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Beklagter und Revisionsklé&ger.

Der 2. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miind-
liche Verhandlung am 24. Juni 1981
fir Recht erkannt:
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Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Landes-
sozialgerichts Baden-Wiirttemberg vom 5. Dezember 1979
wird zuriickgewiesen,

Der Beklagte hat dem Kliger die Kosten des Revisions-
verfahrens zu erstatten.
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Griunde 3

Die Beteiligten streiten in der Sache iiber die Hthe des
Jahresarbeitsverdienstes (JAV), welcher der Verletzten-
rente des in Schweden tdtigen Klidgers zugrunde zu legen
ist, sowie iiber die Verpflichtung des Beklagten, f&dllig
gewordene Teilbetrige der Verletztenrente und Kosten,
welche mit einer Untersuchung des Kl&gers zusammen-
h&ngen, zu verzinsen,

Der Kliger erlitt am 2. Januar 1971 wihrend seines Medizin-
studiums einen Unfall, Wegen der Folgen des Unfalles be-
zieht er aufgrund des Bescheides vom 25, April 1974 Ver-
letztenrente, und zwar ab 2, Januar 1973 in H8he von 40 vH
der Vollrente., Gegen diesen Bescheid hat er Klage erhoben,
weil nach seiner Uberzeugung ein zu niedriger JAV in An-
satz gebracht worden ist, Mit dem wihrend des erstinstanz-
lichen Verfahrens erteilten Bescheid vom 27. Juli 1976
stellte der Beklagte den JAV ab 16, Juni 1974 - dem Tag,
an welchem der Kliger ohne den Unfall seine Medizinal-
assistentenzeit beendet haben wiirde - neu fest, Dabei leg-
te er den Arbeitsverdienst eines Assistenzarztes am
Stéddtischen Krankenhaus in O : - = dem gemeldeten
Hauptwohnsitz des Klagers - zugrunde, wobei er die Ver-
gitung fiir die Teilnahme am Bereitschaftsdienst auBler Be-
tracht lie3, Diesen JAV pafite er nach den Vorschriften des
19. Rentenanpassungsgesetzes (RAG) vom 3, Juni 1976 an
(Bescheid vom 25. November 1976),

Die Klage hat das Sozialgericht (SG) insoweit als unbe-
griindet angesehen und durch Urteil vom 29. November 1976
abgewiesen, als der Kléger fiir die Zeit ab 16, Juni 1974
die Beriicksichtigung der Verglitung filir die Teilnahme am

-3 -

JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
” Egste;lO%sG t (mobile AQQ) D App Store
- er eselze JLaw — fir Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

I ], YONY STOMUTE]

yoeU Yuequaje(] S[e puls Sunjururessyrayrn Iop

1Znysad HYIN P eL8 §S


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

-3 -

Bereitschaftsdienst und die Anpassung des JAV nach dem
18. RAG verlangt hat; wegen eines geltend gemachten Schadens-
ersatzanspruches hat es die Klage als unzuldssig betrachtet.

Wdhrend des Berufungsverfahrens paBte der Beklagte den JAV
nach den Vorschriften des 20. und 21. RAG an (Bescheide vom
30. Dezember 1977 und 24, November 1978) und erhshte ihn
mit dem weiteren Bescheid vom 12. November 1979 nach der
Verordnung iiber den Anpassungsfaktor filir Geldleistungen in
der gesetzlichen Unfallversicherung 1980 vom 16. Dezem-

ber 1979 (BGBL I 1942),

Der Kldger hat die im erstinstanzlichen Verfahren geltend
gemachten Anspriiche im Berufungsverfahren weiterverfolgt.
AuBlerdem hat er ua Kosten fiir eine Reise zur Nachunter-
suchung nach F . im E . und, nach deren Erstattung,
Zinsen in Hthe von 8 vH auf die Reisekosten beantragt. Die
Berufung hat zum Teil Erfolg gehabt (Urteil vom 5. Dezem-
ber 1979). Das Landessozialgericht (LSG) hat die Berufung
auch beziiglich der Bescheide vom 27. Juli 1976 und 25. No-
vember 1976 sowie des geltend gemachten Zinsanspruches als
zuldssig angesehen. Es hat entschieden, daB auch die Ver-
giitung von Zeiten des Bereitschaftsdienstes und der Ruf-
bereitschaft bei der Berechnung des JAV zu beriicksichtigen
ist und den Beklagten demgemdB verurteilt, fiir die Zeit

