiernach bleibe eine Minderung des derzeitigen
Bruttoeinkommens unberiicksichtigt, wenn der Beschadigte

seine Arbeitskraft ohne verstidndigen Grund nicht in
sunutbaren  Unfang einsetze. Die Voraussetzungen dieser
Vorschrift seien dem Grunde nach erfiillt. Dariiber hinaus

sei nicht zu beanstanden, daB der Beklagte als anzurechnendes
Bruttoeinkommen das eines Biroboten und Pfortners gewidhlt
habe. Der Kldger habe eine solche, ihm vom Arbeitsamt
zugewiesene Tatigkeit im Dezember 1965 mit Griinden ab-
gelehnt, die auch bei Beriicksichtigung seines Gesamt-
gesundheitszustandes durch die Ergebnisse der arbeits-
amtsdrztlichen und gerichtsgutachterlichen Beurteilungen
widerlegt seien. Schwerwiegende Erkrankungen, die ihn an
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der Aufrnahme eingr Arbeitstdtigkeit gehindert h#tten, hitten
ab 1. Jenuar 1967 nicht vorgelegen. Dagegen sei es fehler-
haft, daB der Beklagte das fiktive Bruttoeinkommen bereits
ab 1. Januar 1964 angerechnet habe. § 9 der DVO zu § 30
Abs. 3 und 4 BVG i.d.F. vom 30. Juli 1964 (DVO 1964) sei
fiir die Anrechnung eines fiktiven Arbeitseinkommens keine
geeigneté Grundlage. Er spreche ausdriicklich von "derzeitigem
Bruttoeinkommen", worunter ohne Zweifel nur das tatsidchlich
erzielte Einkommen zy verstehen sei. Dieses kOnne nicht dahin-
gehend interpretiert werden, daB es als erzielbar und erworben
fingiert werde, wenn ein Beschidigter aus von ihm zu ver-
tretenden Grinden seine Arbeitskraft nicht in zumutbarer Veise
und entsprechendem Umfang einsetze. Die Neufassung des § 9

in der DVO 1968 konne nicht als blofe redaktionelle Klarstellung

gewertet werden. Diese Ergidnzung des § 9 sei rechtlich und
wirtschaftlich so erheblich, daB sie auch aus diesem Grunde
nicht als reine Legalinterpretation der DVO 1964 angesehen
werden konne; vielmehr ztelle sie eine sachlich-rechtliche
Gesetzesdnderung dar.

Der Beklagte hat gegen das ihm am 30. April 1971 zugestellte
Urteil durch einen Schriftsatz vom 18. Mai 1971, eingegangen
beim BEG am 21. Mai 1971, Revision eingelegt und diese gleich-
zeitig begriindet.

Er beantragt,
das angefochtene Urteil dahin abzuindern, daB die Klage

bzw. die Berufung in vgllem Umfange abgewiesen bzw.
zuriickgewiesen wird;

hilfsweise,
unter Aufhebung deg vorinstanzlichen Urteils den
Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und Entscheidung

an das Landessozialgericht zurilickzuverweisen.
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In seiner Revisionsbegrindung rigt er eine Verletzung

des § 9 DVO zu § 30 Abs. 3 und 4 BVG und fiihrt dazu aus,

es komme darauf an, ob § 9 Abs. 4 Satz 2 DVO 1968 eine
Legalinterpretation der vor dem 1. Januar 1967 gliltigen

DVO darstelle oder ob es sich insoweit um eine sachlich-
rechtliche Gesetzesdnderung handele. Eine im Interesse

der Rechtssicherheit gebotene Klarstellung erfordere es
nicht, daB die SGe bereits vorher in diesem Sinne ent-
schieden haben miilten. Wenn das ILSG die neue Fassung des

§ 9 DVO 1968 alg rechtlich und wirtschaftlich sehr er-
heblich und einschneidend angesehen habe, so spreche das
gerade gegen eine sachlich-rechtliche Gesetzesidnderung.

