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Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 2., Senat des Bundessozialgerichts hat ohne
miindliche Verhandlung am 14. Dezember 1978
fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des
Landessozialgerichts Badeu=Wirttemberg vom
3. Februar 1977 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Ente~
scheidung an das Landessozialgericht zurlckver=

wiesen.,
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Im Revisionsverfahren streiten die Beteiligten nur noch
dariiber, welcher Jahresarbeitsverdienst (JAV) der Unfall=-
rente zugrunde zu legen ist, die dem.Kléger fir die Zeit
vom 2. Dezember 1968 bis zum 30. Juni 1972 zugesprochen
worden ist.

Die Beklagte gewdhrte dem Klager, der italienischer Staats-
birger ist und in der Bundesrepublik Deutschland arbeitete,
wegen der Folgen einegs Unfalls vom 13. September 1968

Rente nach einem JAV von 9.303,04 DM (Bescheid vom 28. Mai
1974). Das tatsichlich im Jahre vor dem Arbeitsunfall er-
zielte Arbeitseinkommen des Kladgers betrug 8.943,25 DI.

Der Klager hat Jjedoch im Jahre vor dem Unfall - wie schon

in den davorliegenden Kalenderjahren seit 1963 - nur rund
neun Monate gearbeitet urd in der restlichen Zeit unbe-
zahlten Urlaub genommen, den er in seiner Heimat verbrachte.
Die Beklagte errechnete gemdB Ziffer 4 ihrer Berechnungs—
verfiigung Nr 11/72 den JAV nach dem hdheren Verdieust, den
der Klager im Jahre vor dem Unfall bei tariflicher Arbeits-
zeit und bei vom Arbeitgeber bestatigtem Stundenlohn erzielt
hatte.

I1it der gegen den Bescheid der Beklagten gerichteten Klage
hat der Klager ua geltend gemacht, die Beklagte hatte der
Rente gem8B § 571 Abs 4 Satz 2 der Reichsversicherungsordnung
(RVO) einen JAV von 11.778,25 DM zugrunde legen miissen. AuBer
dem tatsachlich erzielter Arbeitseinkommen von 2.729,98 DM

in der Zeit vom 13. September 1967 bis zum 16. Dezember

1967 sowie von 6.,213%,27 DM in der Zeit vom 25. Marz 1968

bis zum 12. September 1968 sei fiir die Zeit des unbezahlten
Urlaubs vom 17. Dezember 1967 bis zum 24, Marz 1968 ein
Betrag von 2.835,== DM anzurechnen. In der letzten Tatigkeit
des Kldgers vor dem Urlaub sel bel seinem Arbeitgeber an
sechs Arbeitstagen 45 Stunden pro Woche bei einem Stundenlohn
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von 4,50 DM gearbeitet wordenj dies entspreche einem wSchent-—
lichen Arbeitseinkommen von 202,50 DMj in den 14 Arbeits-
wochen des unbezahlten Urlaubs hatte sein Arbeitseinkommen
somit 2.835,=-= DM betragen.

Das Sozialgericht (SG) hat durch Urteil vom 9. Januar 1976
die Klage abgewiesen, soweit sie auf einen hoheren JAV ge-
richtet ist. Nach seiner Auffassung ist § 571 Abs 1 Satz 2
RVO nicht anzuwenden, weil der Klager seit 1963 durchgehend
in allen Jahren bis zum Unfall Jjadhrlich rund drei Monate un-
bezahlten Urlaub genommen habe, Da der Kldger aus freien
Stlicken seinen Lebensstandard auf einen neunmonatigen Ar—
beitsverdienst eingerichtet habe, sei die Festsetzung des
JAV durch die Beklagte auf den niedrigeren Betrag nicht
unbillig.

