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Kldgerin und Revisionskligerin,

ProzeBbevollmichtigte: o o o o o w o o o o o

g egen

Beklagten und Revisionsbeklagteno

Der 10. Senat des Bundessozialgerichts hat auf
die miindliche Verhandlung vom 9. Dezember 1969

durch
Senatspridsident Dr. Tesmer
v - Vorsitzender -,
‘Bundesrichter Dr. Brocke,
Bundesrichter Dr. Burdenski,
Bundessozialrichter S a almann und

Bundessozialrichter M 6 1 1 e 1

fir Recht erkannt:

Die Revision der Klégerin gegen das Urteil
des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen
vom 6. Juni 1968 wird als unbegriindet zuriick-
gewliesen,

AuBergerichtliche Kosten sind nicht zu erstat-

teno.
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Die Kl&gerin bezieht wegen Verlustes des rechten Ober-
schenkels Rente nach einer Minderung der Erwerbsfihigkeit
(MAE) um 70 v.H.. Sie ist als Stenotypistin bei einer
Behorde beschdftigt und lebt im gemeinsamen Haushslt mit
ihrer krénklichen Mutter und ihrer 14--jahrigen Tochter,

die sich noch in Schulausbildung befindet. Im Februar 1965
stellte die Kligerin einen Antrag auf Erhdhung der lIdE
wegen eilner beheupteten Verschlimmerung der anerkannten

- Sch8digungsfolgen. In diesem Antrag bat sie auBerdem um
"besondere Berilicksichtigung des § 30 Abs. 2" des Bundesver-— .
sorgungsgesetzes (BVG). Im Mai 1965 stellte sie ferner
einen Antrag auf Gewdhrung eines Berufsschadensausgleichs.
vom 13, Mai 1965 aus, eine Verschlimmerung der enerkennten
Schiddigungsfolgen konne nicht nachgewiesen werden. Die
Versorgungsbehdrde lehnte mit Bescheid vom 23, September
1965 die Antridge der Kligerin ab und fiihrte aus, eine Ver-
schlimmerung der anerkannten Schiddigungsfolgen, die zu
einer Erhchung der Rente berechtige, sei nicht nachgewilesen,
Die Erhthung der Rente wegen eines besonderen beruflichen
- Betrorffenseins als Hausfrau komme nicht in Betracht, da

die Kldgerin eine volle berufliche Tdtigkeit als Stenoty-
pistin ausiibe, die ihre Arbeitskraft liberwiegend in An-
spruch nehme. Sie sei daher nicht 2l1ls Hausfrau im Sinne
des BVG anzusehen; in ihrem Beruf als Stenotypistin sei

sie nicht besonders betroffen im Sinne des § %0 Abs, 2 BVG,
well sie diesen Beruf trotz der Schiédigungsfolgen uneinge-—
schrénkt ausiiben konne. Die bisherigen Bescheide seien,
soweilt eine besondere berufliche Betroffenheit nicht be-
ricksichtigt worden sei, nicht unrichtig. An der Bindung
dieser Bescheide werde daher festgehalten. Die Voraus-
setzungen des § 40 des Gesetzes iiber daS.Verwaltungsverw
Tfahren der Kriegsopferversorgung (VerwVG) zur Erteilung
eines Zugunstenbescheides lidgen nicht vor., Ebenso miisse
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der Antrag auf Berufsschadensausgleich nach § %0 Abs. 4 BVG
abgelehnt werden, weil sie den Beruf einer Hausfrau nicht
iiberwiegend ausiibe und in ihrem Beruf als Stenotypistin
durch die Schidigungsfolgen keinen Einkommensverlust habe.

Der Widerspruch der Kligerin war erfolglos (Widerspruchs-
bescheid vom 19. November 1965).

Vor dem Sozialgericht (SG) hat die Kldgerin erklédrt, daB

sie eine Verschlimmerung ihrer Schiddigungsfolgen "zum
gegenwdrtigen Zeitpunkt!" nicht mehr "behaupte". Sie hat
daher nur noch beantragt, das beklagte Land unter Aufhebung
des angefochtenen Bescheides "zu verurteilen, bei ihr eine
besondere berufliche Betroffenheit als Hausfrau anzuerken-
nen und die schddigungsbedingte MAE auf 80 v.H. zu erhdhen,
sowie ihr Berufsschadensausgleich gemdB § 30 Abs. 3 und 4
BVG zu gewdhren"., Das SG hat mit Urteil vom 24. November
1966 den Beklagten unter Aufhebung des Bescheides vom 23%.
September 1965 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 19,
November 1965 verurteilt, “bei der Klégerin eine besondere
berufliche Betroffenheit in ihrer Eigenschaft als Hausfrau
anzuerkennen, ihr eine Versorgungsrente nach einer MAE von
80 % und Berufsschadensausgleich gemdB § 30 Abs. 3 und 4 BVG
zu gewdhren o...", |