Der Gesetzgeber sei bei jeder Gesctzesdnderung um eine Ver-
besserung der Stellung der Versorgungsberechtigten bemiiht.
Daher widre es ein Novum, wenn durch § 9 Abs. 4 DVO 1968

die Rechtsstellung zu Ungunsten der Versorgungsberechtigten
hatte geschmiélert werden sollen. Es sei ein im Ver-
sorgungsrecht anerkannter Rechtsgedanke, daB demjenigen,
der sich durch eigenes Verhalten von Vermdgenswerten oder
Einkiinften freistelle, hieraus keine versorgungsrechtlichen
Vorteile erwachsen dirften. Im Berufsschadensausgleich
solle auch nur der auf Schidigungsfolgen zurickzufihrende
Einkommensverlust ausgeglichen werden. Dzs Rundschreiben
des Bundesministers fiir Arbeit und Sozialordnung (BNMA)

vom 1. Marz 1966 sei daher zutreffend; die Anrechnung
eines’ fiktiven Einkommens sei sonit schon vor dem 1. Januar
1967 moglich. Bedenken besténden noch dagegen, ob iiber

den Bescheid vom 9. Juli 1970 tatsdchlich wie liber eine
Klage entschieden werden kdnne und ob dieser Bescheid

nicht doch als mit der Berufung angefochten sngesehen.
werden miisse.

Der Kldger beantragt,
1. die Revision als unbegriindet zuriickzuwelsen;
2. den Beklagten zu verurteilen, dem Klidger die
auBlergerichtlichen Kosten des Revisionsverfahrens
zu erstatten.

Er hdlt das angefochtene Urteil fiir zutreffend.

Available on the _7"'
D App Store

JLaw — flir Android JLaw —fiir iOS

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

3 DYIN P B/ §§ YORU YURqUIIE(T S[E PUTS SUN[WWESS[I91I) JOP J[I9], YoNY :SIOMUTH]

RZANNIREE)


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

1T

Die Revision ist vom LSG zugelassen worden und daher statt-
haft (& 162 Abs. 1 Nr. 1 SGG). Der Beklagte hat sie in der
richtigen Form und Frist eingelegt und begriindet (§§ 164,
166 SGG); die Revision ist daher zuldssig. Sachlich muBte
die Revision insowelt Erfolg haben, als sie zur teilweisen
Aufhebung des angefochtenen Urteils und insoweit zur Zurick-
verweisung der Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung
an das LSG fihrt.

Dz nur der Beklagte Revision eingelegt hat, ist das Urteil
des LSG, soweit es die Klage "im librigen" abgewiesen hat,
rechtskriaftig geworden. Diese Abweisung betraf die vom
Klager begehrte Einstufung in die Leistungsgruppe 1 der
Arbeiter und die Berechnung des Berufsschadensausgleichs filir
die Zeit vom 1. Januar 1967 an. Im Revisionsverfahren ist
somit nur noch die Anrechnung eineg fiktiven Ikinkommens bei
der Berechnung des Berufsschadensausgleichs fiir die Zeit
vom 1.1.1964 bis zum 31.12.1966 im Streit.

Das LSG hat zu Recht nur Uber den Bescheid vom 9. Juli 1970
entschieden. Dieser Verwaltungsakt hat den zunidchst mit der
Klage angefochtenen Bescheid vom 3. Februar 1965 in der
Fassung des Widerspruchsbescheides vom 9. Juni 1965 in
vollem Unfang aufgehoben und den wdhrend des erstinstanz-
licher Verfahrens erlassenen Bescheid vom 19. August 1968
insoweit abgedndert, als darin die vom Kliger begehrte
Erhdhung der MAE gemdB § 30 Abs. 2 BVG und die Gewidhrung
eines Berufsschadensausgleichs erneut abgelehnt worden
waren. Bei dem Kldger wurden nunmehr das Vorliegen eines
besonderen beruflichen Betroffenseins mit einer Erhdhung
der MAE um 10 v.H. gemdB § 20 Abs. 2 BVG und die Gewdhrung
eines Berufsschadensausgleichs grundsidtzlich snerkannt.