Das Landessozialgericht (ILSG) hat durch Urteil vom %. Februar
1977 die Berufung des Kldgers, soweit sie den JAV betrifft,

zurlickgewiesen. Zur Begriindung hat es ausgefiihrt: Die Beklagte

habe den JAV des Klidgers gemd8B § 577 RVO nach billigem Er=-
messen festsetzen kiénnen. Der nach § 571 Abs 1 Satz 2 RVO
sich ergebende JAV widre in erheblichem MaRe unbillig ge-

wesen, da der Klager nicht nur im Jahre vor dem Unfall, sondern:Z

auch in den davorliegenden Kalenderjahren seit 1963 jewells
nur etwa neun lMonate gearbeitet und in der restlichen Zeit
neben seinem Jahresurlaub unbezahlten Urlaub genommen habe.
Das im letzten Jahre vor dem Unfall tatsfchlich erzielte
Arbeitseinkommen von 8.943,25 DM liege etwa 1/3 unter dem
nach § 571 Abs 1 Satz 2 RVO sich ergebenden fiktiven Arbeits-
einkommen von 11.778,25 DM. Es sei nicht zu beanstanden, dab
die Beklagte von der Mdglichkeit Gebrauch gemacht habe, den
JAV nach § 577 RVO nach billigem Ermessen festzusetzen, da
der Klzger mehrere Jahre lang hintereinander aus in seiner
Person liegenden Griinden sein Arbeitseinkommen ganz erheblich
gemindert habe. Die von der Beklagten nach Ziffer 4 ihrer
Berechnungsverfligung vorgenommene Berechnung des JAV auf
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9.3203,04 DM sei dabel im vorliegenden Fall durchaus sach-
gerecht. Die Beklagte habe namlich den Kiager so gestellt,
als ob er widhrend des ganzen Jahres vor dem Unfall - aller-
dings ohne Beriicksichtigung von Uberstunden - gearbeitet
hatte.

Der Klager hat die vom LSG zugelassene Revision eingelegt

und wie folgt begriindet: Der JAV miisse zunichst grundsdtz-
lich nach § 571 RVO festgestellt werden, bevor der Ver-
sicherungstridger die Moglichkeit einer Feststellung nach

§ 577 RVO priifen diirfe. Dies sei im vorliegenden Fall nicht
geschehen. Der hier nach § 571 Abs 41 Satz 2 RVO zu berech=-
nende JAV von 11.778,25 DM sei im Verh&ltnis zu dem von der
Beklagten nach ihrer Vergleichsberechnung ermittelten Betrag
von 9.303,04 DM nicht im erheblichen MaBe unbillig (8§ 577
RVO). Der von der Beklagten festgestellte JAV beruhe somit
auf einer unzulédssigen Umgehung des § 571 RVO und sei daher
nicht rechtsfehlerfrei festgestellt. Bei der Beriucksichtigung
von Ausfallzeiten wahrend der Wintermonate handele es sich

um ein spezifisches Problem des Baugewerbes. Zeiten unbe=-
zahlten Urlaubs widhrend der Wintermonate lagen in erheblichem
MaBe im Interesse der Jjeweiligen Arbeitgeber, da diese in der
Regel nicht ihren gesamten Personalbestand ganzjdhrig be=
schaftigen kdnnten. Es kdnne daher nicht grundsdtzlich un-
billig sein, wenn die Arbeitgeber mit ihren Beitrdgen zur
gesetzlichen Unfallversicherung bei der Entschadigung von
Arbeitsunfdllen auch fiir Zeiten herangezogen wiirden, in
denen der Jeweilige Verletzte unbezahlten Urlaub gehabt

habe.

Der Klager beantragt,

die Urteile des LSG und des SG teilweise

zu dndern und die Beklagte unter Anderung

des Bescheides vom 28. Mai 1974 zu verurteilen,
die Verletzteurente nach einem JAV von
1M.778,25 DM festzustellen.

