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Bundessozialgericht
Az.: 10 RV 804/70

Verkindet am
25, Mai 1971

Im Namen 4des Volkes

Ur t e il

in dem Rechtsstreit
000000000000000000DDDOOODQOOQOOOOOOOOOOGQOOOOQOOOOO?
Klager und kevisionskliger, -
Prozeﬁbevollméclltigter: Qo0000GOOQGQOODOODOOOOOOOOOO,
g egen
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Beklagten und Revisionsbeklagten.

Der 10. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die
mindliche Verhandlung vom 25. Mai 1971 durch

Senatspréasident . Sonnenberg

- Vorsitzender - ,
Bundesrichter Dr. Brocke,
Bundesrichter . Dr. Burdenski1i,
Bundessozialrichter Dr. Meyer und
Bundessozialrichter Jd ahns

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kligers wird das Urtell des
Landessozialgerichts Berlin vom 6. Oktober 1970
aufgehoben und die Sache zur erneuten Entscheidung
an dieses Gericht zurickverwiesen.

Die Kostenentscheidung bleibt dem abschlielenden
Urteil vorbehalten.
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Grinde

Der 1924 geborene Klidger besuchte bis 1938 die Volksschuic
und war vom 26. April 1938 bis 12. Marz 1939 als Hotelpage
beschaftigt; vom 23. MArz bis zum 5. August 1939 war er
als Arbeitsbursche in einer Herrenwidschefabrik und vom

7. August 1939 bis zu seiner Einberufung zum Wehrdienst am
5. Mai 1941 als Bote tdtig. Er wurde am 28. Februar 1943
als Soldat verwundet und befand sich bis zum Kriegsende in
Lazarettbehandlung. Nach dem Kriege wurde der Klager am

8. Juni 1945 als Polizeiwachtmeister eingestellt, aus die-
sem Dienst jedoch bereits am 31, Dezember 1945 wegen Polizei-
dienstunfdhigkeit entlassen, well er wegen des bei seiner
Verwundung erlittenen grolen Schadelknochendefektes mit
HirnVerletzung fiir den AuBlendienst nicht geeignet und den
Anforderungen des Innendienstes geistig nicht gewachsen war.
Die sodann aufgenommene Tatigkeit als Schaffner und Zugrh-
fertiger bei den Berliner Verkehrsbetrieben gab der Klager
am 21, Mirz 1947 auf eigenen Wunsch auf. Er war sodann in
der Zeit vom 8. September bis 19. November 1947 als Hilfs-
arbeiter und vom 1. April 1948 bis 28. Februar 1949 als
kaurmdnnischer Angestellter tatig. Er bezieht seit dem

1. Dezember 1949 Rente aus der Rentenversicherung.

Die Versorgungsbehdrde gewBhrte dem Kldger wegen

1. Schlafenhirnverletzung mit Hirnkrampfanféllen,
schwersten Wesensveranderungen und vegetativen
Storungen,

2. teilweiser Versteifung des linken Ellenbogen--
gelenks

Rente nach einer Minderung der Erwerbsfihigkeit (MAE) um

100 v.H. sowie Pflegezulage nach Stufe III (Bescheid vom

29. Mai 1952).
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Ferner geWéhrte ihm die Versorgungsbehdrde vom

1. Juni 1960 an eine Schwerstbeschiddigtenzulage der

Stufe IITI (Bescheid vom 8. November 1961), die vom

1. Januar 1964 an auf Stufe IV erhoht wurde (Bescheid

vom 25, November 1964). Den im Dezember 1960 vom Kliger
gestellten Antrag auf Bewilligung eines Berufsschadens-
ausgleichs lehnte die Versorgungsbehorde mit Béscheid