Hiergegen hat der Beklagte Berufung eingelegt und - soweit
das SG ihn zur Zahlung einer hoheren Rente verurteilt hat -
als Verfahrensmangel im Sinne des § 150 Nr. 2 des Sozialge-

richtsgesetzes (SGG) geriigt, das SG sei nicht berechtigt ge-—

wesen, ihn im Wege des Leistungsurteils zur Gewdhrung einer
Rente nach einer MJE um 80 v.H., zu verurteilen. Die Ableh-
nung der ErhShung der Rente sei im Rahmen des § 40 Abs. 1
VerwVG erfolgt. Da es sich insoweit um eine Ermessensent-
scheidung der Verwaltungsbehorde handelé, hdtte das SG den
Beklagten allenfalls verurteilen kdnnen, der Kl&Zgerin einen
neuen Bescheid unter Beachtung der Rechtsauffassung des
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Gerichts zu erteilen. Das Landessozialgericht (ILSG)

hat mit Urteil vom 6. Juni 1968 auf die Berufung des
Beklagten das Urteil des SG Duisburg vom 24. November

1966 abgedndert und die Klage abgewiesen., In den Ent-
scheidungsgriinden hat es ausgefiithrt, daf die Berufung

des Beklagten, sowelt eine Verurteilung zur GewiZhrung des
Berufsschadensausgleichs erfolgt sei, nach § 143 SGG
zuldssig sei. Soweit die Berufung den Grad der MJE betref-
fe, sei sie zwar nach § 148 Nr. % SGG ausgeschlossen, je-
doch sei die Berufung nach § 150 Nr. 2 SGG im vorliegenden
Fall zuldssig, weil der Beklagte einen wesentlichen Mangel
des Verfahrens des SG gerligt habe, der auch vorliege. Da
eine wesentliche Anderung der Verhdltnisse im Sinne des

§ 62 BVG hinsichtlich der Hohe der MAE nicht mehr behauptet
werde und auch unstreitig nicht vorliege, sel insoweit nur
streitig, ob der Beklagte verpflichtet sei, gemidB § 40
Abs., 1 VerwVG die MAE zu erhdhen. Insoweit habe sich der
Beklagte in dem angefochtenen Bescheid ausdriicklich auf
die Bindungswirkung der frilheren Bescheide berufen und die
Voraussetzungen des § 40 VerwVG als nicht gegeben angese-
hen. Damit habe abervdas 5G nur priifen diirfen, ob sich
die Versorgungsbehdrde eines Ermessensfehlgebrauchs schul-
dig gemacht habe, so daB das SG bejahendenfalls nicht be-
rechtigt gewesen sei, sein eigenes Ermessen an die Stelle
des Verwaltungsermessens zu setzen§ es hdtte also nicht
¢in Leistungsurteil erlassen diirfen. Darin liege aber

ein wesentlicher Mangel seines Verfahrens im Sinne des

§ 150 Nr. 2 SGG, der die Berufung des Beklagten zulZssig
mache,

Eine besondere berufliche Betroffenheit der Klégerin als
Hausirau liege nicht vor. Der Umstand, daB die Kldgerin
durch die Haushaltsflihrung und die Sorge fur ihre alte
Mutter und ihre schulpflichtige Tochter als Schwerbeschi-
digte besonders stark in Anspruch genommen werde, konne'
nicht zu einer Rentenerhdhung gemdB § 30 Abs. 2 BVG fiihren,
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da fiir die Entscheidung,‘ob ein besonderes berufliches
Betroffensein vorliege, allein der Hauptberuf von mafBge-
bender Bedeutung sei. Hauptberuf der Kldgerin sei aber
ihr Beruf als Stenotypistin.

Aus demselben Grunde miisse auch der Berufsschadensausglgich’
verségt werden, weill es bei diesem ebenfalls auf den Haupt-
beruf der Kl&gerin ankomme. Die Kl&gerin sel vollwertig -
als Stenotypistin tétig und habe durch ihre Schidigungsfol-
gen keinerlei Einkommensverlust., Diese vom LSG vertretene
Auffassung werde durch § 2 Abs. 2 der Verordnung zur Durch-
filhrung des § 30 Abs. 3 und 4 BVG 1dF vom 28. Februar 1968
(BGB1 I 174 - DVO 1968 -) bestdtigt, wonach bei einer oder
mehreren nebenberuflichen Tdtigkeiten neben dem Hauptberuf
das Einkommen des Hauptberufs flir die Berechnung des Berufs-
schadensausgleichs mafBligebend sei.

Das LSG hat die Revision zugelassen.

