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Bundessozialgericht

Im Namen des Volkes
5b RJ 46/8U

Urteil

Verkiindet am
29. November 1984
in dem Rechtsstreit
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Beklagte und Revisionskldgerin.

Der 5b Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche

Verhandlung vom 29. November 1984

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landes-

sozialgerichts fir das Land Nordrhein-Westfalen vom

27. Mdrz 1984 wird zurlickgewiesen.

Die Beklagte hat dem Kliger auch die auBergerichtlichen
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Griinde:

Streitig ist die Frage, ob dem Anspruch des Kligers auf Rente

wegen Berufsunfihigkeit (BU-Rente) eine tarifliche Verdienst-

sicherung entgegensteht.

Der 1925 geborene Kliger, ein gelernter Maler, wandte sich ab
1949 dem Rangierdienst bei Industrie-Betriebsbahnen zu. Nach
langjdhriger Tdtigkeit als dritter Rangierer sowie einer
schriftlichen und miindlichen Priifung stieg er im Jahre 1967 zum
ersten Rangierer auf. Ab Mai 1975 wurde er als zweite Aushilfs-
aufsichtskraft und ab September 1974 als erste Unteraufsicht be-
schdftigt. In dieser TAtigkeit, die in Lohngruppe 8 des 9 Gruppen
umfassenden Lohnrahmentarifvertrages fiir die Eisen- und Stahl-
industrie Nordrhein-Westfalen eingestuft war, wurde er im Juni
1980 krankheitsbedingt arbeitsunfihig und erhielt bis ein-
schlieflich 20. Dezember 1981 im AnschluB an die Lohnfortzahlung
Krankengeld. Sodann wurde er innerbetrieblich auf die in die
Lohngruppe 1 des genannten Tarifvertrages eingestufte TH4tigkeit
als Bote und Kopierer umgesetzt, schied aber mit Ablauf des
Jahres 1983 aus dem Beschidftigungsverhiltnis aus. Wihrend der

T4dtigkeit als Bote und Kopierer erhielt der Kliger eine Ver-

dienstsicherung in H8he des nach den Bestimmungen des Mantel-
tarifvertrages berechneten bisherigen Durchschnittsverdienstes.
Die Bruttozahlungen, auf die nach § 16 Nr 5 des Manteltarifver=-
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trages Zahlungen Dritter anzurechnen waren, lagen etwas niedriger

als das tarifmidBige Arbeitsentgelt einer zweiten Unteraufsicht.

Den im August 1980 gestellten Antrag auf BU-Rente lehnte die Be-
klagte durch Bescheid vom 8. Januar 1981 mit der Begriindung ab,
der Klager sei als Facharbeiter gesundheitlich und sozial zumut-
bar auf alle Ti#tigkeiten des gehobenen allgemeinen Arbeitsmarktes
verweisbar; er k8nne insbesondere noch vollschichtig als Pf8rtner

an der Hauptpforte arbeiten.

Das Sozialgericht (SG) Duisburg hat den Kliger zur Gruppe der
Facharbeiter mit Vorgesetztenfunktion gerechnet und ihn deshalb
nur auf Facharbeitertitigkeiten fiir verweisbar erachtet. Es hat
die Beklagte am 26. Oktober 1983 unter Aufhebung des angefoch-
tenen Bescheides verurteilt, dem Kliger ab 1. September 1980
BU-Rente zu gewdhren. Die Berufung der Beklagten hat das Landes-
sozialgericht (LSG) fir das Land Nordrhein-Westfalen durch Urteil
vom 27. Mdrz 1984 zurlickgewiesen. Ausgehend vom bisherigen Beruf
einer ersten Unteraufsicht im Rangierbetrieb einer Betriebsbahn,
die der Kliger vollwertig ausgelibt und nur infolge gesundheit-
licher LeistungseinbuBe verloren habe, sei fiir ihn die Arbeit als
Bote und Kopierer auch unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung
des 4. Senats des Bundessozialgerichts (BSG) zur tarifvertrag-

lichen Lohnsicherung keine zumutbare Verweisungst&dtigkeit.