Der Kliger war insoweit klaglos gestellt. Streitig blieben
lediglich noch die vom Klidger begehrte Einstufung in die
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Leistungsgruppe 1 der Arbeiter und die Anwendung des

§ 9 Abs. 4 Satz 2 der DVO zu § 30 Abs. 3 und 4 BVG (vgl.
Antrag des Kldgers in der miindlichen Verhandlung vor
dem LSG).

Das L8G hat zutreffend iliber den neuen Verwaltungsakt,

der insoweit eine neue Beschwer flir den Kldger enthielt,
als erste Instanz wie liber eine Klage entschieden. Dieser
Bescheid, der wdhrend des Berufungsverfahrens erging,

ist nach § 15% Abs. 1 i.V.m. § 96 SGG Gegenstand des
Berufungsverfahrens geworden. Das rechtfertigt jedoch
nicht den Schlufl, daB iber ihn wie ilber eine Berufung
entschieden werden mifte. Das BSG hat bereits ausge-
sprochen (vgl. BSG 18, 231 = SozR SGG Nr. 17 zu § 96),
daR jede Berufung nach dem System des SGG begrifflich

eine erstinstanzliche Entscheidung voraussetzt und dald
es keine Berufung unmittelbar gegen Verwéltungsakte
gibt; sie findet nur gegen Urteile der Sozialgerichte
statt (§ 143 SGG). Ein wihrend des Berufungsverfahrens
erlassener neuer Verwaltungsakt i.S. des § 96 SGG wird

daher nicht kraft Berufung, sondern kraft Klage .Gegen-
stand des Verfahrens. Der 10. Senat des BSG hat seine
frilhere entgegenstehende Rechtsprechung (vgl. BeschluB
vom 14.12,1959 in BSG 11, 146; Leitsatz abgedruckt

in SozR SGG Nr. 13 zu § 96) ausdriicklich aufgegeben
(vgl. BSG 220). DaB dann gegen ein erstinstanzliches

YYIN JF BL8 §§ YORU YurqUIR(T S
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Urteil unmittelbar Revision eingelegt werden kann, steht
dieser Auffassung nicht entgegen. Das angefochtene Urteil
bleibt ein Urteil des LSG, gegen des nach § 160 SGG die
Revision stattfindet. AuBerdem zeigt § 161 SGG, daB dem SGG
die unmittelbare Revisibilit8t einer erstinstanzlichen
Entscheidung nicht fremd ist. Diese vom BSG nunmehr in
stdndiger Rechtsprechung vertretene Ansicht (vgl. BSG 18,
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2313 27, 146, 148; KOV 1966, 115) hat auch im Schrifttum
Billigung gefunden vgl. Peters-Sautter-Wolff § 96 Anm. 2 C
S. II/57; Miesbach, Die Abanderung oder Ersetzung des
angefochtenen Verwaltungsakts wdhrend des sozialgericht-
lichen Verfahrens, 1959, S. 88 ff, 91). Die vom Beklagten
hiergegen vorgebrachten Bedenken vermdgen nicht zu iliber-
zeugen. DaB der neue Verwaltungsakt Gegenstand des bereits
anhingigen (Berufungs-)Verfahrens wird, ist nach § 96 SGG
nicht von einer Erweiterung des Streitgegenstandes abhidngig,
sondern nur davon, daB der bisherige Verwaltungsakt durch
einen neuen abgeandert oder erganzt wird.

Nach dem - insoweit rechtskridftig gewordenen - Urteil des
LSG steht fest, daf fiir die Zeit vom 1. Januar 1967 an

ein fiktives Arbeitseinkommen gemdB § 9 Abs. 4 Satz 2 DVO
1968 anzurechnen ist. Der Kldger hat die Feststellung des
LSG, er habe seine Arbeitskraft ohne verstidndigen Grund
nicht in zumutbarem Unmfang eingesetzt, nicht mit Revisions-
rigen angegriffen. Das LSG hat allerdings geglaubt, die