[ Jiaw | JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (moblle AQQ)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

www.prinz.law

S DYIN P eLY §§ YorU YuqUIIR( S[E PUIS SUNUINIESS[I9)I() JOP IO ], YONY :SIOMUIF]

ZINYOS:


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

JLaw — Gesetze und Urteile

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Die Beklagte beantragt,
die Revision des Klédgers zuriickzuweisen.

Sie tragt vor, entgegen der Auffassung des LSG sei sie zwar
der Ansicht, daB Zeiten, in denen ein Versicherter von vorn-
herein alljdhrlich aus freien Stlicken nicht arbeite und daher
kein Arbeitseinkommen erziele, nicht mit einem fiktiven Ein-
kommen nach § 571 Abs 1 Satz 2 RVO auszufiillen seien. Denn
mit dieser Vorschrift bezwecke der Gesetzgeber, nur zufdllige
und voriubergehende Verdienstausfidlle auszugleichen, um zu
verhindern, dafl der niedrige Lebensstandard zum MaBstab fir
die Gesamtlaufzeit der Rente gemacht werde. Ein solcher Fall
liege hier jedoch nicht vor. Selbst wenn aber der Auffassung
des LSG gefolgt werde, sei die nach § 577 RVO vorgenommene
Berechnung des JAV nicht zu beanstanden; die erhebliche Un-
billigkeit ergebe sich aus der Differenz zwischen dem tat-
sdchlichen Arbeitseinkommen des Kldgers im Jahre vor dem Un-
fall von 8.943,25 DM und dem unter Beachtung eines fiktiven
Arbeitseinkommens gemdB § 571 Abs 1 Satz 2 RVO errechneten
JAV von 11.778,25 DM,

II

Der Senat kounte ohne miindliche Verhandlung entscheiden, weil
die Beteiligten sich damit einverstanden erkla@rt haben
(§ 124 Abs 2 SGG).

Die Revision des Kladgers ist insofern begriindet, als das
angefochtene Urteil aufzuheben und die Sache zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung an das LSG zurlickzuverweisen
war.

Das LSG durfte nicht in der Sache selbst entscheiden, da es
an der ProzeBvoraussetzung des durchgefiihrten Vorverfahreuns
mangelt,

Ohne Durchfithrung des gesetzlich vorgeschriebenen Vorver-
fahrens darf ein Sachurteil nicht ergehen. Das Fehlen des
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gesetzlich vorgeschriebenen Vorverfahrens stellt einen von
Amts wegen zu berilicksichtigenden Verfahrensmangel dar. Die
Beteiligten konnen auf die Durchfithrung des Vorverfahrens
auch nicht verzichten (BSGE 3, 293, 2973 8, 3, 93 6, 21,

2%3 17, 153, 1563 19, 164, 167). Ein Vorverfahren war sowohl
nach den bei ErlafBl des Bescheides vom 28. Mai 1974 gelten=-
den Vorschriften als auch nach den seither in Kraft getre=-
tenen Vorschrifter durchzufithren, Nach § 79 Nr 4 SGG in

der bis zum Inkrafttreten des Gesetzes zur Anderung des
Sozialgerichtsgesetzes vom 30, Juli 1974 (RBRGBL I 1625)

am 1. Januar 1975 geltenden Fassung fand ein Vorverfshren
statt, wenn mit der Klage die Aufhebung eines Verwaltungs-
aktes begehrt wurde, der nicht eine Leistung betraf, auf die
ein Rechtsanspruch bestand. Danach waren nicht wnur solche
Verwaltungsakte vorverfahrenspflichtig, die eire Ermessens-—
leistung zum Gegenstand hatten, sondern alle Verwaltungs-
akte, die eine Ermessensentbtscheidung betrafen; es genugte,
dall der Versicherungstrager in einer irgendwie gearteten

