Matthias Prinz

Rechtsanwalt ~ www.prinz.law
Aktenzeichen:
-4 RJ 278/58 Im Namen des Volkes
InVSachen
Verkindet

am 30. .November 1961

Beklagten und Revisionsklédgerin,

gegen

Kldger und Revisionsbeklagten,

hat der 4. Senat des Bundessozialgerichts auf
die mindliche Verhandlung vom 30. November 1961,
an der mitgewirkt haben

Senatspridsident Dr. Br oc khoff

als Vorsitzender,
Bundesrichter F'echner und
Bundesrichter Dr. Dapprich
' als weitere Beruf'srichter,
Bundessozialrichter L e pins ki und
Bundessozialrichter Dr. F e t z e r

als ehrenamtliche Beisitzer,

fir Recht erkannt:

Das Urteil des Landessozialgerichts Niedersachscn
in Celle vom 18. November 1958 wird mit den ihm
zugrunde liegenden Feststellungen aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Ent-
scheidung an das Landessozialgericht zurick-
verwiesen. '

Von Rechts wegen
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Tatbestand

Der 1914 geborene Kliger erlernte 1929 bis 1933 das Friseur-
handwerk und war anschliefend bis zum Juli 1934 als Friseur-
gehilfe tdtig; er arbeitcte sodann bis zu sciner Einzichung

zum Militdrdienst (1.10.1935) als Melker im vidterlichen Betriecbh,
verblieb nach Ableistung seiner Dienstzeit vom 1. Dezember 1937
bis 31. Juli 1939 als Friscur und Kammerarbeiter bei der Stand-
ortverwaltung Stablack in Ostpreuflen und leistete schlieflich
im Kriege bis zum 2k. September 1942 Wehrdienst . Wihrend die-
ser Zeit verlor er 1941 durch Kriegsverletzung, wegen deren
Folgen er jetzt noch eine KB-Rentec von 70 v.H. bezicht, den
rechten Oberarm. Nach seiner Ausheilung wurde er 1943 bis zur
Vertreibung dﬁrch dic Russen im Jahrc 1945 bei seiner alten
Arbeitsstelle in Stablack als Vermittlungsangestellter in der
Telefonzentrale béschaftigt. Nach seiner Vertreibung fand der
Kliger im Kreis Ammerland (01d.), in dem er alsdann iiber zchn
Jahre lebte, keinc Tatigkelt, so daB er 1957 nach Solingen ver-

Z0g .

Seit dem 1. Oktober 1941 erhielt der Klég@r auf Grund eines Be-
scheids der Landesversicherungsanstalt Ostprecuflen vom 8. Oktober
1942 die Invalidenrentc, dic ihm nach sciner Flucht in das Gebiet

der spidteren Bundesrcpublik von der Beklagten weitergezahlt wurdC.

. Im Juli 1951 entzog die Beklagte dic -Rente; die gegen dicsen Ent-
ziehungsbescheid zum Oberversicherungsamt Oldenburg.eingolegte
Berufung nahm der Klidger zuriick, nachdem der Gerichtsarzt ebenso
wie der vorher von der Beklagten- gehorte Gutachter auBer dem
Armverlust keine erwerbsvermindernden Leiden mehr feststcllen
konnte und den Klédger noch filir alle Tdtigkeiten als Einhédnder

I'ir fghig hielt.

Im November 1955 beantragte der Klidger ernecut die Gewdhrung der
Invalidenrente, wobel er besonders auf seit 1953 zusidtzlich auf-

getretene Magenbeschwerden verwies. Die Beklagtce lehnte die Ren-

tengewidhrung durch Bescheid vom 24. rebruar 1956 ab; nach dem
Gutachten des Prof. Dr. St=~=—==3==vom 20. Januar 1956 scicn
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die neben dem Armverlust vorhandencn Magenbeschwerden wahr-
scheinlich durch eine wohl auf dic Kriegsverletzung zurick-
zufiihrende Zwerchfelldhmung bedingt; beide Ieciden reichta
jedoch zur Annahme von Invaliditdt nicht aus.

Das Sozialgericht (8G) verurtecilte demgegeniiber-entsprechend
dem in der miindlichen Verhandlung eingeschriankten Klagean-
trag die Beklagte am 28. Februar 1958 zur Zahlung eincr Rente
wégen Berufsunfihigkeit vom 1. Januar 1957 an. Es vertrat im
Anschlufl an das von ihr cingehoitc Gutachten von Oberregic-
rungs- und Obermedizinalratc Dr. Th==z == der neben dem bis-
herigen Befund zusdtzlich nur noch leichte arthrotische Ver-
anderungen in den Kniegelenken feststellte und den Klidger

als Friseur fiir berufsunfihig hielt, dic Ansicht, der Kl&ger
sei als Friseur berufsunfihig, da er diesen Beruf oder ihm
zumutbare andere Tdtigkeiten nicht auszuilben vermdge. Das

SG ging dabei davon aus, daB bei dem Kliéger der erlernte
Friseurberuf zugrunde zu legen sei, da die spdter verrich-
tete, nur im Rahmen des Schwerbeschiddigtengesetzes (SchwBG)
erlangte Aushilfstidtigkeit sowie die hilfsweise verrichteten
Pfortnerdienste bei der Beurteilung des Berufs nicht zugrunde
gelegt werden kdnnten.