in § 9 Abs. 4 Satz 2 DVO 1968 enthaltene Regelung erst vom
1. Januar 1267 an, also dem Zeitpunkt des Inkraftitretens
der DVO 1968 (vgl. § 15 DVO 1968), anwenden zu konnen, weil
die DVO 1968 insoweit keine nur redaktionelle Klarstellung
oder Legalinterpretation gegeniiber der DVO 1964 gebracht hate.
Der erkennende Senat vermag dieser Auffassung nicht zu
folgen. Nicht jede Anderung eines Gesetzes oder einer Ver-
ordnung ist notwendig gleichzeitig auch eine sachlich-
rechtliche Inhaltsdnderung. Das zeigt schon die auch vom
LSG erwahnte Rechtsprechung des BSG zu § 5 DVO 1968. Das
BSG hat zwar entschiedem, daB die durch § 5 Abs. 2 neu

in die DVO 1968 aufgenommene Regelung, wonach dem Abschlulf
einer Berufsausbildung eine 10-jahrige THtigkeit oder eine
5-jdhrige selbstdndige Tatigkeit in dem Beruf gleichsteht,
auf dessen Ausiibung sich die Schiddigung nachteilig auswirkt,
im zeitlichen Geltungsbereich der DVO 1964 noch nicht an-
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gewendet werden kann (vgl. Urteile vom 18. Juni 1969 -

8 RV 853/67 - und vom 16. September 1970 - 10 RV 663/69-),
weil es sich insoweit nicht um eine Legalinterpretation der
vorhergehenden DVO 1864 , sondern um eine sachlich-
rechtliche Gesetzesidnderung handelt, die erst vom Zeit-
punkt ihres Inkrafttretens angewandt werden darf. Anderer-
seits hat das BSG aber entschieden, daB die in § 5 Abs. 1
Satz 4 DVO 1968 enthaltene Bestimmung der "einer Mittel-
schulbildung gleichwertigen Ausbildung" keine sachlich-
rechtliche Anderung der DVO, sondern lediglich eine die
bereits in der DVO 1964 getroffene Regelung "erlduternde
Definition" darstellt (vgl. BSG in SozR DVO 1964 zu

§ 20 Abs. % und 4 BVG, Nr. 3 zu § 5; Urteil vom 5. Mai 1970
- 9 RV 608/69 - mit weiteren Nachweisen). Gleicher-

mafen ist die in § 5 Abs. 1 Satz 3 DVO 1968 neu aufge-
nommene Regelung iiber die Beriicksichtigung einer ab-
geschlosseénen Berufsausbildung ... nicht als .sachlich-
rechtliche Inhaltsidnderung, sondern lediglich als Klar-
stellung angesehen worden (vgl. BSG in BVBlL 1968, “130;
Urteile BSG vom 29. September 1970 - 8 RV 613/69 —; von
16. Juli 1971 - 10 RV 768/69 -).

Die Beurteilung der Frage, ob die Neufassung einer gesetz-
lichen Vorschrift eine bloBe Klarstellung bzw. Legal-
interpretation oder aber eine sachlich-rechtliche Inhalts-
anderung darstellt, hingt somit davon ab, ob in der friheren
Fassung nach allgemeinen Auslegungsgrundsitzen (Wortlaut,
Sinn und Zweck, Sachzusammenhang) bereits Anhaltspunkte
vorhanden waren, die Jjetzt nur klargestellt und verdeutlich
werden sollten, oder ob die geidnderte Fassung ilber den

nit den Mitteln der Interpretation zu erschlieRenden

Inhalt der fritheren Vorschrift hinausgegangen ist.
Betrachtet man unter diesem Gesichtspunkt die Einfligung

des § 9 Abs. 4 in die DVO 1968, so zeigt sich, daB die
gesetzliche Ausgestaltung des Berufséchadensausgleichs
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sowie der mit dieser Versorgungsleistung verfolgte Zweck auch
bisher schon die Anrechnung eines fiktiven Arbeitseinkommens

forderten.