Form sein Ermessen ausgelibt hatte (BSGE 3, 209, 2153 7, 292,
29%; 37, 267, 268; SczR Nrn 44 und 16 zu § 79 3GG). An

diese Rechtslage knupft der seit dem 1. Jamuar 1975 geltende
§ 78 SGG an, der in F8llien der hier vorliegenden Art vor
Erhebung der Klage ebenfalls die Durchfilhrung eines Vorver-
fahrens verlangt. Nach § 78 Abs 41 Satz 4 SGG sind vor Er-
hebung der Anfechtungsklage RechtmdBigkeit und ZweckmdBig-
keit des Verwaltuhgsaktes in einem Vorverfahren nachzupriifen.
Eine der in § 78 Abs 41 Satz 2 8GG bezeichneten Ausnahmen,

bei deren Vorliegen es eines Vorverfahrens nicht bedarf, ist
hier nicht gegeten. Nach § 78 Abs 2 Satz 4 8GG ist in Ange-
legenheiten der Unfallversicherung die Anfechtungsklage wahl-
weise auch ohne Vorverfahren zuldssig, wenn die Aufhebung oder
Abdnderung eines Verwaltungsaktes begehrt wird, auf die ein
Rechtsanspruch besteht. Auch nach dieser Vorschrift ist ebenso
wie nach § 79 Nr 41 3GG aF die ummitteibare Klageerhebung aus=—

www.prinz.law

geschlossen, sofern der Versicherungstriger in dem angefochtenen

Verwaltungsakt seir Ermessen ausgeiibt hat (vgi Peters/Sautter/
Wolff, Kommentar zur Sozislgerichtsbarkeit, § 78 Aum 5 c;
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Miesbach/Ankenbrank/Hennig/Danckwerts, SGG, § 78 Anm 7;
Peters, Sozialgesetzbuch - Allgemeiner Teil -, § 39 Anm 5;
Wannagat, Sozialgesetzbuch - Allgemeiner Teil -, § 79 Amm 3).

Ob ein Beteiligter, statt das Vorverfahren durchzufithren, nach
seiner Wahl ummittelbar gegen einen Verwaltungsakt Klage er-
heben darf, hangt hiernach davon ab, welchen Inhalt der dem
Beteiligten erteilte Verwaltungsakt (Bescheid) hat. War der
Versicherungstrager durch das Gesetz gezwungen, die Leistung
so zu gewdhren, wie er sie gewdhrt hat, betrifft der Ver-
waltungsakt eine Leistung, auf die ein Rechtsanspruch besteht.
Ist es zwar nicht seinem Ermessen ilberlassen, ob er die
Leistung iberhaupt gewdhren will, kann er aber gleichwohl
durch eigene WillensentschlieBung bestimmen, in welcher Hohe
er sie gewdhrt, handelt es sich um eine Ermessensentscheidung,
die eine sofortige Klage ausschlieBt und zundchst die Durch-
fiihrung des Vorverfahrens erfordert. Nach § 78 Abs 2 Satz 1
SGG ist die Anfechtungsklage wahlweise ohne Vorverfahren somit
nur dann zuladssig, wenn der Verwaltungsakt, dessen Aufhebung
oder Abdnderung begehrt wird, keine vom Ermessen des Ver-—
sicherungstrigers beeinfluBte Leistung betrifft.

Der Bescheid der Beklagten vom 28. llai 1974, mit dem sie dem
Klager fiir begrenzte Zeit eine Verletztenrente gewdhrte, be-
traf keine Leistung, auf die 15 des § 78 Abs 2 Satz 1 SGG