Die Kl&gerin hat gegen dieses ihr am 22. Juli 1968 zugestellte
‘Urteil mit einem am 2. August 1968 eingecangenen Schriftsatz
vom 30, Juli 1968 Revision eingelegt und diese nach Verlén-
gerung der Revisionsbegriindungsfrist bis zum 22. Oktober 1968
mit einem am 19. September 1968 eingegéngenen Schriftsatz vom
17. September 1968 .begriindet.

Sie beantragt,

1. das angefochtene Urteil aufzuheben und die
| Berufung des Beklagten gegen das Urteil des
SG Duisburg vom 24. November 1966 zurlickzu-
weisen, '

2. die auBergerichtlichen Kosten der Kl&dgerin
in s&@mtlichen Rechtsziigen dem Beklagten auf-
 zuerlegen. ' ' -

In ihrer Revisionsbegriindung, auf die Bezug genommen wird,
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riigt die Kl&gerin eine Verletzung des § 30 Abs. 3 und 4 BVG
und des § 40 VerwVG durch das LSG. Sie fiihrt hierzu ins-
besondere aus, es sel unbestritten, dall sie ihren Haushalt
allein versorgen miisse und in ihrem Beruf als Hausfrau
durch die Schiadigungsfolgen betroffen sei. Sowelt der Be-
klagte auf die Tadtigkeit als Stenotypistin verweise und
deshalb die Erteilung eines Zugunstenbescheides sowie die
Erhdhung der MJAE wegen eines besonderen beruflichen Betrof-
fenseins verweigere, handele es sich um einen Ermessens-
miBbrauch; denn - entgegen der vom LSG vertretenen Auffas-
sung — konne dem § 30 Abs. 2 BVG nichts dafiir entnommen
werden, daB nur diejenige Hausfrau beruflich besonders be-
troffen sei, die Uberwiegend im Haushalt t&tig sei. Der

§ 30 Abs. 2 BVG mache jedenfalls keinen Unterschied zwischen
einer Hausfrau, die allein oder liberwiegend, und einer sol-
chen, die nur nebenher berufstdtig sei oder den Haushalt
flihre. Eine solche Regelung widre auch unsinnig, weil die
beschddigte Hausfrau, die einen weiteren Beruf auslibe,
ihren Hausfrauenpflichten noch zusidtzlich nachkommen miisse
und dadurch eine besondere Arbeitslast zu bewdltigen hebve,
Die vom LSG vertretene Auffassung bevorzuge im Ubrigen
einseitig diejenigen Hausfrauen, deren Lebensunterhelt
durch die Unterhaltsleistungen des Ehemannes oder die T“r-
tragnisse des eigenen Vermdogens gesichert werde. Gerade
diese Hausfrauen hdtten es aber einfacher als solche, die
gezwungen seien, ihren Lebensunterhalt durch Arbeit zu ver-
dienen. Sei sie -~ die Kl&dgerin - aber als Hausfrau beruf-
lich besonders betroffen, so miisse nicht nur ihre Rente

auf 80 v.H. erhdht werden, vielmehr stehe ihr dann auch ein
Berufsschadensausgleich gem8B § 30 Abs. 4, letzter Satz BVG
in Verbindung mit § 8 DVO zu. '

Der Beklagte beantragt,

die Revision der Klégerin gegen das Urteil des
LSG Nordrhein-Westfalen vom 6. Juni 1968 als
unbegriindet zurilickzuweilsen.
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Er ist der Auffassung, daf die vom LSG vertretene Auf-
fassung zutrifft.

Wegen der Darstellung seines weiteren Vorbringens wird auf
die Revisionserwiderung des Beklagten vom 4. November 1968

verwiesens

Die durch Zulassung nach § 1€2 Abs. 1 Nr. 1 SGG statthafte
Revision ist form- und fristgerecht eingelegt und auch recht-
zeitig begriindet worden (§§ 164, 166 SGG); sie ist daher zu-
ldssig. Die Revision ist jedoch unbegriindet.

Die Klégerin macht zwei verschiedene Anspriiche geltend, nédm-
lich einmal den Anspruch auf Erhohung ihrer Rente durch eine
Hoherstufung der MJAE und ferner den Anspruch auf Gewdhrung
eines Berufsschadensausgleichs. L

Hinsichtlich des Anspruchs der Klégeriﬁ auf Berufsscheadens-
ausgleich ist das LSG zunichst zutreffend davon ausgegangen,
daB die Berufung der Klédgerin gegen das erstinstanzliche
Urteil gemdB § 143 SGG zuldssig ist. Bel einer zuldssigen
Revision ist die Zuldssigkeit der Berufung auch ohne den
Antrag eines Beteiligten von Amts wegen durch das Revisions-
gericht (BSG 2, 225; 3, 126) zu priifen. Da es sich bei dem
Anspruch der Klédgerin auf Gewd@hrung eines Berufsschadensaus-
gleichs um die erstmalige Feststellung dieser Leistung han-
delt, stehen der Berufung keine AusschlieBungsgriinde (§§ 144
bis 149 SGG) entgegen.