vom 16, Juni 1974 bis 31, Dezember 1976 den Hschst-JAV von
36,000,-- DM (§ 575 Abs 2 Reichsversicherungsordnung -RVO-),
fiir das Jahr 1977 den im Bescheid vom 25. November 1976
festgestellten héheren JAV von 36,958,59 DM und fir die
Jahre 1978 bis 1979 den angepaBten JAV sowie ab 1. Januar 1980
einen JAV von 60.000,-- DM der Berechnung der Rente zugrunde
zu legen; auBerdem hat es den Beklagten verurteilt, die ab
1. Januar 1978 fdllig gewordenen htheren Teilbetrige der
Verletztenrente sowie vom 1, August 1978 bis 31. Juli 1979
die Kosten fiir die Reise zur Nachuntersuchung mit 4 vH

Zu verzinsen,
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Gegen dieses Urteil wendet der Beklagte sich mit der zuge-
lassenen Revision., Er meint;, die Berufung sei unzulissig,
soweit sie gegen die im Verlaufe des erstinstanzlichen Ver-
fahrens erteilten Neufeststellungsbescheide vom 27. Ju-

1i 1976 und 25. November 1976 gerichtet gewesen sei., Die

im Verlaufe des Berufungsverfahrens erfolgte Anderung der
Klage durch die Geltendmachung von Kosten und Zinsen fiir
eine Nachuntersuchung sei ebenfalls nicht zuldssig gewesen.
Die Vergiitung fiir Bereitschaftsdienst und Rufbereitschaft
rechne nicht zum tariflichen Entgelt eines Assistenzarztes;
es handele sich dabei um eine nach tariflichen Bestimmungen
berechnete anderweitige Verglitung. Bei der fiir den Beklag-
ten iiberraschenden Anwendung der Verordnungen der Baden-
Wirttembergischen Landesregierung vom 11. April 1972 (GBl
S. 233) und vom 28, Februar 1978 (GBl1 S. 155) habe das LSG
gegen materielles Recht verstoBen. Es hdtte flir die Zeit
bis Ende 1977 einen Hdchst-JAV von 48,000,-- DM zugrunde
legen miissen, Fiir die Folgezeit sei von diesem anzupassen-
den Hochstbetrag auszugehen gewesen, so daB sich fiir die
Jahre 1978 bis 1980 auch bei Beriicksichtigung der Uber-
stundenvergiitung ein niedrigerer JAV ergebe als das LSG er-
rechnet habe, Der Beklagte hdlt auBerdem die ihm auferlegte
Verzinsungsverpflichtung fiir liberpriifungsbediirftig. Nach
seiner Meinung bestand schlieBlich hinsichtlich des schon
durch Bescheid vom 25, November 1976 festgestellten JAV in
Hohe von 36.,958,59 DM kein Rechtsschutzbediirfnis,

Der Beklagte beantragt,

das Urteil des Landessozialgerichts Baden-Wirttem-
berg vom 5, Dezember 1979 abzudndern, die Be-
rufung gegen das Urteil des Sozialgerichts Karls-
ruhe vom 29. November 1976 in vollem Umfange
zuriickzuweisen und die wdhrend des Berufungs-
verfahrens erhobene Klage abzuweisen.

Der Kl&dger beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.
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Er hdlt Berufung und Klagednderung fiir zuldssig. Die Ver-
gitung fiir Bereitschaftsdienst und Rufbereitschaft gehort
nach seiner Uberzeugung zu dem dem JAV zugrunde zu
legenden Entgelt. Das LSG habe das materielle Recht auch
sonst zutreffend angewendet.

11

Der Senat hat mit Einverstdndnis der Beteiligten ohne miind-
liche Verhandlung entschieden (§ 124 Abs 2 Sozialgerichts-
gesetz -SGG-).

