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Verkindet am
28. Marz 1980

Im Namen de s Volkes
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Beklagte und Revisionskldgerin.

Der 5. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die
mindliche Verhandlung am 28. Marz 1980 fiir Recht
erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Landessozialgerichts fir das Land Nordrhein-Westfalen
vom 24. Januar 1979 aufgehoben; der Rechtsstreit

wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an
dieses Gericht zurlickverwiesen. |
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Die Beteiligten streiten dariiber, ob dem Kladger die Rente
wegen Berufsunfihigkeit (BU) nach § 1246 der Reichsversiche-
rungsordnung (RVO) zusteht.

Der Kldger, der das Maurerhandwerk erlernt und langere Zeit
ausgeliibt hat, war von August 1970 bis Februar 1976 als
Maurer-Vorarbeiter im Spezialbereich der Denkmalspflege be-
schaftigt. Nach einer kurzen Zeit der Arbeitslosigkeit war
er von Marz 1976 bis Januar 1977 erneut Maurer. Seitdem ist
er ohne Arbeit.

Die Beklagte lehnte den am 28. Januar 1977 gestellten Renten-
antrag mit Bescheid vom 9. Marz 1977 ab, weil der Klager noch
nicht berufsunfahig sei.

Das Sozialgericht (SG) hat mit Urteil vom 6. April 1978 die
Klage abgewiesen. Auf die Berufung des Klagers hat das Landes-
sozialgericht (LSG) das Urteil des SG gedndert und die Be-
klagte unter Aufhebung ihres Bescheides vom 9. Marz 1977 ver-
urteilt, dem Kladger vom 1. Februar 1977 an Rente wegen BU zu
gewahren. Zur Begrindung hat das Berufungsgericht im wesent-
lichen ausgefiihrt, bei der Beurteilung der BU sei von der
Tatigkeit eines Maurer-Vorarbeiters auszugehen. Dem stehe
nicht entgegen, daBl der Klager danach zur Vermeidung von
Arbeitslosigkeit kurzfristig die Tatigkeit eines Maurers aus-
gelibt hat. Dadurch habe er sich nicht von der Tatigkeit eines
Maurer-Vorarbeiters gelost. Als Maurer-Vorarbeiter sei der
Kldger der Gruppe der Vorarbeiter mit Vorgesetztenfunktion
zuzuordnen. Als Vorarbeiter habe der Klager zusdtzlich zu den
geforderten Maurerfacharbeiten noch besondere Arbeiten zu er-
ledigen gehabt; zB habe er die Lohnlisten und Tagesberichte
gefiihrt, das Material fiir seine Baustelle beim zustiZndigen
Einkaufssachbearbeiter im Bliro bestellt, die Arbeit fiir die
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ihm unterstellten Mitarbeiter eingeteilt und beaufsichtigt.
Zwar habe die Kolonne nur aus % bis 4 Arbeitskriaften bestan-
den, von denen auBler dem KlZdger nur einer Facharbeiter ge-
wesen sei. Das sei aber durch die besondere Art der Tatigkeit
im Spezialbereich der Denkmalspflege bedingt gewesen. Es

kénne in einem solchen Fall nicht entscheidend auf die Zahl
der unterstellten Facharbeiter abgestellt werden, sondern die
Tatigkeit sei insgesamt zu wiirdigen, wobei die tarifliche Ein-
stufung ein wesentliches Gewicht habe. Der Kldger sel wegen
der zusdtzlich wahrzunehmenden Aufgaben nicht wie ein Maurer-
facharbeiter entlohnt worden, sondern er habe den Lohn der
Tarifgruppe I des Bundesrahmentarifvertrages filir das Bau-
gewerbe vom 1. April 1971 erhalten. Zu dieser Tarifgruppe ge-
horten die Hilfspoliere, wahrend Fachvorarbeiter der Tarif-
gruppe 11 und Facharbeiter der Tarifgruppe III angehorten. Als
Vorarbeiter mit Vorgesetztenfunktion konne der Klager nur

auf solche Tatigkeiten verwiesen werden, die nach ihrer tarif-
lichen Einstufung in die Gruppe der Facharbeiter gehorten. Sol-
che Tdtigkeiten konne er nicht mehr ausiiben. Soweit es sich
bei den von der Beklagten genannten Tatigkeiten eines Lager-
verwalters und Materialausgebers um qualifizierte, wie eine
Facharbeitertatigkeit eingestufte Tatigkeit in einem groflen
Lager handele, konne der Kldger sie nicht ausiiben, weil er
nicht die notwendigen kaufmdnnischen Kenntnisse habe und

auch nicht innerhalb einer dreimonatigen betrieblichen Ein-
weisungs- oder Einarbeitungszeit erwerben konne. Eine ein-
fache Verwaltertdtigkeit sowie die Tatigkeiten eines Apparate-
warters, Schalttafelwdrters oder Hausmeisters seien dem Kldger
nicht zumutbar.