vom 286. Juni 1962 ab. Dieser Bescheid ist bindend ge--
worden. Der Klédger stellte am 5. Juli 1966 einen erneuten
introg wuf Berufsschadensausgleich und am 22. Juli 1966
cilner Antrag auf Gewdhrung der Schwerstbeschidigtenzulage
noch Stufe V. Diese Antrige lehnte die Versorgungsbehorde
nit Beocheid vom 2%. August 1967 ab und verwies hinsicht-
lich cdes Antrags auf Berufsschadensausgleich auf den
bindend gevordenen Ablehnungsbescheid vom 28. Juni 1962.
Im Vorverfahren erteilte die Versorgungsbehorde den Be-
scheid vom 17. Januar 1968, mit dem sie im Wege der Zugun-
stenregelung nach § 40 Abs. 1 des Gesetzes iliber das Ver--
waltungsverfahren der Kriegsopferversorgung (VerwVG) vom
1. Juli 1966 an einen Berufsschadensausgleich bewilligte;
bei der Berechnung legte sie als Durchschnittseinkommen
die Leistungsgruppe 2 filir Arbeiter der gesamten Industrie
zugrunde. Am 7. Februar 1968 stellte die Versorguangsbehorde
die Rente des Klagers gemdB § 62 des Bundesversorgungs-—
gesetzes (BVG) flir die Zeit vom 1. Januar 1968 an neu fest,
wobei sie bei der Berechnung des Berufsschadensausgleichs
von derselben Leistungsgruppe wie im Zugunstenbescheid vom
17. Jenuar 1968 ausging. Wegen der weitergehend geltend
gemachten Anspriche des Klagers wurde sodann der Wider-
spruchsbescheid vom 20. Juni 1968 erteilt. Ferner lehnte
die Versorgungsbehdrde mit Bescheid vom 5. September 1968
eine rickwirkende Festsetzung des Berufsschadensausgleichs
vom 1. Juni 1960 an im Wege der Zugunstenregelung 2ab.
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Wahrend des Klageverfahrens hat die Versorgungsbehdrde

mit Bescheid vom 2. April 1969 die Versorgungsbesziige

des Kliagers gemdB § 62 BVG vom 1. Januar 1969 an neu
festgestellt, wobei sie wiederum die bisherige Leistungs-
gruppe 2 fir Arbeiter der gesamten Industrie der Berech-~
nung des Berufsschadensausgleichs zugrunde gelegt hat.

Vor dem Sozialgericht (8G) hat der Kliger beantragt,

bei der Berechnung des Berufsschadensausgleichs als
Durchschnittseinkommen die Besoldungsgruppe A 6 des Bun-
desbesoldungsgesetzes (BBesG)oAhilfsweise die Leistungs-
gruppe III fur technische Angestellte der gesamten Indu-~
strie zugrunde zu legen. Das SG hat mit Urteil vom

28. Mai 1969 die Klage abgewiesen. Das Landessozialgericht
(LSG) hat mit Urteil vom 6. Oktober 1970 die Berufung

des Klagers gegen dieses Urteil zurilickgewiesen und in

den Entscheidungsgriinden ausgefﬁhrt, daBl nur der Zugun-
stenbescheid vom 17. Januar 1968 Gegenstand des anhangigen
Verfahrens seic Die librigen nach diesem Bescheid erteil-
ten Verwaltungsakte seien vom Verfahren nicht miterfalit
worden. Dennoch sei die Berufung nicht gem#B § 148 Nr. 2
des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) etwa deshalb unzuldssig,
weil der angefochtene Bescheid nur Rente fir einen abge-
laufenen Zeitraum betreffe, denn das Begehren des Klagers
richte sich auf die GewBhrung eines hoheren Berufsscha-
densausgleichs auch fur die Zukunft.

Die Berufung sei jedoch sachlich nicht begriindet. Der
ursprungliche Antrag des Klagers auf Berufsschadensaus-
gleich sei mit dem Bescheid vom 28. Juni 1962 bindend
abgelehnt worden. Danach handele es sich bei dem ange-
fochtenen Bescheid um einen die Bindungswirkung durch-
brechenden Zugunstenbescheid gem#B § 40 Abs. 1 VerwVG,
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der von den Gerichten nur im Rahmen des § 54 Abs. 2

Satz 2 S8SGG lberprift werden konne. Der Senat habe jedoch
nicht feststellen konnen, daBl die Versorgungsbehorde

bei ErlaB des Bescheides vom 17. Januar 1968 die gesetz-
lichen Grenzen ihres Ermessens uberschritten oder das ihr
eingerdumte Ermessen miRbraucht habe. Fir die Berechnung
des Berufsschadensausgleichs sel der Einkommensverlust
maflgebend, den der Béschédigte durch die Schadigungsfolgen
erleide. Dieser Einkommensverlust werde nach § 30 Abs. 4 BVG
i.V.ri, den hierzu erlassenen Durchfuhrungsverordnungen er-
mittclt.