Das LSG hat auch zutreffend entschieden, daB der Kl&dgerin
ein Berufsschadensausgleich nicht zusteht. Nach den vom
LSG getroffenen und von der Kldgerin nicht angegriffenen
Feststellungen (§ 163 SGG) ist die Kldgerin hauptberuflich
als Verwaltungsangestellte (Stenotypistin) beim Finanzamt
tadtig und fihrt ferner mit “hrer Mutter und ihrer minder-
jédhrigen Tochter einen gemeinsamen Haushalt. Das LSG ist
zu dem Ergebnis gelangt, dall der Klidgerin in ihrem Hauptoe-
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ruf als Verwaltungsangestellte ein Berufsschadensausgleich
nicht zusteht; hiergegen wendet sich die Klidgerin nicht,
Somit ist nur noch streitig, ob i1hr der Berufsschadens-
ausgleich als Hausfrau im Sinne des § 30 Abs. 4 letzter
Satz BVG idF des 2. Gesetzes zur Anderung und Erginzung
des Kriegsopferrechts vom 21, Februar 1964 (BGB1 I, 85-2.
NOG-) und des 3., Gesetzes zur Anderung und Erginzung des

Kriegsopferrechts vom 20. Januar 1967 (BGBlL I, 141 - 3., NOG -)

zusteht. Das ist nicht der Fall. Nach § 30 Abs. 3 idF

des 2. NOG erhdlt, wer als Schwerbeschidigter durch die
Schddigungsfolgen beruflich insoweit besonders betroffen
ist, als eor einen Einkommensverlust von monatlich mindestens
75,-~ DM hat, nach Anwendung des Abs. 2 einen Berufsscha-
densausgleich in bestimmter Hohe. Nach der Fassung dieser
Vorschrift durch das 3. NOG erhalten Schwerbeschidigte,
deren Erwerbseinkommen durch die Schédigungsfolgen gemin-
dert ist (Winkommensverlust), nach Anwendung des Abs. 2
einen Berufsschadensausgleich., Was als "Einkommenéverlust"
i.5., des § 30 Abs. 3 BVG bei einer Hausfrau anzusehen ist,
ergibt sich aus & 30 Abs. 4 letzter Satz BVG. Nach dieser
Vorschrift gelten als Einkommensverlust einer Frau, die |
einen gemeinsamen Haushalt mit ihrem Ehemann, einem Ver-
wandten oder einem Stief- oder Pflegekind fihrt oder zu
fithren hdatte (Hausfrau), die durch die Folgen der Schidi-
gung notwendigen Mehraufwendungen bei der Haushaltsfihrung.
zwar fiuhrt die Kl&gerin nach den bindenden Feststellungen
des LSG einen gemeinsamen Haushalt mit einem"Verwandten!

— ndmlich mit ihrer Mutter und ihrer Tochter —; die Fiihrung
eines gemeinsamen Haushaltes mit einer der in § 30 Abs. 4
letzter Satz BVG bezeichneten Person allein genligt Jjedoch
noch nicht, um die Voraussetzungen fiir die Gewidhrung eines
Berufsschadensausgleichs als "Hausfrau'" zu erfiillen. Fihrt
eine schwerbeschiddigte Frau einen gemeinsamen Haushalt im
Sinne der bezeichneten Vorschrift und ist sie daneben euvch
noch in einem anderen Beruf t&dtig, so steht ihr ein Berufs-
schadensausgleich als Hausfrau nach § 30 Abs. 4 letzter
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Satz BVG nur dann zu, wenn sie den Hausfrauenberuf mindestens
gleichwertig neben dem anderen Beruf ausiibt und filir sie die
zugrundelegung des Hausfrauenberufs zur glinstigsten Leistung
fiithrt (Urteil des erkennenden Senats vom 12. August 1969 -

10 RV 453/67 -). 2Zwar ist die Tdtigkeit einer Hausfrau, wie
sie in § 30 Avs. 4 letzter Satz BVG umschrieben wird, im
Recht des Berufsschadensausgleichs als berufliche T&tigkeit
anzusehen; jedoch flihrt nicht jede, neben einer anderen Be-
rufsausiibung - also nur nebenbei - ausgelibte Haushaltsfih-
rung im Rahmen des § 30 Abs. & letzter Satz BVG zur Gewdh-
rung des Berufsschadensausgleichs als Hausfrau. Zu dlesem
Ergebnis ist der erkennende Senat in seinem Urteil vom 12,
August 1969 aufgrund der geschichtlichen Entwicklung und dem
Sinn und Zweck des § 30 Abs. 4 letzter Satz BVG gelangt. Eine
Schwerbeschidigte, die den Hausfrauenberuf neben einem ande-
ren Beruf ausilibt, muB hinsichtlich ihres Anspruchs auf Be-
rufsschadensausgleich genauso behandelt werden, wie ein an-
derer Schwerbeschédigter, der seine ihm noch verbliebene
Arbeitskraft in mehreren Berufen verwertet. Die Fdlle, in
denen ein Schwerbeschiddigter seine Arbeitskraft in mehreren
beruflichen Tdtigkeiten verwertet, sind ausdriicklich in § 2
Abs. 2 der Verordnung zur Durchfiihrung des § 30 Abs. % und