ein Rechtsanspruch bestand. Ein Rechtsanspruch bestand nur
insofern, als der Kladger wegen der Folgen des Unfalls, die
seine Brwerbsfdhigkeit vorlibergehend um wenigstens ein Finftel
minderten, nach den §§ 547, 581 Abs 1 Nr 2 RVO Auspruch auf
Verletztenrente hatte; dies war nicht dem Ermessen der Be~
klagten iiberlassen. Die Beklagte hat jedoch hinsichtlich der
Hohe der bei einer unfallbedingten MAE von 20 vH zu gewdhren-
den Rente, die zu den nach dem JAV zu berechnenden Geld-
leistungen gehort (§ 570 RVO), eine Ermessensentscheidung ge-
troffen. Flir Zeiten, in denen der Kldger im Jahr vor dem
Unfall keirn Arbeitseinkommen bezog, weil er zeitweise nicht
erwerbstitig war (unbezahlter Urlaub), hat die Beklagte nicht
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gemaB § 571 Abs 1 Satz 2 RVO idF bis zum Inkrafttreten des
Sozialgesetzbuches - Gemeinsame Vorschriften fir die Sozial-
versicherung - vom 23. Dezember 1976 (BGB1 I 3845) das
Arbeitseinkommen zugrunde gelegt, das durch eine Tatigkeit
erzielt wird, die der letzten Tatigkeit des Klagers vor
diesen Zeiten entsprach. Sie vertrat und vertritt vielmehr
die Auffassung, daBl Zeiten, in denen der Versicherte von
vornherein — alljahrlich - aus freien Stiicken nicht arbeite
und daher kein Arbeitseinkommen erziele, nicht mit einem
fiktiven Einkommen nach § 571 Abs 1 Satz 2 RVO auszufiillen
seien. Die Beklagte legte der Berechnung der Rente des
Klagers als JAV aber auch nicht den Betrag von 8.943%,25 DM
zugrunde, den der Klager im Jahr vor dem Unfall, wenn auch
unterbrochen durch Zeiten unbezshlten Urlaubs, als Arbeits-
einkommen erzielt hat. Vielmehr verfuhr sie nach ihrer Ver-
figung Nr 11/72 und errechnete ein fiktives Arbeitseinkommen
des Klagers aufgrund des vom Arbeitgeber bestatigten Stunden-
lohnes und tariflicher Arbeitszeit in Hohe von 9.303,04 DM.
Diesen,unter Anwendung des § 577 RVO ermittelten Betrag,
legte sie der Rentenberechnung als JAV zugrunde. Danach
betraf der vom Klager angefochtene Bescheid vom 28. Mai
1974 eine Leistung, deren Feststellung der Hohe nach auf
einem Ermessen beruhte.

Das aus diesem Grunde gemaB § 78 Abs 1 Satz 1 SGG erforder-
liche Vorverfahren ist nicht entbehrlich, weil die Beklagte
im Prozefll an ihrer angefochtenen Entscheidung festgehalten
hat; dies ist Jjedenfalls dann nicht der Fall, wenn - wie in
Angelegenheiten der Sozialversicherung (§ 85 Abs 2 Nr 2 SGG) -
Widerspruchsbehorde und Versicherungstrdger nicht identisch
sind (BSGE 8, 3, 10; 20, 199, 200). Weder aus der Wahlmig-
lichkeit zwischen Widerspruch und Klage nach § 78 Abs 2