rdi Gie Frage eines wahrscheinlichen beruflichen Werde-
gonges des Klagers ohne die anerkannten Schadigungsfolgen
habe die Versorgungsbehorde davon ausgehen dirfen, dal

der Klager vor seiner Einberufung zum Wehrdienst nur die
Volksschule besucht und dann keine bestimmte Berufsaus-
bildung betrieben habe. Damit habe die Versorgungsbehorde,
ohne fehlerhaft zu handeln, davon ausgehen diirfen, dafd

der Klager ohne die Schadigungsfolgen wahrscheinlich die
‘Tatigkeit eines Arbeiters der Leistungsgruppe II im Wirt-
schaftsbereich der gesamten Industrie ausgelibt hdtte. Dal

der Klager moglicherweise sich noch nach Beendigung des
Wehrdienstes entschlossen hdatte, eine Berufsausbildung durch-
zumachen, oder eine Tatigkeit erreicht hatte, die eine andere
Einstufung rechtfertigen wiirde, sei unbeachtlich, weil die
bloBle Moglichkeit nicht ausreiche, sondern hierfir die Wahr-
scheinlichkeit erforderlich sei., Das bedeute aber, daBl mehr
fur als gegen das Eintreten einer Tatsache sprechen misse.
Erfahrungsgemall verrichteten aber Personen ohne besondere
Berufsausbildung nur Anlerntatigkeiten. Eﬁenso sei unbeacnt-
lich, deB der Klager im Jahre 1945 einige Monate im Polizei-
dienst tatig gewesen sei. Zwar sei die Moglichkeit zuzugeben,
daB er ohne die Schéd%gungsfolgen in diesem Dienst verblieben
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wdre, wahrscheinlich sei dies jedoch nicht, "denn gerade

in den ersten Monaten nach Kriegsende sind viele Personen

in den Polizeidienst getreten oder aufgenommen worden, .
die spater nicht darin verblieben sind". Zumindest aber
konne der Versorgungsbehdorde kein Ermessensfehler zur Lost
gelegt werden, wenn sie bei Erlafl des Zugunstenbescheides
cuch die Moglichkeit eines Nichtbleibens des Klégers im
Polizeidienst in Erwégung‘gezogen habe. Ob bei einer Erst-
anerkennung anders zu entscheiden sei, konne dahingestellt
bleiben. '

Das LSG hat die Revision nicht zugelassen.

Der Klager hat gegen dieses ihm am 2. Dezember 1970 zuge-
stellte Urteil mit einem am 30. Dezember 1970 beim Bundes-
sozialgericht (BSG) eingegangenen Schriftsatz Revision
eingelegt und diese nach Verldngerung der Revisionsbegrin-
dungsfrist bis zum 2. Marz 19771 mit einem beim BSG an die-
sem Tage eingegangenen Schriftsatz begriindet. i

Er beantragt,

in Abanderung des Urteils des LSG Berlin vom
6. Oktober 1970 das Urteil des SG Berlin vom
28. Marz 1969 und den Bescheid des Versorgungsamts I
Berlin vom 17. Januar 1968 idF des Widerspruchsbe---
scheides vom 20. Juni 1968 aufzuheben;

hilfsweise,
das Urteil des LSG Berlin vom 6. Oktober 1970
aufzuheben und die Sache zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung an das LSG Berlin zurlickzuverweisen.

In seiner Revisionsbegriindung riigt der Kliager insbesondere
eine Verletzung der Ambtsermittlungspflicht (§ 103 SGG)
durch das ISG und bringt hierzu vor, daB das ISG sich hatte
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gedrangt fihlen mussen, beim Polizeiprdsidenten in Berlin
dariiber eine Auskunft einzuholen, ob er ohne die aner-
kannten Schadigungsfolgen im Jahre 1945 im Polizeidienst
verblieben widre. Er habe nach seinem Alter und seiner
sonstigen korperlichen Verfassung - ohne die anerkannten
Schédigungsfolgen - zu dem Personenkreis gehOrt, der zu
jener Zeit bei Polizeidienstfahigkeit in den Polizeidienst
aufgenommen worden und auch dort verblieben wiare.

Ler Bcklagte beantragt,
¢ie Revision zu verwerfen.

r i¢t der Auffessung, daBl der gerigte Verfahrensmangel

nicht gegeben ist.

II

Der Klager hat die Reviéion form- und fristgerecht einge-
legt und begriindet (8§ 164, 166 SGG).

Da das LSG die Revision nicht nach § 162 Abs. 1 Nr. 1 SGG
zugelassen und der Klager eine Gesetzesverletzung bei der
Anwendung der in der Kriegsopferversorgung geltenden Kausali-
tdtsnorm im Sinne des § 162 Abs. 1 Nr. 3 SGG nicht gerigt

hat, ist die Revision nur statthaft, wenn ein wesentlicher
Mangel im Verfahren des LSG im Sinne des § 162 Abs. 1

Nr. 2 SGG geriigt wird und vorliegt (BSG 1, 150). Das ist

hier der Fall, denn der Klager rugt zutreffend eine Verletzung
des § 103 SGG durch das LSG.