4 BVG vom 8. Februar 1968 (BGBL I, 164 -~ DVQO 1968 -) gere-
gelt, Nach dieser Vorschrift ist dann, wenn der Beschidigte
ohne die Schidigung a) neben dem Hauptberuf einen oder meh-
rere nebenberufliche Tdtigkeiten oder b) mehrere Tatigkeiten,
bei denen Jjede den gleichen Zeitaufwand an Arbeitskraft er-
fordert oder c¢) eine Tdtigkeit, die nur einen Teil der Arvbeits-
kraft erfordert, ausgelibt hdtte, in den Fdllen des Buchstaben
a) das Durchschnittseinkommen des Hauptberufs, in den Fallen
des Buchstaben b) das glinstigste Durchschnittseinkommen von
den in Betracht kommenden Berufen und in den Fdllen des Bucn-
staben c) ein dem Einsatz an Arbeitskraft entsprechender
Teilbetrag des Durchschnittseihkommens des in Betracht komuen—
den Berufs maBgebend. Diese Vorschrift ist allerdings erst
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mit Wirkung vom 1. Januar 1967 in Kraft getreten (§ 15

Abs., 1 DVO 1968); eine dieser Vorschrift entsprechende
Bestimmung ist in der Verordnung zur Durchfiihrung des

§ 30 Abs. 3 und 4 BVG vom 30. Juli 1964 (BGBL I, 574 - DVO
1964 -), die fiir die Zeit vom 1., Januar 1964 bis 31. Dezem-—
ber 1966 gilt, noch nicht enthalten. Der erkennende Senat
ist in dem bezeichneten Urteil vom 12, August 196? jedoch
zu dem Ergebnis gelangt, daB die in § 2 Abs. 2 der DVO 1968
getroffene Regelung auch im Geltungszeitraum der DVO 1964,
also vom 1. Januar 1964 an, bei einem dieser Vorschrift
entsprechenden Tatbestand anzuwenden ist. Die Tatbest#nde,
die in dieser Vorschrift erfaBt sind, haben bereits vor

dem Inkrafttreten der DVQ 1968 bestanden. Wenn sie in der
friheren DVO 1964 noch nicht geregelt gewesen sind, so be-
steht insoweit eine gesetzliche Llicke, die vom Richter aus-
geflillt werden muB. Da die Regelung in § 2 Abs. 2 der DVO
1968 die Berechnung des Durchschnittseinkommens betrifft
und die Definition des Begriffs "Durchschnittseinkommen"

in § 30 Abs. 4 BVG sowohl im 2, NOG als auch im 3. NOG

unveréndert geblieben ist, erscheint es somit gerechtfertiot,

die flr das 3. NOG vom 1. Januar 1967 an in Kraft befindli-
che Vorschrift des § 2 Abs. 2 DVO 1968 auch fiir die Gel-
tungsdauer des 2., NOG, also vom 1. Januar 1964 bis zum 31,
Dezember 1966, in entsprechender Weise anzuwenden. Das
bedeutet, daBl es im vorliegenden Fall darauf ankommt, in
welchem Umfang die Kl&gerin bei der Ausiibung ihrer mehreren
beruflichen T&tigkeiten ~ als Hausfrau und als Verwaltungs—
angestellte - ihre Arbeitvskraft oder Zeit fiir die verschie-
denen beruflichen Tdtigkeiten verwendet. Nach den binden-
den Feststellungen des LSG libt die Kldgerin den Beruf einer
Verwaltungsangestellten als Hauptberuf aus, wg8hrend sie den
gemeinsamen Haushalt mit ihrer Mutter und ihrer Tochter

(§ 30 Abs. 4 letzter Satz BVG) nur nebenberuflich fiihrt.
Madgebend flir den Anspruch auf Berufsschadensausgleich ist
demnach der Hauptberuf - also ihre Tdtigkeit als Verwel-
tungsangestellte —; denn § 2 Abs. 2 Buchst. a der DVO 1968
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sieht vor, daB bei der Berechnung des Berufsschadensaus-
gleichs von dem Durchschnittseinkommen des Hauptberufs
auszugehen ist, wenn der Beschiddigte ohne die Schddigung
neben dem Hauptberuf einen oder mehrere Nebenberufe auslibt.
Somit bleibt die Tatigkeit der Klidgerin als Hausfrau fir
die GewZhrung eines Berufsschadensausgleichs auBer Betracht,
denn diese THtigkeit ist nicht ihr Hauptberuf, sondern nur
eine’” neben diesem ausgelibte nebenberufliche Tdtigkeit.