Mit der zugelassenen Revision riigt die Beklagte Verletzungen des
§ 103 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) und des § 1246 Abs 2 der
Reichsversicherungsordnung (RVO). Sie macht geltend, das LSG habe
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den Kldger infolge mangelnder Sachaufklirung rechtsfehlerhaft als
Vorarbeiter mit Vorgesetztenfunktion oder als besonders hoch
qualifizierten Facharbeiter beurteilt. Auch der erkennende Senat
habe im Urteil vom 28. Mirz 1984 einen dem Kliger vergleichbaren
Rangierleiter der Bundesbahn nur als Facharbeiter bezeichnet.

§ 1246 RVO sei verletzt, weil die "Beriicksichtigung" der konkret
noch vorhandenen Erwerbsfihigkeit und damit die Frage der Lohn-
einbuBe und ihres Umfangs nicht in den Kreis der flr die Be-
rufsunfidhigkeitsrente entscheidungserheblichen Merkmale einbezo-

gen worden sei.

Die Beklagte beantragt,

die Klage unter Aufhebung der Urteile der

Vorinstanzen abzuweisen.

Der Kliger beantragt,

die Revision zuriickzuweisen,

Er meint, seine Tdtigkeit habe der eines Rangiermeisters der
Bundesbahn entsprochen und sei als Meistertdtigkeit im Arbeiter-
verhdltnis der h8chsten Berufsgruppe fiir Arbeiter zuzuordnen. Mit
dem Wortlaut des § 1246 RVO sei es nicht vereinbar, den Begriff

"Erwerbsfdhigkeit" von einer konkreten LohneinbuBe abhingig zu

machen.
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Die Revision der Beklagten ist nicht begriindet. Sie ist zurilick-
zuweisen. Weder die Sachaufkldrungsriige noch die materielle Riige

greift durch.

Der Senat sieht gem#B § 170 Abs 3 SGG davon ab, die Grinde dar-
zulegen, aus denen er die auf § 103 SGG gestiitzte Riige nicht fir
durchgreifend erachtet. Denn selbst wenn die Riige durchgegriffen
h4tte, wire der Kliger nach Auffassung der Beklagten als Fachar-
beiter zu beurteilen; er k¥énnte dann aber auf die ungelernte

Tdtigkeit als Bote und Kopierer ebenfalls nicht verwiesen werden.

Auch § 1246 Abs 2 RVO haben die Vorinstanzen nicht verletzt. Der
Senat stimmt der Beklagten nicht in der Auffassung zu, daR eine
vom Rentenbewerber ohne oder mit nur geringer Lohneinbufe ausge-
iibte Tatigkeit, die ihm an sich nach den Kriterien des § 1246
Abs 2 Satz 2 RVO nicht zuzumuten wire, wegen des damit verbun-
denen ungeschmilerten Lohnerwerbs den Anspruch auf BU-Rente aus-

schliefe.

Der erkennende Senat hat Ubereinstimmend mit dem Urteil des

1. Senat des BSG vom 12. November 1982 (SozR 2200 § 1246 Nr 69)
wiederholt ausgesprochen, daB es in der Frage der Zumutbarkeit
einer Verweisungstidtigkeit nicht entscheidend auf die Lohnhdhe
ankommt, die durch eine tarifliche Lohnsicherung bei gesundheit-
lich bedingter Umsetzung auf einen an sich geringer bezahlten

Arbeitsplatz gewdhrt wird, weil sich die Zumutbarkeit einer
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Tdtigkeit nur nach dem Qualitdtsunterschied zwischen dem bis-
herigen Beruf und der Verweisungstitigkeit richtet (SozR 2200

§ 1246 Nrn 49, 88, 95). Ob diese Beurteilung dann ihre Grenze
erreicht, wenn das Entgelt des Versicherten aus einer ihm an sich
nicht zumutbaren THtigkeit dasjenige Entgelt kraR iibersteigt,
welches ein vergleichbarer gesunder Arbeitnehmer aus der Dbis-
herigen Titigkeit des Versicherten tariflich erzielen wlirde (BSG
SozR Nr 103 zu § 1246 RVO), kann hier offenbleiben. Denn nach den
fir den Senat bindenden Feststellungen des LSG hat der Kl&ger als
Bote und Lichtpauser nicht mehr verdient, als in der ihm gesund-
heitlich nicht mehr m¥glichen Tdtigkeit der ersten Unteraufsicht,
sondern er hat mit seinem Verdienst brutto etwas unter dem

tarifmdBigen Arbeitsentgelt einer zweiten Unteraufsicht gelegen.