Die Revision des Beklagten ist nicht begriindet., Sie war
zuriickzuweisen,

Der Beklagte weist zutreffend darauf hin, daB das Revisions-
gericht bei einer zugelassenen Revision zu priifen hat, ob
die ProzeBvoraussetzungen fiir das Berufungsverfahren vor-
liegen (BSGE 2, 2255 SozR § 145 SGG Nr 9). Hierzu gehdrt in
erster Linie die Statthaftigkeit der Berufung. Diese hat

das LSG zu Recht bejaht. Allerdings ist nach § 145 Nr 4 SGG
die Berufung ua ausgeschlossen, soweit sie die Neufest-
stellung der Dauerrente wegen Anderung der Verhidltnisse be-
trifft. Das Bundessozialgericht (BSG) hat in seinem Urteil
vom 28, September 1971 (SozR § 145 SGG Nr 19) auBerdem ent-
schieden, daB die Anpassung einer Rente aufgrund eines RAG

- wie hier durch den Bescheid vom 25, November 1976 - eine
Neufeststellung iS von § 145 Nr 4 SGG ist. Auch der Bescheid
vom 27. Juli 1976, welcher auf § 573 Abs 1 RVO beruht und
den Kliger ab 16, Juni 1974 so stellt, als ob er die Aus-
bildung ohne den Unfall beendet hitte, beinhaltet eine Neu-
feststellung der Dauerrente wegen Anderung der Verh#ltnisse
(BSGE 10, 282, 284), Das allein bedeutet jedoch nicht, daB
der BerufungsausschluBgrund des § 145 Nr 4 SGG vorlige.
Hierzu hat das BSG bereits in dem Urteil vom 28,September 1971
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aa0 dargelegt, daB durch diese Regelung die Berufung in
solchen Verfahren grundsdtzlich ausgeschlossen sein soll,

in denen iber die zu gewdhrende Dauerrente im Grunde keine
Meinungsverschiedenheit besteht. Hier geniigt die Uber-
priifung der Neufeststellung in einer Instanz. Diese Grund-
sdtze kdnnen dann nicht gelten, wenn eine Neufeststellung
vorgenommen wird, bevor Meinungsverschiedenheiten iiber die
erste Feststellung der Dauerrente beseitigt sind. In diesem
Falle teilt die Neufeststellung notwendig das Schicksal der
Entscheidung iiber die erste Feststellung der Dauerrente,
well eine Rente logischerweise nicht bindend neu festge-
stellt werden kann, bevor sie iiberhaupt erstmalig endgililtig
feststeht. Dies folgt auch aus der Anwendung und dem Grund-
gedanken des § 96 SGG, welcher fiir die Bescheide vom

27. Juli 1976 und 25. November 1976 gilt. Die Bescheide
haben den angefochtenen ersten Dauerrentenbescheid ersetzt
und sind von einem bestimmten Zeitpunkt an an dessen Stelle
getreten., Die Bescheide beinhalten folglich nicht ledig-
lich eine Neufeststellung; sie halten im iibrigen auch die
getroffene erste Regelung zumindest bis zur rechtskrédftigen
anderweitigen Entscheidung aufrecht. Infolgedessen kann
liber die erste Dauerrentenfeststellung wirksam nur ent-
schieden werden, wenn die Neufeststellungsbescheide in die
Entscheidung einbezogen werden (vgl BSGE 5, 222, 225; Brack-
mann, Handbuch der Sozialversicherung, 9. Aufl, S, 250m III;
Meyer-Ladewig, Sozialgerichtsgesetz, § 145 Anm 6), Das LSG
ist folglich zutreffend von der Zuldssigkeit der Berufung .
ausgegangen,

Es hat auch die Zuldssigkeit der Klagednderung, welche durch
die Geltendmachung von Reisekosten und Zinsen erfolgt ist;zu
Recht bejaht, weil der Beklagte dieser Erweiterung des Streit-
gegenstandes nicht widersprochen hat (§ 99 Abs 2 SGG), Die
Klagednderung ist mit Schriftsatz vom 4. April 1978 erfolgt.
Hierzu hat der Beklagte erstmalig am 15, August 1978 Stellung
genommen und mitgeteilt, der Kldger sei "klaglos gestellt”,
Dies setzt logisch voraus, daB der Beklagte zum einen von
einer vor dem LSG erhobenen Klage ausging und sich hierauf
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auch eingelassen hat., An diese schliissig erkléarte Ein-
willigung war das LSG gebunden (Meyer-Ladewig aa0 § 99 Anm 9).