In ihrem Hauptberuf als Verwaltungsangestellte hat die
Kldgerin aber unstreitig aufgrund des hiernach maBgeblichen
Durchschnittseinkommens keinen Einkommensverlust und somit
keinen Anspruch auf Berufsschadensausgleich. Das LSG hat
daher — entgegen der Auffassung der Kldgerin - den § 30 Abs. 4
letzter Satz BVG und die hierzu erlassene DVO nicht verletzt.
Was den anderen von der Klzgerin geltend gemachten Anspruch
auf Erhohung der MdE von 70 v.H. auf 80 v.H. wegen beson-
deren beruflichen Betroffenseins im Sinne des § 30 Abs. 2 BVG
betrifft, so ist auch dieser Anspruch der Kldgerin nicht be-
grindet. Das LSG ist debel zutreffend davon ausgegangen, daf
auch insoweit die Berufung des Beklagten gegén das erstin-
stanzliche Urteil ungeachtet des § 148 Nr. 3 SGG zuldssig ist.
Zwar bezieht die Kldgerin aufgrund des bindenden Bescheides
vom 12. Juli 1951 wegen des Verlustes des rechten Oberschen-
kels Rente nach einer MdE um 70 v.H., so daB die Berufung den
Grad der MAE betrifft, ohne daB die Schwerbeschiddigteneigen-
schaft oder die Gewdhrung der Grundrente davon abhingt; damit
wdre die Berufung nach § 148 Nr., 3 SGG nicht zuldssig. Jedoch
hat das LSG zutreffend entschieden, daB das Verfahren des SG
an dem vom Beklagten im Berufungsverfahren geriigten wesentli-
chen Mangel im Sinne des § 150 Nr. 2 SGG leidet, so daB die
Berufung aus diesem Grunde zul&dssig war. Das Verfahren vor
dem SG betraf - soweit die Rechtm#Bigkeit des Bescheides vom
2%, September 1965 hinsichtlich der Erhdhung der MdE im Streit
stand - die Uberpriifung einer Ermessensentscheidung der Ver-
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sorgungsbehdrde. Diese hatte sich ndmlich in bezug auf

die Hohe der MdE auf die Bindungswirkung der frilheren, eine
MdE um 70 v.H. festsetzenden Bescheide berufen und die HOher-
bewertung der MJdE der Kligerin auf 80 v.H. wegen eines
besonderen beruflichen Betroffenseins im Wege des Zugun-
stenbescheides nach § 40 VerwVG abgelehnt. Bei Streit

lUiber die RechtmidfBigkeit einer Ermessensentscheidung, mit
der also eine Leistung verweigert wird, auf die kein
Rechtsanspruch besteht, ist eine Verurteilung zur Gewih-
rung dieser Leistung nicht zuldssig, es sel denn, dafl nach
der materiell-rechtlichen Auffassung des SG die Ablehnung
der Ermessensleistung "in jedem Falle" rechtswidrig wére
(BSG in SozR SGG § 54 Nr. 3 und Nr. 88; SGG § 150 Nr. 35).
Grunds&dtzlich kann daher - sofern die Klage begriindet ist -
in dem Urteil nur ausgesprochen werden, daB die beklagte
Verwaltungsbehorde anstelle des mit Erfolg angefochtenen
Bescheides einen neuen Bescheld unter Beachtung der Rechts-
auffassung des Gerichts zu erlassen hat. Wie der Belklagte
zutreffend vor dem LSG geriigt hat, durfte das SG ihn deaher
nicht - wie geschehen - unter Aufhebung des angefochtenen

- Bescheides "zur Leistung", also dazu verurteilen, der Kl&-

gerin Y"eine Versorgungsrente nrch einer Ervierbsminderung
(EM) von 80 % .... zu gewdhren ....", denn nach der vom

SG in den Griinden seines Urteils vom 24. November 1966
vertretenen materiell~rechtlichen Auffassung war die Ver-
urteilung zur Gewdhrung der Ermessensleistung nicht etwa
deshalb erfolgt und geboten, weil ihre Ablehnung '"in Jjedem
Falle" rechtswidrig gewesen widre. Hat das SG den Beklagten
im vorliegenden Fall jedoch zur Leistung verurteilt, obwohl
nur seine Verurteilung zum Erlall eines neuen Bescheides
unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts zulidssig
war, so leidet das Verfahren des SG an einem wesentlichen
Mangel im Sinne des § 150 Nr. 2 SGG, so daB die Berufung
nach dieser Vorschrift statthaft war.