Abweichend von der eben dargestellten Rechtsprechung hat der -
4. Senat des BSG bei Versicherten, die ihre bisherige Titigkeit
aus gesundheitlichen Griinden nicht mehr verrichten konnten und
deshalb innerbetrieblich auf ihnen nach § 1246 Abs 2 RVO nicht
zumutbare Arbeitspl&tze umgesetzt wurden, eine soziale Be-
troffenheit als Voraussetzung des Anspruchs auf BU-Rente gefor-
dert und diese bei tariflicher Verdienstsicherung in H8he des
zuvor verdienten Lohnes verneint (Urteile vom 19. Januar 1978
und 19. Mirz 1980 in SozR aaO0 Nrn 26 und 60). Dieser Auffassung
begegnen Bedenken. Sie miBt der Entgelth8he eine Bedeutung bei,

die ihr weder nach dem Gesetzeswortlaut des § 1246 Abs 2 RVO noch
nach der Konzeption des Gesetzgebers zukommt. Nach der fir alle
Arbeiterrentenversicherungs-Senate des BSG entscheidenden quali-
tativen Beurteilung des bisherigen Berufs und der Zumutbarkeit
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einer Verweisungstitigkeit ist der tatsdchlich gezahlte Lohn
nicht rechtserheblich (vgl Urteil des 5. Senats vom 11. Juli

1972 in SozR Nr 103 zu § 1246 RVO, Urteil des 4. Senats vom

26. April 1977 - 4 RJ 93/76 -, Urteil des 1. Senats vom

12. Dezember 1980 in SozR 2200 § 1246 Nr 69). Beriicksichtigt man
auBerdem den mehrstufigen Auftau der Renten wegen verminderter
Erwerbsfihigkeit in den §§ 1246, 1247 RVO, so muf davon ausge-
gangen werden, da® die Rente wegen Berufsunfdhigkeit nicht allein
wirtschaftlichen Schaden im Sinne einer blofien Lohnersatzfunktion
abzuwenden, sondern auch aus der bisherigen beruflichen Position
als solcher sich ergebende - immaterielle - Nachteile auszu=-
gleichen hat (ebenso Hesse, Die Berufsunfihigkeit des Arbeiters -
Soziologische Anmerkungen zur Berufsunfihigkeitsrente, Mitt AB
1983, 968 ff, 973; der Verfasser stimmt deswegen der Recht-
sprechung des erkennenden Senats liber die Vereinbarkeit des An-
spruchs auf Berufsunfihigkeitsrente mit einer tariflichen Ver-
dienstsicherung ausdriicklich zu). Allein die lohnm&Bige Gleich-
stellung des Versicherten mit den Angehdrigen seiner bisherigen