Nach dieser Vorschrift erforscht das Gericht den Sachverhalt
von Amts wegen; es 1st an das Vorbringen und die Antrdge der
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Beteiligten nicht gebunden. Flir die Frage, ob das ISG seine
Pflicht, den Sachverhalt zu erforschen, nicht erfiillt und
dadurch § 103 SGG verletzt hat, kommt es darcuf -n, b
Sachverhalt, wie er dem LSG zur Zeit der Urteilsfidllung
bekannt gewesen ist, von dessen sachlich-rechtlichem Stind-
punkt aus zur Entscheidung des Rechtsstreits ausreichte
oder ob er das LSG zu weiteren Ermittlungen hitte dringen
missen (BSG in SozR SGG § 103 Nr. 7 und § 162 Ir. 20). Das
ISG hat in dem angefochtenen Urteil die sachlich-rechtliche
Auffassung vertreten, dall fur die Berechnung des Berufs-
schadensausgleichs der Einkommensverlust maBgebend ist,
"den der Beschadigte durch die Schiadigungsfolgen erleidet"”.
Hierbci hat das ILSG auf die in § 30 Abs. 4 BVG gegebene
Definition des Begriffs "Einkommensverlust" Bezug genommen.
Zvar hat es in diesem Rehmen ausgefiihrt, daB der angefochte-
ne Bescheid vom 17. Januar 1968 als Zugunstenbescheid nach
§ 40 Abs. 1 VerwVG nur im Rehmen des § 54 Abs. 2 Satz 2 SGG
nachgeprift werden konne; es hat jedoch im einzelnen auf-
grund des b:ruflichen Werdegangs des Kldgers gepriift, ob
seine Einstufung in die Leistungsgruppe 2 der Arbeiter der
gesamten Industrie zutreffend von der Versorgungsbehorde
vorgenommen worden ist, also der Klager "ohne die anerkann-
ten Schadigungsfolgen'" als Arbeiter dieser Leistungsgruppe
angehdren wiirde. Bei vernilinftiger Wirdigung des Inhalts -
des angefochtenen Urteils ist demnach davon auszugehen, -
daB das LSG die Priifung der Ermittlung des Durchschnitts-
einkommens gem&B § 20 Abs. 4 BVG unter dem materiell-recht-
lichen Gesichtspunkt vorgenommen het, welchen Beruf der
Kldger nach dem Kriege ohne die Schadigungsfolgen wahr-
scheinlich ausgeibt hatte. In bezug auf das Vorbringen des
Klagers, er ware ohne die Schédigurgsfolgen wahrscheinlich
Polizeibeamter geblieben, also in jenem Beruf, den er im
Jahre 1945 ausgelibt hat, hat das LSG nur ausgeftihrt, dal
zwar die Moglichkeit zugegeben werd.en misse, daB der Klager
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ohne die Schiédigungsfolge im Polizeidienst verblieben wire;
eine Wahrscheinlichkeit bestehe hierfiir jedoch nicht, weil
gerade in den ersten Monaten nach dem Kriegsende viele
Personen in den Polizeidienst eingetreten oder aufgenommen
worden seien, die spdter nicht darin verblieben sind

- (S. 12 unten und 1% des Urteilsabdrucks). Zutreffend riigt
der Kliger, daBl das LSG zu der Frage, ob er ohne die Schadi-
gungsfolgen im Polizeidienst verblieben wire, weitere Er-
nittlungen hatte anstellen missen. Wenn es nach der vom

LSG vertretenen sachlich-rechtlichen Auffassung fur die
I'rege Zer Ermittlung des Durchschnittseinkommens nach § 30
Abs. & BVG 1.V.m..der hierzu erlassenen Durchfihrungsver-
~oanung darauf ankommt, ob der Klager '"ohne die anerkann-
ten Schédigungsfolgen" einen bestimmten Beruf wahrscheinlich
susgcubt hidtte, so hidtte sich das LSG gedrangt fihlen missen,
zu der Frage weitere Beweise zu erheben, ob der Kldger "ohne
die anerkannten Schadigungsfolgen'" nach 1945 und spater im
Polizcidienst verblieben wdre; denn hierauf hat der Kléager
gerade sein Begehren gestitzt, daBl bei der Berechnung

des Berufsschadensiusgleichs als Durchschnittseinkommen

die Besoldungsgruppe A 6 des BBesG zugrunde zu legen ist.
Als Beweismittel kam hierfiir eine Anfrage bei dem Polizei-
prasidenten in Berlin in Betracht. Bei der sachlich-recnht-
lichen Auffassung des LSG kam es namlich nicht darauf an,