Mit ihrer Berufung machte die Beklagte insbesonderc geltend,
der Klidger sei seit 1957 mit einem monatlichen Verdienst von
rd. 400,-- DM als Pfortner beschidftigt; er miisse sich, da

er als Friseurgehilfe nur 13 1/2 Monate beschiftigt gewesen
sei, auch auf Pfdrtnertidtigkeiten verweisen lassen. Im Ubri-
gen sei auch zu beriicksichtigen, daB der Kliger wegen dieser
Tatigkeit einc ihm angebotene Berufsumschulung abgelehnt habe.

Nach den vom Landessozialgericht (LSG) angestellten Ermitt-
lungen wird der Kliger auf Grund des SchwBG als Pfortner mit
einem Stundenlohn von 1,68 DM beschiftigt.

Das LSG wies die Berufung durch Urteil vom 18. November 1958
zurick.
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Es 1lieB dahingestellt, ob ausschliefllich oder im wesentlichen
auf den Friseurberdf als friihercen Berufl des Kliédgers abzustellen
sei; jedenfalls sci er stets - auch als Melker und als Kammer-
arbeciter - iiberwiegend als Handarbeiter, der beide Hinde ge-
brauche, und nicht als Bliroangestellter beschiftigt gewesen.
Auch wdhrend sciner Tidtigkeit als Vermittlungsangestellter 1943
bis 1945 sei er nicht {iberwiegend mit Bliroarbeiten beschiftigt
gewesen; er habe sich zumindest in der kurzcn Zeit dieser Tatig-
keit die zum Biroangestellten crforderlichen Kenntnisse nicht
aneignén konnen.

Als Friseur und Melker seci der Klagér"ein gelernter Arbeiter
gewesen. Trotz seines Einkommens von rd. 360,-- bis 370,-- DM
netto monatlich alé Prortner- konne er auf diese Tatigkeit schon
deshalb nicht verwiescn werden, well er sie nur als Schwerbe-
schidigter erlangt habe. DaB es ihm vicle Jahre lang auf dem
freien Arbeitsmarkt nicht gelungen sei, einc Tdtigkelit zu fin-
den, beweise, daB er dort als Handarbeiter nicht mehr wett-
bewerbsfihig sei. |

Fiir eine Biirotdtigkeit fehle dem Kliger jede Vorbildung; schon
deshalb sei ihm einc¢ Umschulung auf einen solchen Beruf nicht
ohne weiteres zuzumuten. Hinzukomme, dafl er dann fliefend schrei-
ben konnen miisse. Dem stehe jedoch der Verlust gerade des rechten

Armes entgegen. Dem Kléger sel daher kein Vorwurf{ daraus zu machen,

daBl3 er sich einer Umschulung auf geistige Tdtigkeit mit schrift-
lichen Arbeiten nicht unterzogen habe., Zudem fehle es auch an den
Vorausscetzungen des § 1243 Abs. 2 der Reichsversicherungsordnung
(RVO), da der Kliger weder schriftlich auf dic ungiinstigen Folgen
hingewiesen noch seinerscits eine Umschulung abgclehnt habe., Er

- habe vielmehr nach Erlangung der PlOrtnerstellung zunidchst mit
Riicksicht auf sein Einkommen einc Berufsumschulung als nicht mchr
"gewlinscht" bezeichnet, sich aber spiter sogar ausdriicklich zu

einer Umschulung bereiterklirt, ohnc dall diese durchgefliihrt worden

sei. Die dem Kléger - nur durch die Schwerbeschidigtenregelung -
" errcichbaren wenigen Titigkeiten (Pfdrtner, Fahrstuhlfithrer und
dgl.) stcllten alle einen sozialen Abstieg dar.
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Das LSG hat die Revision gegen scin Urteil zugclasééhi

Die Beklagte hat gegen das am 2. Dezember 1960 zugestelltc
Urteil am 31. Dezember 1960 unter Antragstellung Revision

eingelegt und diecsc gleichzeitig begriindct.