- htheren - Berufsgruppe vermag deshalb die Zumutbarkeit einer

- qualitativ minderwertigen - Tétigkeit iS des § 1246 Abs 2

Satz 2 RVO nicht zu begriinden. Bei der gegenteiligen Ansicht wire
- wie der erkennende Senat bereits im Urteil vom 11. Mirz 1982
(SozR 2200 § 1246 Nr 88) des niheren ausgefithrt hat - eine sach-
lich nicht begrindbare, unterschiedliche Behandlung von Versich-
erten mit versicherungsrechtlich gleichem Berufsschutz unver-
meidbar. Sie wilirde dariiber hinaus eine rechtlich nicht zul#dssige
Verdriangung des gesetzlichen durch das tarifliche Sozialrecht zur
Folge haben. Deshalb kann bei der - hier vorliegenden - Anrech-
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nung der tariflichen Verdienstsicherung auf einen gesetzlichen
Rentenanspruch diese - wie im Urteil des 5a Senats vom 14. Juli
1982 (BSGE 54, 38, 41 = SozR 2200 § 1246 Nr 95) betont - erst
einsetzen, wenn ein Anspruch auf Berufsunfihigkeitsrente nicht
besteht. Der Anspruch auf Versicherungsleistungen h3ngt nicht von
der tariflichen Verdienstsicherung, sondern umgekehrt diese von
dem gesetzlichen Anspruch auf Rente ab. Fiir den erkennenden Senat
besteht kein AnlaB, diese Rechtsprechung aufzugeben, zumal sie
auch im Schrifttum weitgehend Zustimmung gefunden hat (vgl Hesse,
aa0; Nabel, Verdringung des gesetzlichen durch das tarifliche
Sozialrecht? in: Beitrige zum Sozialrecht, Festgabe fiir Hans
Griiner, 1982, S 343 ff, S 347; Gitter, Tarifvertrag und Sozial-
recht, in: Entwicklung des Sozialrechts Aufgabe der Recht-
sprechung, Festgabe aus AnlaB des 100jdhrigen Bestehens der so-

zialgerichtlichen Rechtsprechung, 1984, S 561 ff, S 571 ff).

Dies gilt umsomehr, als auch der 4. Senat der genannten Recht-
sprechung des 1. und 5. Senats flir den Fall zustimmt, da8 die
Weiterzahlung des bisherigen Facharbeiterlohns nicht auf einer

- sich aus dem Tarifvertrag ergebenden - rechtlichen Verpflich-
tung, sondern auf Kulanz beruht (so im Urteil vom 24. Juni 1982,
SozR 2200 § 1246 Nr 93). Bei rein wirtschaftlicher Betrachtungs-
weise ist diese Unterscheidung nicht folgerichtig, solange im
Kulanzwege der wirtschaftliche Ausgleich erfolgt. Das Argument,

der Versicherte k®&nne bei der Weiterzahlung des fritheren Fach-
arbeiterlohnes aus Kulanz auf den Fortbestand dieser Gewdhrlei-
stung seiner sozialen Sicherheit "nicht unbedingt" vertrauen, ist
nicht stichhaltig, weil dem Versicherten beim Wegfall der
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Kulanzzahlung jedenfalls die Rente wegen Berufsunfihigkeit zu-
stehen wiirde. Gleiches gilt fir den vom 4. Senat im Urteil vom
24, Juni 1984 aa0 behandelten weiteren Ausnahmefall, daBR die vom
Versicherten noch ausfithrbare Titigkeit so einfacher Art sei, daf
sie im Arbeitsleben einen "erheblichen - und damit nicht mehr
zumutbaren Abstieg" des Versicherten zur Folge habe, der auch
durch die Weiterzahlung des frilheren Lohnes nicht mehr ausge-
glichen werden k&nne. Die Grundposition, wonach die Berufsun-
fdhigkeitsrente unter Beachtung der Lohnersatzfunktion lediglich
einen wirtschaftlichen Schaden abzuwenden habe, wird damit ver-
lassen. Denn ein wirtschaftlicher Schaden ist im Fall der Ver-
dienstsicherung auch bei der Verrichtung einfachster Tdtigkeiten

nicht eingetreten. Im Prinzip geht somit auch der 4. Senat davon
aus, daf die Rente wegen Berufsunfihigkeit de lege lata keinen
effektiven Einkommensverlust voraussetzen muB, sondern fiir den
Anspruch eine - immaterielle - Abwertung der bisherigen beruf-
lichen Position infolge der Einschrinkung des qualitativen Lei-
stungsvermégens geniigen kann. Eine graduelle Unterscheidung da-
nach, ob der Versicherte nur "ganz einfache" TAtigkeiten oder
auch noch solche ungelernte Tdtigkeiten verrichten kann, auf die
er nach der einheitlichen Rechtsprechung des BSG als bisheriger

Facharbeiter ebenfalls nicht zumutbar verwiesen werden kann, ist

dann aber nicht liberzeugend.