Der Gesetzgeber wollte mit der Einfihrung des Berufs-
schadensausgleichs eine Entschadigung der Kriegsopfer,
unabhangig vom Grade der MAE, entsprechend dem wirklich
erlittenen Schaden erreichen (BT-Drucks. III/12%9, S. 22,
25; vgl. zu den Grundsdtzen des Berufsschadensausgleichs
und des Schadensausgleichs der Witwen BSG 32, 1 ff). Dieser
Berufsschadensausgleich wird Jedoch nur dann gewahrt, wenn
ein schidigungsbedingter Einkommensverlust vorliegt, mit
anderen Worten, wenn ein ursachlicher Zusammenhang zwischen
der Minderung des Erwerbseinkommens und den Schidigungs-
folgen besteht (vgl. § 230 Abs. % BVG) Griinde anderer Art,
die zu einer Minderung des Erwverbseinkommens fihren, be-
grinden keinen Anspruch auf Berufsschadensausgleich.

Entsprechend bestimmt bereits § 20 Abs. 6 BVG (idF des

1., 2. und 3. NOG, jectzt §, 30 Abs. 7 BVG, daB dann,wenn
arbeits—~ und berufsfordernde MaBnahmen nach § 26 BVG mdglich und
zuniutbar sind, ein Berufsschadensausgleich nur zu gewihren
ist, wenn diese MaBnahmen aus "vom Beschiddigten nicht zu
vertretenden Griinden" erfolglos geblieben sind oder nicht

zum Ausgleich des beruflichen Schadens gefihrt haben. Durch

§ %0 Abs. 6 (Abs. 7) BVG wird also nicht nur eine Mit-
wirkungspflicht des Beschadigten gefordert, sondern es

wird weiter bestimmt, daB ein Berufsschadensausgleich dann
nicht - oder nicht in der alten Hohe - zu gewidhren ist,

wenn der Beschiddigte die Erfolglosigkeit der berufsfordernden
MaBnahmen und damit das - an sich abwendbare - Fortbestehen
des Schadens selbst zu vertreten hat. Die Beriicksichtigung

Ynd Anrechnung eines nicut erzielten, also fiktiven Arbeits-
einkommens ist mithin dem System des Berufsschadensausgleichs

-2
JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
" Ezsteg(l)%s(; t (mobile AQQ) App Store

er eseze JLaw — fiir Android JLaw — fiir i0OS

Uber 100.000 Urteile

AT, YONY :SIDMUTE]

1ZNY2sad HUIN JJ vLg §§ YorU YueqUIIR( S[B PUIS SUN[WUIESS[I9)1) JOP


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

-12-

nicht wesensfremd. Deshalb war es nur folgerichtig,
wenn der BMA (BVBl 1966, 3%0) und der Arbeits- und
Sozialminister des Lendes Nordrhein-Westfalen (MinBl.
NRW 1966, 684) ihre Rundschreiben, in denen sie die An-
rechnung eines fiktiven Arbeitseinkommens bereits in
den Jahren 1964 - 1966 fir zulassig erachteten, mit dem
Hinweis auf § 30 Abs. 6 BVG begriindet haben. Die Auf-
fassung des LSG daB die Frage der Anrechnung eines
fiktiven Bruttoecinkommens vor dem Inkrafttreten der

DVO 1968 keine Rolle gespielt habe, trifft also

nicht zu. Vielmehr ist durch diese DVO der bisher nur
in Anweisung an die Verwaltung enthaltene Ausdruck

den o.a. gesetzlichen Grundgedankens in den Verordnungs-
text aufgénommen worden.

Hinzu kommt, daB auch an anderen Stellen im Versorgungs-
recht ein dem Berechtigten tatsdchlich nicht zur Verfigung
stehender Anspruch oder Vermdgenswert unter bestimmten
Umstidnden angerechnet wird. Nach § 1 Abs. 2 Satz 2 DVO