Das LSG ist bei der Berechnung des JAV rechtsfehlerfrei davon
ausgegangen, dafi die Vergiitung fiir Bereitschaftsdienst und
Rufbereitschaft zu beriicksichtigen ist. Zunichst hat es -
ebenso wie schon der Beklagte - zutreffend das in dem er-
lernten Beruf erzielte Entgelt zugrundegelegt, obwohl der Un-
fall sich nicht in unmittelbarem Zusammenhang mit einer der
Berufsausbildung dienenden Tdtigkeit ereignet hat (vgl BSGE
38, 216, 218, 219; Brackmann aa0 S 574 k; vgl aber Lauter-
bach Gesetzliche UV, 3. Aufl, § 573 Anm 6 f und die dort
Zitierten). Das LSG hat § 573 Abs 1 RVO auch ansonsten rich-
tig angewendet., GemdB Satz 2 dieser Vorschrift ist der neuen
Berechnung das Entgelt zugrunde zu legen, das fiir Personen
gleicher Ausbildung und gleichen Alters durch Tarif festge-
setzt oder sonst ortsiiblich ist. Der Beklagte geht davon aus,
dal in erster Linie das durch Tarif festgesetzte Entgelt
mageblich ist und eine nach tariflichen Bestimmungen dariiber
hinaus an die Vergleichspersonen gezahlte Leistung auBler
Betracht bleiben miisse., Es kann dahinstehen, ob die Verglitung
fiir den Bereitschaftsdienst nicht bereits zu dem durch Tarif
festgesetzten Entgelt gehtrt. Der Beklagte verkennt jeden-
falls, daB durch § 573 Abs 1 RVO ein wirtschaftlicher Aus-
gleich fiir die in frilhem Lebensalter Verletzten herbeigefiihrt
werden soll. Dieser wiirde nicht erreicht werden, wenn zwar
das tariflich vereinbarte, nicht aber das etwa dariiber hinaus
gewdhrte Entgelt der Vergleichspersonen - soweit es ortsilib-
lich ist - in die Berechnung des JAV einbezogen wiirde., Demzu-
folge hat der 8, Senat (BSGE 39, 271) entschieden, daB das
tariflich und das tatsdchlich gezahlte ortsiibliche Entgelt
miteinander verglichen und der hohere Betrag in Ansatz ge-
bracht werden muB., Dem hat sich der erkennende Senat ange-
schlossen (SozR 2200 § 573 Nr 5)., Hiervon abzugehen geben
die Darlegungen des Beklagten keinen AnlaSf, Das LSG ist da-
her rechtsfehlerfrei von dem ortsiiblichen Entgelt ausge-
gangen,
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Ausgehend von dem auf diese Weise ermittelten Entgelt der
Vergleichspersonen hat das LSG einen JAV errechnet, welcher
iiber dem in § 575 Abs 2 RVO festgesetzten Héchst-JAV von
36,000,-- DM liegt. Das LSG hat auch fiir das Jahr 1977
einen JAV festgelegt, welcher den in § 575 Abs 2 RVO be-
stimmten H6chst-JAV iibersteigt, weil der Beklagte diesen
htheren Betrag seinem fiir das Jahr 1977 maBgebenden Be-
scheid vom 25, November 1976 zugrunde gelegt hat. Dieser
Entscheidung widerspricht der Beklagte in der Sache nicht.
Er macht aber mit Recht geltend, daB8 das LSG ihn nicht hétte
verurteilen diirfen, fiir das Jahr 1977 einen JAV zugrunde zu
legen, der bereits von ihm im Bescheid vom 25.November 1976
berticksichtigt war. Hierzu bestand kein Rechtsschutzbedirf-
nis, Der Senat versteht den Ausspruch des LSG jedoch in dem
Sinne, daB klargestellt werden sollte, daB der Beklagte an
den von ihm festgestellten JAV gebunden war, obwchl nach
Auffassung des Berufungsgerichts nur der in § 575 Abs 2 RVO
festgelegte niedrigere Betrag hdtte beriicksichtigt werden
diirfen., Diese Klarstellung h&tte allerdings in den Ent-
scheidungsgriinden erfolgen und die Klage insoweit abge-