Die Beklagte hat dieses Urteil mit der - vom LSG zugelassenen -
Revision angefochten. Sie ist der Ansicht, bei der Priifung

der BU sei schon deshalb vom einfachen Facharbeiter auszu-
gehen, weil der Kldger sich von der vorher ausgelibten Vor-
arbeitertatigkeit gelost habe. Er habe diese Tatigkeit nicht
aus betrieblichen Griinden aufgeben miissen, sondern die Kindi-
gung durch den Arbeitgeber maBgeblich beeinfluBt. Mindestens
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hdtte das LSG in dieser Richtung noch weitere Ermittlungen
anstellen miissen. Dariiber hinaus habe der Kldger im An-
schluBl an die Arbeitslosigkeit die Tatigkeit eines Maurers
nicht nur voriibergehend, sondern im Verhdltnis zur Dauer

der Vorarbeitertatigkeit eine nicht unerhebliche Zeit ver-
richtet. Selbst wenn man aber von der vorher ausgeiibten Vor-
arbeitertatigkeit ausgehe, miisse der Kladger wie ein einfacher
Facharbeiter verwiesen werden. Bei einer so kleinen Arbeits-
kolonne, wie der Klager sie beaufsichtigt habe, stehe die
praktische Mitarbeit des Vorarbeiters derart im Vordergrund,
daBB Aufsichtsfunktionen und Weisungsbefugnisse die Arbeit
nicht wesentlich anders gestalteten als die Arbeit eines
einfachen Facharbeiters. Der Klager konne daher nur als
sogenannter schlichter Vorarbeiter angesehen werden. Im
Ubrigen sei das LSG zu Unrecht davon ausgegangen, daf der
Klager die qualifizierten Tdtigkeiten eines Lagerverwalters
und Materialausgebers wegen der fehlenden kaufmannischen
Kenntnisse nicht verrichten konne. Bei dieser Feststellung
habe es unberiicksichtigt gelassen, daB der Kldger zehn Jahre
lang eine selbstadndige Erwerbstatigkeit als Gastwirt ausge-
ibt und auch wahrend der Vorarbeitertdtigkeit selbstidndig
Lohnlisten und Tagesberichte gefiihrt sowie Materialbestel-
lungen aufgegeben hat. Es spreche daher eine groBe Vermutung
dafiir, daB der Kldger liber ausreichende kaufmidnnische Kennt-
nisse verfiige. Jedenfalls habe das LSG seine Aufkl&rungs-
pflicht verletzt und das Recht der freien richterlichen Be-
welswirdigung liberschritten, wenn es weitere Sachaufklaruug
zur Prifung der kaufmdnnischen Vorkenntnisse des Kldgers
unterlassen habe.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-
Westfalen vom 24. Januar 1979 aufzuheben und die
Berufung des Klagers gegen das Urteil des Sozial-
gerichts Aachen vom 6. November 1978 zuriickzuweisen;
hilfsweise, die Streitsache zur weiteren
Sachaufklarung an das Landessozialgericht
zurlickzuverweisen.
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Der Klager beantragt,

die Revision der Beklagten zurlickzuweisen.
Er halt das angefochtene Urteil im Ergebnis und in der
Begriindung flir richtig und ist der Ansicht, die Revision
der Beklagten sei unbegriindet.

II

Die zulassige Revision der Beklagten fuhrt zur Zurlickver-
weisung des Rechtsstreits an das Berufungsgericht. Die fest-
gestellten Tatsachen reichen zur abschlieBenden Entscheidung
nicht aus.