zu § 3% BVG wird, wenn der Schwerbeschidigte ohne ver-
stdndigen Grund iber Vermdgenswerte in einer Weise ver-
fligt, daB dadurch sein bei der Feststellung der Aus-
gleichsrente zu berilcksichtigendes Einkommen gemindert wird,
seine Ausgleichsrente so festgestellt, als hitte er die
Verfiigung nicht getroffen. Nach § 16 Abs. 2 DVO zu § 33
BVG sind - bei der Elternrente - als Einkommen der Eltern
auch die Leistungen aufgrund blirgerlich-~rechtlicher
Unterhaltsanspriiche anzurechnen. § 16 Abs. 2 Satz 2 DVO

zu § %% BVG idF vom 11. Januar 1961 (BGBL I S. 19) be-
sagte hierzu verdeutlichend, daBR "der Betrag anzusetzen
(ist), den der Verpflichtete zu leisten imstande ist,

auch wenn die tatsdchliche Leistung diesen Betrag nicht
erreicht". Dieser Satz ist zwar seit dem Inkrafttreten der
DVO zu § 3% BVG idF vom 22. Juli 1964 weggefallen;

dadurch hat sich aber an der Rechtslage nichts gedndert
(vgl. van Nuis-Vorberg, Teil V S. 116). In shnlicher
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Weise bestimmt § 17 Abs. 5 Satz 2 BVG fiir den Einkommensaus-
gleich, daB dann, wenn der Beschiddigte Anspriiche auf Ein-
kommen sus nichtselbstandiger Arbeit, auf Ubergansgeld

und sonstige gesetzliche Geldleistungen nicht geltend

macht, der ihm "dadurch entgehende Betrag" anzurechnen ist.

§ 44 Abs. 5 Satz 2 BVG enthilt zwar erst seit seiner

Fassung durch das Zweite Gesetz zur Anderung und Erginzung
des Kriegsopferrechts (vom 21. Februar 1964, BGB1 I 85 -

2. NOG -) ausdriicklich die Mdglichkeit, dann, wenn die

Witwe ohne verstdndigen Grund auf einen AnSpruch im Sinne
des Satzes 1 - Versorgungs-, Renten- oder Unterhalts-
anspriche, die sich aus der neuen Ehe herleiten - verzichtet,
den Betrag anzurechnen, den der frihere LEhemann ohne den
Verzicht zu leisten hdtte. Das BSG hat jedoch bereits filir
die davorliegende Zeit ausgesprochen, dall ein von der Witwe
ausgesprochener Unterhaltsverzicht fiir die Berechnung der
wiederaufgelebten Witwenrente nicht zu beachten ist (vgl.
BSG in SozR BVG Nr. 11: zu § 44; BVBL 1966, 119; Urteil

vom 19. Mirz 1969 - 10 RV 450/66 -). Nach Auffassung des

BSG ist es‘nicht angingig, daR die Witwe ihre grundsatzlich
mit den Anspriichen aus der zweiten Ehe zu deckende Mindest-
versorgung selbst vereitelt; ein Verzicht kdnne daher die
Anrechnung der -fiktiven - Anspriiche nicht hindern. Demit in
Einklang steht die Rechtsprechung des BSG zu § 1291

Abs. 2 Satz 1 der Reichsversicherungsordnung (RVO) und § €8
Abs. 2 Satz 1 des Angestelltenversicherungsgesetzes (AVG).
Diese Vorschriften {iber die Anrechnung von Unterhaltsanspriichen
aus der zweiten Ehe enthelten zwar keine besondere Regelung
dariiber, was beil einem Unterhaltsverzicht geschehen soll.
Gleichwohl haben die fiir die Rentenversicherung zustidndigen
Senate des BSG ausgesprochen, daR auf die wiederaufgelebte
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Witwenrente der Unterhaltsanspruch anzurechnen ist, der
der Witwe ohne den Verzicht nach dem Ehe-Gesetz zustehen
wiirde (vgl. BSG 19, 153; 21, 279).