Sie riigt rehlerhafte Anwendung des § 1246 RVO. Der durch
das SchwBG geschaffene Arbeitsplatz komme - entgegen der
Auffassung des Bundessozialgerichts (BSG) -~ einem durch
Rehabilitationsmafnahmen erreichbaren Arbeitsplatz gleich
und miisse deshalb bericksichtigt werden. Der durch jene
besonderen gesctzlichen Vorschriften geschilitzte Versicherte

sel auf den allgemeinen Arbeitsmarkt iberhaupt nicht mehr

angewiescn; er wlirde bei Rentenzahlung einc Doppclzahlung
seitens der Allgemeinheit erhalten. Die Beklagte verweist

insbesondere auf die Ausfiihrungen von Scheerer in Zeit-
schri ft flir Sozialrelform 1958, 239 ff.

Der Kléger selbst sehe mit Rucksicht auf sein hohes Ein-
kommen als Pfortner diese Tidtigkeit als durchaus sozial
zumutbar an, wie insbesonderec die Ablehnung einer Unm-

schulung zeige, die er entgegen den Feststellungen des
LSG auch jetzt'nicht allgemein aufgegeben habe. Im Ubri-
gen konne dem Kldger bei seinem Berufsgang sehr wohl eine

Umschulung auf eine Biirotdtigkeit zugemutet werden.

Der Kldger habe sih schlieBlich auch durch die Tatigkeit
als Melker, die diejenige eines ungelernten Arbeiters sei,

von dem gelernten Friseurberuf geldst und miisse sich da-

her auf alle ungelernten Arbeiten verweisen lassen.

Die Beklagte beantragt, die Klage unter Aufhebung der

Urteile des LSG und des SG abzuweisen.

Der Kldger beantragt demgegeniiber kostenpllichtige Zurilick-

weisung der Revision,
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Er hdlt nicht nur die Friscur-, sondern auch dic Melkertdtigkeit
fiir einen gelernten Beruf, wic dic in jencm Berufszweig tibliche
Stafrelung (Melkermeister, Melkervorarbeiter, Obermelker, Melker- -
gehilfe) ausweise.

Der Schwerbeschédigtenséhutz misse bel Priufung der Berufsunfihig-
keit aufer Betracht bleiben. Der Verglcich mit der Rehabilitation
passe nicht, weil diese gerade auf dic Erlangung eincr dem friihe-
ren Beruf sozial (und wirtschaftlich) gleichkommenden THtigkeit
abziele. Ein Facharbeiter, der mit Hilfe des SchwBG cine Pfortner-
stelle erlangt habe, sei deshalb nicht als rehabilitiert anzu-
sehen.

Die Berufsforderung und Umschulung scien Sache der Beklagten.
Solange diese entsprechende Mafnahmen versidumt habe, konnten
» allein dic vorhandenen Fahigkeiten zugrunde gelegt werden.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist statthaft, da das LSG sie zugcelassen hat. Sie
ist frist- und formgerecht unter Antragstellung eingelegt und
begriindet worden.

Diec Revision ist auch begriindet.

. Ob der Kldger berufsunfihig ist, hidngt entscheidend davon ab,
welcher Beruf als sein bisheriger Beruf zugrunde zu legen ist.

Wie das BSG in seinem Urteil vom 9. Februar 1956 (BsSG 2, 182 rr)
entschieden hat, kommt es bei Beurtcilung der Frage, von welcher
von mehreren nacheinander verrichtcten Titigkeiten auszugehen

ist, nicht etwa auf die zuletzt ausgelibte, sondern auf dic eigent-
liche Berufstdtigkeit an. Das BSG hat in jener Entscheidung aus-
gefihrt, es gebe flir die Priifung der Fragc, welche Tidtigkeit dic

eigentliche Berufstidtigkeit sei, keine schematischen Regeln. Wenn

der Versicherte allerdings die fiir eine bestimmte Berufstiitigkeit
vorgeschriebene Berufsausbildung erfahren habe und wenn er diese
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Tatigkeit auch nicht nur voriibergehend ausgeiibt habe, so
werde dieser Umstand in der Regel schon entscheidend da-.
fiir sein, daB jene Tdtigkeit die eigentliche Berufstiatig-

keit des Versicherten sei.