Auch sechlich-rechtlich ist dem LSG derin beizupflichten,
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daB der Bescheid vom 2%. September 1965 in Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 19. November 1965 auch insoweilt
rechtmédfBig ist, als in ihm die ErhOhung der MdE der Klége-
rin von 70 v.H. auf 80 v.H. wegen eines besonderen berufli-
chen Betroffenseins im Sinne des § 30 Abs. 2 BVG abgelehnt

wird.

Da mit dem bindénd gewordenen Bescheid vom 12. Juli 1951

die MAE der Kldgerin wegen Verlustes des rechten Oberschen-
kels mit 70 v.H. festgesetzt worden ist, konnte die Hoher-
bewertung der MAE nur dann erfolgen, wenn gegeniliber den
Verhiltnissen, die flir die frihere TFestsetzung maBgebend
waren, eine wesentliche Anderung eingetreten ist (§ 62 BVG),

oder aber wenn der friithere bindend gewordene Bescheid unrich-

tig war (§ 40 VerwVG). Eine wesentliche AEnderung der Ver-
hdltnisse im Sinne des § 62 BVG hat die Kldgerin nach den
Feststellungen des LSG im Berufungsverfahren nicht geltend
gemacht und macht sie auch in der Revisionsinstanz nicnt
geltend, vielmehr fihrt die Klagerin zur Begriindung ihres
Anspruchs an, daf der bindend gewordene Bescheid aus dem
Jahre 1951 hinsicntlich der darin festgesetzten MAE um 70
v.H. unrichtig sei und ihr somit im Wege der Zugunstenrege-
lung gem&B § 40 Abs. 1 VerwVG eine Rente nach einer MJE um
80 v.H., bewilligt werden miisse. Diese Auffassung der Kl&-
gerin geht fehl. Nach § 40 Abs. 1 VerwVG kann die Verwal-
tungsbehdrde zu Gunsten des Beschddigten jederzeit einen
neuen Bescheid erteilen. Voraussetzung filir die Erteilung
eines Zugunstenbescheides ist die Unrichtigkeit der bindend
gewordenen friitheren Entscheidung (s. dazu BSG 26, 146 ff
mit weiteren Hinweisen). Eine Unrichtigkeit des bindenden
Bescheides vom 12. Juli 19571 hinsichtlich der darin enthal-
tenen Festsetzung der MAE auf 70 v.H. ist jedoch nicht er-
sichtlich. Das LSG hat allerdings keine Peststellungen
darliber getroffen, ob die Kldgerin im Zeitpunkt der Ertei-
lung dieses Bescheides bereits neben ihrem Beruf als Ver-
waltungsangestellte, in dem sie unstreitig beruflich aicht
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besonders betroffen ist, auch als Hausfrau einen gemein-
samen Haushalt mit ihrer Mutter und Tochter gefiihrt hat.
Dies kann jedoch dahinstehen, denn selbst wenn die Kli-
gerin zu Jjener Zeit auch als Hausfrau tdtig war, liegt ein
bedonderes berufliches Betroffensein nach § 30 Abs. 2 BVG
in dieser Eigenschaft nicht vor und die in dem bindenden
Bescheid vom 12. Juli 1951 festgesetzte MAE um 70 v.H.

ist nicht unrichtig.

Nach § 30 Abs. 2 BVG idF des 2. NOG ist die MAE hoher zu
bewerten, wenn der Beschiddigte durch die Art der Sch&di-
gungsfolgen in seinem vor der Schédigung'ausgeubten oder
begonnenen Beruf, in seinem nachweislich angestrebten oder
derzeitigen Beruf besonders betroffen ist. Nach § 30 Abs,
2 BVG idF des 3., NOG ist die MAE hoher zu bewerten, wenn
der Beschiddigte durch die Art der Sch8digungsfolgen in sei-
nem vor der Schidigung ausgelubten oder begonnenen Beruf,

in seinem nachweislich angestrebten oder in dem Beruf beson-
ders betroffen ist, den er nach Eintritt der Schédigung
ausgelibt hat oder noch ausilibt. Diese Vorschriften vesagen
nichts dariiber, welcher Beruf bei der Hoherbewertung der
MdE zu beriicksichtigen ist, wenn der Beschidigte mehrere
Berufe ausiibt. Im Zusammenhang mit Abs. 1 des § 30 BVG,
nach dem die MdE nach der korperlichen Beeintrédchtigung im
allgemeinen Erwerbsleben zu beurteilen ist, muB nach Wort-
laut, Sinn und Zweck des § 30 Abs. 2 BVG davon ausgegangen