Bei der Beurteilung der BU kann nur dann von der bis

Februar 1976 ausgelbten Tatigkelt als Maurer-Vorarbeiter

im Spezialbereich der Denkmalspflege ausgeganqen werden,

wenn der Klager sich von diesem Beruf nicnt geldst hat. Unab-
hdngig von den Grunden, die zur Aufgabe dieser Tatigkeit ge-
fihrt haben, hat der Kldger den Versicherungsschutz fir die
Tatigkeit eines Maurer-Vorarbeiters durch die Kindigung und
die spatere Arbeitslosigkeit nicht verloren, weil er bis
dahin noch keinen anderen Beruf ausgelbt hat., der flir die Be-
urteilung der BU malgebend sein konnte. Der Kiager konnte
sich daher frihestens mit der Aufnalme der Tatigkeit eines
Maurers im Midrz 1976 von der frilheren Tatigkeit eines Maurer-
Vorarbeiters gelost haben. Das LSG hat zwar festgestellt,

der Klager habe die Tatigkeit eines Maurers nur zur Vermei-
dung weiterer Arbeitslosigkeit ausgelivpt. Das allein schliefit
die Moglichkeit einer Losung Jjedoch noceh nicht aus. Nach der
standigen Rechtsprechung des erkennenden Senats ist auch bei
erzwungenem Berufswechsel eine Losung dann anzunehmen, wenn
sich der Versicherte spdter mit der neuen Berufstdtigkeit ab-
gefunden hat. Das wird in der Rege! damp 2u bejahen sein,
wenn der Versicherte die neue Tatigkeit langere Zelt susge-
Ubt hat, ohne versucht zu haben, zur friheren Arbeit zurick-
zukehren, obwohl ein solcher Versuch nicht als von vornherein
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erfolglos hatte angesehen werden miissen (vgl BSG SozR 2600

§ 45 Nr 22 mwN). Das LSG hat keine Feststellungen zu der
Frage getroffen, ob der Klidger irgendwann nach Aufgabe der
Tatigkeit eines Maurer-Vorarbeiters versucht hat, zu dieser
oder einer #hnlich qualifizierten Tatigkeit zurickzukehren
und ob ein solcher Versuch mit Riicksicht auf den Gesundheits-
zustand des Kldgers, das Alter und die Lage auf dem Arbeits-
markt realisierbar war. Ohne diese erforderlichen Tatsachen-
feststellungen 188t sich die Frage nicht abschliefBlend beant-
worten, ob der Klidger sich mit der Tatigkeit elnes gelernten
Maurers abgefunden und von der Tdtigkeit eines Maurer-Vor-
arbeiters im Spezialbereich der Denkmalspflege gelost hat.

Dieser Feststellungen bediirfte es nur dann nicht, 'wenn die

bis Februar 1976 ausgelibte Tatigkeit eines Maurer-Vorarbeiters
fiir die Beurteilung der Zumutbarkeit einer Verweisungstatig-
keit nach § 1246 Abs 2 Satz 2 RVO nicht hdher zu bewerten

ware als die spdter ausgelibte Tdtigkeit eines gelernten
Maurers. Die Tatsachenfeststellungen des LSG lassen eine ab-
schlieflende Beurteilung der Frage nicht zu, ob die vom Klager
bis Februar 1976 ausgelibte Tatigkeit eines Maurer-Vorarbeiters
im Spezialbereich der Denkmalspflege der Gruppe mit dem
Leitberuf des Vorarbeiters mit Vorgesetztenfunktion oder aber
der Gruppe mit dem Leitberuf des Facharbeiters zuzuordnen ist.
Der Klager ist zwar nach der Tarifgruppe I des Bundesrahmenta-
rifvertrages flir das Baugewerbe vom 1. April 1971 wie ein Hilfs-
polier und damit erheblich hoher als ein ncrmaler Facharbeiter
entlohnt worden. Das allein genugt aber ncch nicht, um ihn

der Gruppe mit dem Leitberuf des Vorarteiters mit Vorgesetzten-
funktion zuzuordnen, denn er muBl auch eine entsprechende
Tatigkeit ausgeiibt haben. Die tarifliche Einstufung des Ver-
sicherten durch den Arbeitgeber ist zwar ein wichtiges Indiz
fir die Beurteilung der Qualitdt der ausgetibten Tatigkeit,
macht aber die Feststellung nicht entbehrlich, dal auch eine
der Entlohnung entsprechende THtigkeilt ausgelibt worden ist.

Da es Vorarbeitertdtigkeiten mit unterschiedlicherQualifikation
und Qualitat gibt, hat die Rechtsprechung zwischen dem soge-
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nannten schlichten Vorarbeiter und dem Vorarbeiter mit Vor-
gesetztenfunktion unterschieden. Dabei kann hinsichtlich der
Zumutbarkeit von Verweisungstidtigkeiten der schlichte Vor-
arbeiter allenfalls dem Facharbeiter mit der Folge gleich-
gestellt werden, daB er auf Tatigkeiten abwarts bis zur
Ebene der sonstigen Ausbildungsberufe (Anlernberufe) ver-
wiesen werden kann. Dem Vorarbeiter mit Vorgesetzvenfunktion
sind dagegen nur Tatigkeiten abwdrts bis zur Ebene des Fach-
arbeiters zumutbar.