Der Kldger hat die fiir den Friseurberuf vorgeschriebene Aus-
bildung erfahren und diese Tdtigkeit anschlicBend - aller-
dings nur kilrzere Zeit - auch ausgelibt, so daB zunichst
sicherlich der Friseur als Hauptberuf anzuschen war. FragQ
lich ist jedoch, ob er diesen Beruf nicht nur voriber-
gehend ausgbﬁbt und sich anschlieflend durch eincen Berufs-
wechscl freiwillig von ihm geldst hat. Auf diesc Frage ist
das LSG nicht n#her eingegangen. Es hat zwar festgestellt,
dafl der Kldger anschlieﬁend 15 Monate ais Melker bei sei-
nem Vater gearbheitet hat, doch fehlen insoweit allc n#dheren

Angaben, insbesondere ob der Kldger wdhrend diescr Zeit iiber-

haupt pflichtversichert gewesen ist und welcher Umstand ihn
zu der damaligen Aufgabe des Frlgeurberufs veranlaflit hat.
Ebenso beschrinkt sich die Feststellung des LSG fiur die
Zeit zwischen Ableistung der Militdrdicnstzeit und Kriegs-
ausbruch auf die Angabe, der Kliger sei 20 Monatec als Fri-
seur und Kammerarbeiter bei der Kommandantur in Stablack
beschdftigt gewesen. Irgendwelche nidheren Angaben dariiber,

unter welchen Umstiénden der Xlidger diesce anscheinendc Doppel-

titigkeit ausgeiibt hat, fehlen. Insbesonderc erscheint unge-
kldrt, in welchem Verhiiltnis beide durchaus unterschied-
lichen Arbeitskrcise zueinander gestanden haben, ob sich
die Versicherung tatsidchlich auf beide Beschiftigungen
gleichermafBen erstreckt hat und welche Tdtigkeit in die-

sem Falle als die fiir die Beurteilung wesentliche und das
Berufsbild des Kligers prigendc anzuschen ist.

Entgegen der Auffassung des LSG ist es niimlich fiir die Prii-

fung, welche Tdtigkeit dem Kliger noch zugemutet werden kann,

unabweislich, zunfichst zu kldren, ob bei dem Kliger von dem
Beruf' eines gelernten Facharbeiters oder - nach freiwillig
crfolgtem Berufswechscl - von demjenigen eines ungelernten
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Arvbeiters ausZugehen ist. Iralls sich ergibt, da8 auch in der Zcit
von 1937 bis 1939 dic versicherte Arbeit als Friseur die Haupt-
beschiftigung des Klidgers war - mag er ncbenbei auch noch cinc
einfachere Arbeit verrichtet haben -, so ist das angefochtene
Urteil im Ergebnis nicht zu beanstanden, weil c¢in Friseur als
gelernter Facharbeiter auf ungeclernte Arbeiten wegen des damit
verbundencn sozialen Absticgs nicht verwiesen werden kann und
irgendeinc Umschulung, dic dem Klidger die Ausiibung einer andcren
ihm angemessenen Tatigkeit ermbglichte, bisher nicht durchgefiihrt

worden ist.

WUrdé'sich dagegen ergeben, daff der Kliger sich durch den Uber-
gang zu ciner ungelernten Arbeit freiwillig von seinem Frisceur-
beruf geldst hat, so wlrde er auf jede andere ungelernte - auch
leichte - Arbeit verwiesen werden konnen. Beil diescr Verweisung
scheiden auch Arbeiten, dic lblicherweisc Schwerbeschiddigten vor-
behalten zu scin pflegen, nicht grundsédtzlich aus. Wenn sich beidl
einer auf dic Verhdltnissc des jeweiligen Versicherten abge-
stellten Uberprufﬁng ergibt, daB er eine derartige THdtigkelt im
wesentlichen voll auszufiillen vermag, also nicht etwa nur einzelne
der an sich mit einer solchen Arbeit verbundenen Aufgaben, sondern
alle in ihrer Gesamtheit in etwa cbhensogut wie ein nicht den Schwer-
beschidigtenschutz genieBender Bewerber verrichten kann, und wenn
weiter festgestcllt werden kann, dafl sich derartige Stcllen in
gentigender Anzahl in zumutbar errcichbaren Betrieben befinden,

so erscheint es durchaus zuldssig, auch einem Schwerbeschiddigten
cince solche Tdtigkeit zuzumuten, gleichgliltig, ob er sie bercits
ausiibt oder nicht. Hat der Schwerbeschadigtc dagegen, was hiufig
der Fall secin wird, einc Arbeitsstelle nur mit Hilfe des SchwBG
erhalten, obwohl er ihr leistungsmifig nicht im wesentlichen voll
wie ein Gesunder gewachsen ist, [iillt er sie demnach nur mehr odcr
weniger deutlich beschriénkt aus, so werden aus dicser THtigkeit
keine zu einer zumutbaren Verweisung des Versicherten auf der-
artige Arbeiten gecigneten Schliisse gezogen werden konnen.
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Da die bisher getroffenen Feststellungen eine Entscheidung
des‘Revisionsgerichts nach den dargestellten Gesichts-
punkten nicht gestatten, muBte das angefochtene Urteil
aufgehoben und zur erncuten Verhandlung und Entscheidung

an 'das LSC zurilickverwicsen werden.
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