Ergdnzend kann auf die Vorschriften des Blrgerlichen
Gesetzbuches (BGB) hingewiesen werden. Nrch § 254

Abs. 2 Satz 1 BGB hdngt der Umfang des von dem Schidiger
zu leistenden Schadensersatzes u.a. davon ab, inwieweit
der Geschddigte es schuldhaft unterlassen hat, den er-
littenen Schaden zu mindern. Aus dieser Vorschrift
wird gefolgert, dall ein Unfallverletzter verpflichtet
ist, die ihm verbliebene Arbeitskraft bei einer ihm
zumutbaren Erwerbsmoglichkeit nutzbringend zu ver-
werten und sich notfalls einer Umschulung zu unter-
ziehen (BGHZ 10, 18, 20; BGH VersR 1959, 374; Palandt

§ 254 Anm. 2 b), und daB sich sein Ersatzanspruch
mindert, wenn er dieser Pflicht nicht in zumutbarem
Umnfang nachkommt (vgl. auch-§ 846 BGB).

Die genannten Vorschriften und die zitierte Rechtsprechung
machen deutlich, daB zu den allgemeinen Grundsétzen
unserer Rechtsordnung, insbesondere aber des Sozialrechts
und des Kriegsopferrechts die Pflicht des Anspruchs-
berechtigten gehdrt, den eingetretenen Schaden durch
zumutbare MaBnahmen moglichst gering zu halten, und

daB er insbesondere nicht berechtigt ist, eine mig-

liche und ihm zumutbare Schadensminderung zu vereiteln.
Die 6ffentliche Hend soll zur Leistungsgewahrung

insoweit nicht verpflichtet sein, als die erhdhten
Leistungen auf vom Berechtigten zu vertretende Griinde
zurickzufithren sind (vgl. § 30 Abs. 6 BVG). Besteht

aber ein solcher Grundsatz im Versorgungsrecht, dann

war die Neuregelung, die § 9 Abs. 4 durch die DVQO 1968
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erfahren hat, entgegen der Auffassung des LSG "sowohl rechtlich
als auch wirtschaftlich gesehen'" nicht so erheblich, daR

sie als sachlich-rechtliche Gesetzesdnderung anzusehen ist.
Vielmehr ist davon auszugehen, daB es sich i1nsoweit nur

um eine Klarstellung durch Gesetzesinterpretation ge-

handelt hat und daB bereits unter der Geltungsdauer der

DVO 1964, also fir die hier streitige Zeit vom 1. Januar 1964
bis %1. Dezember 1966, der gleiche Rechtszustand bestanden
hat, daR also ein fiktives Arbeitseinkommen dann ange-
rechnet werden kann, wenn der Beschiadigte seine Arbeits-
kraft nicht in zumutbarem Umfang einsetzt.

Gleichwohl konnte der Senat nicht in der Sache selbst
entscheiden (§ 170 Abs. 2 Satz 1 SGG). Das LSG, das eine
Anrechnung flir diese Zeit nicht fiir zuldssig erachtet hat,
hat lediglich festgestellt, daB der Klédger im Dezember 1965
eine Arbeitsstelle aus subjektiven Griinden nicht ange-
treten hat. Es hat weiter festgestellt, daBl der Kl&ager
gestanden hat, daB die Tatsache seiner Nichtvermittlung
aiif subjektiven Griinden beruht, daB die anerkannten Schidigungs-
%olgen ihn nicht daran gehindert haben, eine Arbeit

als Pfértner und Bote zu versehen, und daR auch keine
anderen schwerwiegenden Erkrankungen vorgelegen haben,

die ikn an einer Arbeitsaufnahme gehindert hidtten. Diese
Feststellungen sind jedoch nicht ausreichend um zu ent-
scheiden, ob der Kléger auch in der hier noch streitigen
Zeit vom 1. Januar 1964 bis 31. Dezember 1966 ohne ver-
stdndigen Grund seine Arbeitskraft nicht in zumutbarem
Umfang eingesetzt hat. Dem Revisionsgericht ist es ver-
wehrt, selbst die hierzu erforderlichen Feststellungen zu
treffen. Nach § 170 Abs. 2 Seotz 2 SGG ist daher das ange-
fochtene Urteil =zufzuheben und die Sache zur erneuten Ver-
handlung und Entscheidung an das LSG zuriickzuverweilsen.
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Die Kostenentscheidung bleibt dem ebschlieBenden Urteil

vorbehalten.
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