- werden, daB eine Hoherbewertung der MAE nur fir denjenigen

Beruf in Betracht kommt, der fiir den Beschidigten die
Existenzgrundlage bildet. Dies ergibﬁ sich einmal aus dem
Begriff des "Erwerbslebens" in § 30 Abs. 1 BVG und ferner
im Zusammenhang damit aus den in Abs. 2 dieser Vorschrift
gebrauchten Formulierungen '"ausgeilibten", "begonnenen",
"nachweislich angestrebten" Beruf; denn nach dem Sprachge-
brauch des tdglichen Lebens wird als "ausgelibter Beruf"
oder "Beruf schlechthin" jene THtigkeit bezeichnet, die -
von gewisser Dauer — einer Person im wirtschaftlichen Leben
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das Geprige gibt (s. dazu BSG 2, 184; 7, 66; 19, 217, 219)
und ihr als Grundlage der Siclkerung des Lebensunterhaltes
dient. Diese vom Wortlaut des § 30 Abs. 2 BVG gewonnene
Auslegung rechtfertigt sich auch aus Sinn und Zweck dieser
Vorschrift. it der Hoherbewertung der MAE wegen eines be-
sonderen beruflichen Betroffenseins soll der Beschidigte
einen gewissen Ausgleich dafiir erhalten, dafl er durch die
Art seiner Sch&digungsfolgen in besonderer Weise in seinenm
Erwverb und damit bel der Sicherung und Erhaltung seiner
Existenz eingesclkrénkt ist. Eine derartige Besondere Bewer-
tung der Erwerbsbeschriankung kann aber nur auf jene berufli-
che Tatigkeit bezogen werden, die vornehmlich dem Beschiddig-
ten die Moglichkeit verschafft, seinen Lebensunterhalt zu
sichern. Diesem Gedanken liegt auch die in § 2 Abs. 2 der
DVO 1968 iiber die Bercchnung des Durchschnittseinkommens
ncch § 30 Abs. 3 und 4 BVG getroffene Regelung zugrunde,
wenn der BeschZdigte mehrere Tdtigkeiten hebeneinander aus-
ibt. Zwar gilt diese Vorschrift ausdriicklich nur im Rahmen
des Berufsschadensausgleichs nach § 30 Abs. % und 4 BVG, je-
doch mufB der in ihr enthaltene Grundsatz auch im Hinblick
auf die Hoherbewertung der MJAE gemidB § 30 Abs. 2 BVG Anwen-
dung finden, Sowohl der § 30 Abs. 2 BVG als auch seine
Absdtze 3 und 4 bezwecken einen Ausgleich fir den durch die
Art der Schidigungsfolgen verursachten wirtschaftlichen Scha-
den. Wenn es sich dabei auch um verschiedene, voneinander
unabhéngige Leistungen handelt, so haben beide ihren Ursprung
darin, daB der Gesetzgeber demjenigen Beschiddigten hohere
Leistungen zugestehen will, welcher im wirtschaftlichen Le-
ben bei der Sichefung seiner Lebensexistenz durch die Art
seiner Schidigungsfolgen in seinem Beruf besonders betrof-
fen ist. Ist aber davon auszugehen, daB es sich bei dem
'"Beruf" im Sinne des § 30 Abs., 2 BVG um jenen Beruf handelt,
der dazu bestimmt ist, dem Beschddigten als Grundlage seines
Debensunterhalts zu dienen, und ergibt sich daraus wiederum
bei der Auslibung mehrerer Eerufe die entsprechende Anwendung
des § 2 Abs. 2 der WV0O 1968, so ist die Klidgerin in ihrer
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Teatigkeit als Hausfrau durch die Art der Schidigungsfolgen
nicht besonders beruflich Betroffen. Dieser Beruf ist nidm-
lich nicht ihr Hauptberuf,“der allein flr eine HOherbewer-
tung der MAE nach dieser Vorschrift in Betracht k&me; ihr
Hauptberuf ist der einer Verwaltungsangestellten, in dem
sie jedoch unstreitig beruflich nicht besonders betroffen
ist. ©Scheidet somit der Nebenberuf der Kl&gerin als Haus-
frau bei der Hoherbewertung der MAE im Rahmen des § 30

Abs. 2 BVG aus, so ist der bindend gewordene Bescheid vom
12, Juli 1951, in dem die MdE der Kl&gerin wegen der bei
ihr anerkannten Schiddigungsfolgen mit 70 v.H. bemessen
worden 1ist, nicht unrichtig, so daB der Beklagte auch nicht
verpflichtet war, einen Zugunstenbescheid gemiB § 40 Abs.1
VerwVG zu erlassen.

Das LSG hat somit im Ergebnis zutreffend die Klage abge-
wiesen, Die Revision der Kldgerin war demgemdB als unbe-—
griindet zurilickzuweisen (§ 170 Abs. 1 SGG).

Die Kostenentscheidung ergeht gemdB § 193 Abs. 1 SGG.
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