Fir die Entscheidung dieses Rechtsstreits kommt es indes auf die
dargelegten, vom 4. und 5. Senat unterschiedlich beurteilten
Fragen deshalb nicht an, weil das LSG festgestellt hat, daf der
Kliger in der Zeit der nicht vollstindigen tariflichen Ver-
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dienstsicherung nur mit einfachen Aufgaben beschiftigt war, die
nach kurzer Einweisung ausgefilhrt werden konnten. Er war deshalb
auch in die dem geringen qualitativen Wert seiner THtigkeit ent-
sprechende niedrigste Lohngruppe 1 in einer Lohnskala von neun
Lohngruppen eingestuft. Bei einem Abstieg von der Lohngruppe 8
bis zur Lohngruppe 1 wire aber - zumal bei der hier nicht ge-
gebenen vollen tariflichen Verdienstsicherung - auch nach der
genannten Rechtsprechung des 4., Senats ein so erheblicher Ab-
stieg des Versicherten im Arbeitsleben erfolgt, daB er durch die

Weiterzahlung des frilheren Lohnes nicht mehr ausgeglichen werden

kann.

Der erkennende Senat ist deshalb zu dem Ergebnis gelangt, daB er
mit seiner Entscheidung im vorliegenden Fall nicht in einer
Rechtsfrage von den zuvor erwihnten Entscheidungen des 4. Senats
abweicht. Es besteht daher kein AnlaB, gem3B § 42 SGG den Grofen
Senat anzurufen. Aber auch zu einer Anrufung des GroBen Senats
nach § 43 SGG bietet der vorliegende Fall keinen hinreichenden
AnlaB. Voraussetzung hierflir wdre, daB in einer Frage von grund-
sitzlicher Bedeutung die Fortbildung des Rechts oder die Siche-
rung einer einheitlichen Rechtsprechung die Entscheidung des
GrofBen Senats erfordert. Die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung fir Fille der vorliegenden Art ist wegen der in-
soweit bestehenden Ubereinstimmung zwischen dem 4. Senat einer-

seits und dem 1. Senat und 5. Senats andererseits nicht ge-

boten. Mag der vorliegende Sachverhalt nach der Auffassung des
4, Senats ein Ausnahmefail und nach der des 1. und 5. Senats
ein Regelfall sein, so stimmt jedenfalls die rechtliche Beurtei-
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lung flr Fdlle dieser Art im Ergebnis iiberein. Auch zur Fortbil-
dung des Rechts bieten die sich aus dem vorliegenden Fall er-
gebenden Fragen keinen Anlaf, eine Entscheidung des GroBen Senats
herbeizufihren. Denn die Frage, ob bei einem durch Krankheit be-
dingten Abstieg von der zweithdchsten in die niedrigste unter
neun tarifvertraglichen Lohngruppen die - nicht vollstdndige -
Fortzahlung des vor diesem Abstieg erzielten Entgelts aufgrund
tarifvertraglicher Verdienstsicherung dem Anspruch auf BU-Rente
entgegensteht, wird nach der vorliegenden Rechsprechung sowohl
vom 1. und 5. als auch vom 4. Senat des BSG verneint. Flr

Fdlle dieser Art bedarf es mithin einer Fortbildung des Rechts

nicht.

Uber die Frage, ob und inwieweit die BU-Rente des Kldgers ab

1. Januar 1984 wegen Bezuges von Arbeitslosengeld gemiB § 1283
RVO ruht, hat der Senat nicht zu entscheiden. Die Beklagte hat
nidmlich nicht behauptet und das LSG hat auch nicht festgestellt,
daR ein das Ruhen der Rente feststellender Bescheid der Beklagten
vor Beginn des Revisionsverfahrens ergangen ist, der gemiB § 96
SGG Gegenstand des Verfahrens geworden sein k®nnte. Das Verfahren
betrifft vielmehr die Frage, ob dem Kliger iiberhaupt die ihm vom
SG zugesprochene BU-Rente zusteht und hindert eine etwaige

spidtere Ruhensfeststellung der Beklagten nicht.

i
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