ob im Jahre 1945, also in den ersten Monaten nach Kriegs-~
ende, "viele Personen" in den Polizeidienst eingetreten

sind oder aufgenommen worden sind, die spater nicht darin
verblieben, sondern allein, ob das Ausscheiden des Klagers
aus dem Polizeidienst ursdchlich auf die anerkannten Schidi-
gungsfolgen zurickzufihren ist. Hierliber hat das LSG aber
keine Beweise erhoben. In diesem Zusammenhang ist darauf

zu verwelsen, dall dem LSG das Schreiben des Polizeiprésiden-
ten von Berlin vom 26. Marz 1962 vorgelegen hat, wonach der
Klager am 31. Dezember 1945 wegen Polizeidienstunfihigkeit
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aus dem Polizeidienst ausgeschieden ist. In jenem Bericht
heiflt es wortlich: "Beim Untersuchten findet sich ein ~ro-
Ber Schadelknochendefekt infolge einer im Jahre 1943 exlitt
nen Granatsplitterverletzung, auBerdem hatte die Verwundung
zu einer Hirnverletzung gefilhrt. B. ist in erhdhtem Malle
gefahrdet und deshalb fir den Polizeidienst ungeeignet'. ’
Zwar hat das LSG inhaltlich dieses Schreiben im Tatbestend
mitgeteilt, es ist aber trotz seiner sachlich-rechtlichen
Auffassung auf diese rechtserhebliche Frage in dem angefochte-
nen Urteil nicht eingegangen. Ob darin mdglicherweise eineg
Verletzung des § 128 SGG, also des Rechts zur freien Bewei%&

wilrdigung des ILSG zu erblicken ist, weil es insoweit seine

[PL

Intscheidung nicht aus dem Gesamtergebnis des Verfahrens
"gewonnen hat, kann dahingestellt bleiben; der Klager hat
eine entsprechende Rilige ndmlich nicht erhoben. Jedenfalls
mullte das LSG zu der Frage, ob der Klager ohne die Schidi-
gungsfolge im Polizeidienst verblieben wdre, im Rahmen des
§ 103 SGG weitere Ermittlungen anstellen. In dieser Unter-
lassung liegt ein wesentlicher Mangel in seinem Verfahren,
durch den die Revision gem#B § 162 Abs. 1 Nr. 2 SGG statt-
haft ist.

’
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Die Revision ist auch begriindet, denn es ist nicht auszu-
schlieflen, daB das LSG ohne den oben bezeichneten Verfahrenc-
mangel zu einem anderen, fiir den Kliager ginstigeren Ergebnis
gelangt widre. Das angefochtene Urteil war daher aufzuheben.

Da es an ausreichenden Feststellungen dariiber fehlt, ob der
Klager ohne die anerkannten Schiddigungsfolgen im Polizeidienst
verblieben wdre, muBte die Sache an das LSG zuriickverwiesen

werden.

Bei der erneuten Entscheidung wird das LSG seine Auffoco.
uberprifen missen, ab diejenigen Bescheide, die nach dem Be-
scheid vom 17. Januar 1968 erteilt worden sind, entgegen der
bisher vom Berufungsgericht vertretenen Meinung nicht doch
gemdaB § 96 SGG Gegenstandédes Verfahrens geworden sind, 5c¢.
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sie die Neufeststellung der Versorgungsbezlige betreffen. Mit
Ausnahme des Bescheides vom 5. September 1968, mit dem die Ver-
sorgungsbehorde eine riickwirkende Festsetzung des Berufsschadens-
ausgleichs vom 1. Juni 1960 an abgelehnt hat, erscheint es jeden-
falls nicht unbedenklich, die nach dem 17. Januar 1968 erteilten
Neufeststellungsbescheide rechtlich so zu qualifizieren, als ob
sie Jjenen Bescheid nicht abandern wirden; denn zumindest ergibt
sich aus den spateren Neufeststellungen auch eine Neuberechnung
des mit dem Zugunstenbescheid vom 17. Januar 1968 erstmals fest-
gesebzben Berufsschadensausgleichs. Da auch in diesen Bescheiden
dic Neuberechnung des Berufsschadensausgleichs auf der Grundlage
cines Lurchschnittseinkommens der Leistungsgruppe 2 fur Arbeiter
“der gern:inten Industrie vorgenommen worden ist, die der Klager
serede o ngreift, wiirden bei der vom LSG vertretenen Auffassung
die spitcren Bescheide - da nicht anderweitig angefochten - ver-
bindlich geworden sein, obwohl die Einstufung noch im Streit
steht. '
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