Satz 1 SGG noch aus der Befugnis der Widerspruchsstelle, mit
vorheriger schriftlicher Zustimmung des Widerspruchsfihrers
den Widerspruch dem zustandigen SG als Klage zuzuleiten,
falls in Angelegenheiten der Sozialversicherung die Wider-
spruchsstelle dem Widerspruch nicht stattgeben will (§ 85
Abs 4 SGG), darf gefolgert werden, daB bei der Gesetzesan-
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wendung rechtsfdrmliche und dogmatische Bedenken gegen eine
Umdeutung von ProzeBhandlungen in Vorginge des Vorverfahrens
weitgehend zurickgestellt werden sollen und die Unterscheidung
von Widerspruch und Klage sowie von Widerspruchsbescheid und
Klageerwiderung in einem weniger strengen Licht erscheinen
(vgl BSG Urteil vom 29. M8rz 1977 - 9 RV 2/76 - in Die Praxis
1977, 3823 ahnlich auch BSG Urteil vom 2. August 1977 = 9 RV
102/76 = in SGb 1978, 159); Verwaltungsakte der Triger der
Unfallversicherung, die iliber Leistungen unter Ausiibung des
Ermessens entscheiden, waren nach § 79 Nr 4 SGG aF und sind
nach § 78 Abs 1 Satz 1 SGG vor Erhebung der Klage in einem
Vorverfahren naschzuprifen., Daran hat sich durch das Gesetz
vom 30, Juli 1974 (aa0) nichts geindert. Lediglich fiir den
Fall, daf die Nachprifung durch die Widerspruchsstelle zu
dem Ergebnis gefihrt hat, dal dem Widerspruch nicht stattge=-
geben werden kann, ist die Widerspruchsstelle mit vorheriger
schriftlicher Zustimmuung des Kligers nach § 85 Abs 4 SGG
ermdchtigt, den Widerspruch dem zustdndigen SG als Klage zu-
zuleiten. Gegeniiber der friheren Rechtslage ist damit - aber
auchmr inAngelegenheiten der Sozialversicherung = die Wider-
spruchsstelle lediglich der Verpflichtung enthoben, in jedem

YoNYy :SIOMUTH

eh|

Fall, in dem sie dem Widerspruch nach Prufung nicht stattgeben
will, gemdB § 85 Abs 2 SGG auch noch den Widerspruchsbescheid
zu erlassen. Der von dem Gesetzgeber mit dem Vorverfahren ver-

a8 OYIN P B8 §§ YOBU JUBQUI)E(T S[E PUTS SUN[WWESS[1)I() IOP [T

folgte Zweck, die Verwaltung in die Lage zu versetzen, ihre
Akte im Wege der Selbstkontrolle zu iberpriifen, den Rechtsschut
der Blirger zu verbessern, da das Ververfahren die Mdglichkeit
ercffnet, auch die ZweckmdBigkeit in vollem Umfang zu prifen
sowlie die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit vor Uberlastungen
zu schiitzen (vgl Meyer-Ladewig, SGG, vor § 77 Amm 1), ist

durch die ab 1., Januar 1975 geltende Regelung nicht in Frage
gestellt worden. Die allgemeine Einfilhrung des Vorverfahrens

ab 1. Januar 1975 1laBt eher den SchluB zu, daBl es, insbesondere
in Angelegenheiten der Sozialversicherung, in denen eine von

1Z3nyos:

der Vertreterversammlung des Versicherungstrégers bestimmte
Stelle = Widerspruchsstelle — die Nachprifung vorzunehmen hat
(§ 85 Abs 2 Nr 2 SGG), dem vom Gesebtzgeber mit dem Vorverfahren
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verfolgten Zweck zuwiderlauft, eine Klage in einen Wider=-
spruch und eine Klageerwiderung in einen Widerspruchsbescheid
umzudeuten.

Obwohl die bei dem SG erhobene Klage wegen des nicht durch-
gefiihrten Vorverfahrens unzuléssig ist, hat der Senat davon
abgesehen, die Revision des Kldgers mit dieser MaBgabe zu-
riickzuweisen (vgl BSGE 17, 153, 156). Vielmehr war nach
stdndiger Rechtsprechung des Bundessozialgerichts das ange-
fochtene Urteil des LSG aufzuheben und die Sache zur erneu=
ten Verhandlung und Entscheidung an dieses Gericht zuricke
zuverweisen, um den Beteiligten die Mdglichkeit zu geben,
das Vorverfahren rachzuholen (BSGE 8, %, 10; 17, 153, 1563
20, 199, 200; 25, 66, 68; 29, 129, 133; 35, 267, 271). Das
L5G hat bei seiner erneuten Entscheidung auch Uber die
Kosten des Revisionsverfahreus zu beficnden,
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