~ wiesen werden sollen, weil der Kliger nach der Meinung des
LSG nur erhalten durfte, was ihm bereits durch Bescheid
gewdhrt worden war. Der Beklagte legt aber nicht dar, daB
er durch den Ausspruch des Berufungsgerichts beschwert

sein kdnnte,

Flir die Zeit seit dem 1., Januar 1978 kann der Beklagte die
Revision nicht mit einer abweichenden Auslegung der Ver-
ordnungen vom 11, April 1972 und vom 28, Februar 1978 be-
griinden, weil die Revision nach § 162 SGG nur darauf ge-
stiitzt werden kann, daB das angefochtene Urteil auf der Ver-
letzung einer Vorschrift des Bundesrechts oder einer
sonstigen im Bezirk des Berufungsgerichts geltenden Vor-
schrift beruht, deren Geltungsbereich sich iiber den Bezirk
des Berufungsgerichts hinaus erstreckt. Bei der Berechnung
des JAV ist das Berufungsgericht in der Weise vorgegangen,
daB es den urspriinglichen JAV ohne Beriicksichtigung der in
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§ 575 Abs 2 RVO festgelegten Hichstgrenze mit dem in den
Anpassungsgesetzen bestimmten Faktor multipliziert hat,
wdhrend der Beklagte die Auffassung vertritt, das LSG h&tte
von dem bisherigen Héchstbetrag ausgehen miissen. Welche der
Berechnungsarten hier richtig ist, durfte der Senat jedoch
nicht entscheiden. Wie dem Urteil zu entnehmen ist und auch
von dem Beklagten angenommen wird, beruht die verschieden-
artige Berechnungsweise auf einer unterschiedlichen Aus-
legung der Verordnung der Landesregierung Baden-Wiirttemberg
vom 28, Februar 1978, Zwar ist dem angefochtenen Urteil
nicht zu entnehmen, welche Griinde im einzelnen fiir die Ent-
scheidung maBgebend gewesen sind, ob beispielsweise ange-
nommen worden ist, mit der AuBerkraftsetzung der bisherigen
Hochstgrenze in § 3 Abs 2 der Verordnung vom 11. April 1972
sei die Begrenzung ab Januar 1978 in jeder Hinsicht und dem-
gemdf3 auch flir eine ab Januar 1978 vorgeschriebene Anpassung
hinfgllig geworden, Die dem Urteil im einzelnen nicht zu
entnehmenden Griinde miissen hier dahinstehen; denn die Aus-
legung der Verordnung vom 28, Februar 1978 ist, wie bereits
ausgefiihrt worden ist, vom Revisionsgericht nicht nachprif-
bar. Im vorliegenden Fall brauchte das LSG auf die beabsich-
tigte Anwendung der Verordnungen des Landes Baden-Wiirttem-
berg nicht hinzuweisen. Beriicksichtigte das Berufungsgericht
nédmlich die Verglitung fiir Bereitschaftsdienst und Rufbereit-
schaft, so wurde zwangsliufig der in § 575 Abs 2 festgelegte
Héchst-JAV iiberschritten, so daB die Frage der Anwendbarkeit
der Verordnung vom 11, April 1972 mit dem htheren Betrag
nicht zu umgehen war,

Der Beklagte wendet sich schlieBlich zu Unrecht gegen die Ver-

urteilung zur Zinszahlung. Das LSG ist zutreffend davon aus-
gegangen, daB § 44 Abs 1 und 2 Sozialgesetzbuch - Allgemeiner
Teil - (SGB 1) hier anwendbar ist, da das Verwaltungsver-
fahren wegen der in Betracht kommenden Geldleistungen noch
nicht abgeschlossen war (Art 2 § 23 Abs 2 SGB 1; BSG SozR
1200 § 44 Nrn 1 und 3). Zu den von dem Beklagten in seinem
'Schriftsatz vom 20, Juni 1980 aufgefiihrten Bedenken gegen die
Anwendung des § 44 SGB 1 auf von einem Antrag unabhingige
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Leistungen der gesetzlichen Unfallversicherung hat der

8. Senat des BSG bereits in seinem Urteil vom 26, Juni 1980
(SozR aa0 Nr 3) Stellung genommen und entschieden, daB8 auch
in der gesetzlichen Unfallversicherung riickstdndige Geld-
leistungen ab 1, Januar 1978 mit 4 vH zu verzinsen sind,
wenn das Verwaltungsverfahren zu diesem Zeitpunkt noch nicht
abgeschlossen war und neben den librigen Voraussetzungen des
§ 44 SGB 1, die hier erfiillt sind, ein vollsté@ndiger Leistungs-
antrag vorgelegen hat. Der erkennende Senat schlief3t sich
dieser Rechtsprechung an, Jedenfalls am 1. November 1977 hat
ein vollstdndiger Leistungsantrag des Kldgers vorgelegen, so
daB die entsprechenden Leistungen ab 1. Januar 1978 zu ver-
zinsen sind,

Die Revision des Beklagten war daher zuriickzuweisen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 193 SGG.
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