Ob die THtigkeit des Kldgers als Maurer-Vorarbeiter im Spezial-
bereich der Denkmalspflege eine sogenannte schlichte Vor-
arbeitertdtigkeit oder abereine Vorarbeitertatigkeit mit
Vorgesetztenfunktion war, 188t sich nach den Feststellungen
des LSG nicht beurteilen., Nach der Rechtsprechung des 4. Senats
des Bundessozialgerichts (BSG) ist als Vorarbeiter mit Vor-
gesetztenfunktion in der Regel nur ein in der Spitzengruppe
der Lohnskala befindlicher Facharbeiter anzusehen, der
Weisungsbefugnisse nicht nur gegeniiber angelernten und Hilfs-
arbeitern, sondern gegeniiber mehreren anderen Facharbeitern
hat und selbst nicht gegeniliber einem anderen Beschaftigten

im Arbeiterverh&ltnis weisungsgebunden ist {(BSGE 45, 276,

278 = SozR 2200 § 1246 Nr 27; Urteil vom 28. Juni 1979

- 4 RJ 53/78 -; Urteil vom 29. November 197G - i RI 17/79 -).
Der Klager erfiillt zwar alle anderen Voraussetzungen, Jjedoch
hat er nur eine kleine Gruppe von Arbesitern beaufsichtigt,
von denen auBer ihm nur einer Facharbeiter war. Das konnte
dafiir sprechen, dafll das Hauptgewlicht seiner Tatigkelt weniger
in der Beaufsichtigung qualitativ hochwertiger Arbeiten als
vielmehr in der Mitarbeit als Facharbeiter bestand. Dazu
fehlen aber konkrete Feststellungen des LSG, co daf diese
Frage nicht abschlieBend beantwortet werden kaan.

Selbst wenn der Klidger aber ilberwiegend als "primus inter
pares" mitgearbeitet hat, so schlieBt das seine Zuocrdnung

i
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zur Gruppe mit dem Leitberuf des Vorarbeiters mit Vorgesetzten-
funktion nicht ohne weiteres aus. Zu dieser Gruppe gehort

nach der Rechtsprechung des BSG auch der hochgqualifizierte
Facharbeiter, dessen Tatigkeit wegen der die einfache Fach-
arbeitertatigkeit weit Uberragenden Qualitdt in die hochste
Gruppe der Arbeiterberufe eingestuft ist (vgl BSG SozR 2200

§ 1246 Nrn 27, 37). Da die vom Kliger beaufsichtigte Gruppe
wegen der speziellen Verhiltnisse im Bereich der Denkmals-
pflege relativ klein war und auller den ibrigen Arbeitern mit
dem Klager nur zwei Facharbeiter umfaBlte, liegt die Annahme
nahe, dall es sich bei der Tatigkeit des Kldgers um eine Misch-
form zwischen der Tatigkeit eines Vorarbeiters mit Vorgesetzten-
funktion und der eines hochqualifizierten Facharbeiters han-
delte. Insoweit lassen die Feststellungen des LSG aber keine
abschlieBende Beurteilung zu.

Da danach die Moglichkeit nicht auszuschlieBlen ist, daR die

vom Kldager ausgeiibte Tdtigkeit eines Maurer-Vorarbeiters

im Spezialbereich der Denkmalspflege der Gruppe der Vorarbeiter
mit Vorgesetztenfunktion zuzuordnen ist, kommt es auf die

Frage an, ob der Kldger sich durch die spatere Tatigkeit als
gelernter Maurer von der hoherqualifizierten Tatigkeit eines
Vorarbeiters geldst hat.

Der Senat hat auf die danach begriindete Revision der
Beklagten das angefochtene Urteil aufgehoben und den
Rechtsstreit zur Nachholung der erforderlichen Tatsachen-
feststellungen an das LSG zurlickverwiesen. Deshalb kam es
auf die Frage nicht an, ob auch die Verfahrensriigen der
Beklagten die Zuriickverweisung erfordern.
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Die Kostenentscheidung bleibt dem abschlieBRenden Urteil
vorbehalten.
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