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Beklagtéf und Revisionsbeklagter.

Der 8. Senat des Bundessozialgerichts hat am 26. Juli
1972 ohne miindliche Verhandlung
fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klégers wird das Urteil des
Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom
18. November 1971 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung
an dieses Gericht zurlickverwiesen.
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Griinde:

Der im Jahre 1910 geborene Kldger war vor und nach dem
Iriege ~ mit einer kurzen Unterorechung im Jahre 1957

is zum 30. April 1965 als Web- oder Saslmeister tHtig
und ist seit dem 1. Juni 1965 als Pfdrtner bei einen
anderen Arbeltgeber beschaftigt '

Aufgrund des Weufeststellungsbescheides vom 27. lai 1963
sind bei ihm seit dem 1. movcmber 1862 als Schidigungs-

folgen mit einer IMinderung der Erwerbsii wigkeit (MAL)
um 40 v.H. anerkannt worden:

" 1. Teilldhmung des linken Mit telﬂe’ven, reizlose llanbe
in der Ellenbeuge links und reizlose Karbe am
linken Oberarm nach Durchschufi.

2. GroBe reizlese Narbe in der linken Lendengegerd it
groflem Narbenbruch, zahlreiche Granatsplitter inuncr-
halb der Bauchhohle.

5. Reizlose Narben am Nacken nach Granatsplittierver-

4. Zwerchfellverklebung links".

Gleichzeitig wurde eine Erhohung der MAE nach & 30 ibs. 2
des Bundesversorgungsgesetzes (BVG) wegen begondercen be-
ruflichen Betroffenseins,zunachst nit der Begriindung abge-
lehnt, der Klidger kinne beli der Art seines Schadigungs-
leidens auch weiterhin seinen Beruf als Webermelster aus-
iiben. Dexr heuiestcLoLJunWObescaeva vom 27. Mai 196% ist

bindend geworden.
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Im Oktober 1968 beantragte der Kléger die Neufeststellung
seines Versorgungsanspruchs vegen einer Verschlimmerung

der Schiadigungsfolgen. In einem weiteren Antrag vom 14. No-
vember 1968 begehrte er eine hohere Bevwertung der MNAE wegen
-besonderen beruflichen Betroffenseins, da er den schweren
Beruf des Saal- und Webmeisters nicht mehL ausiiben kodnne.

Uen Antrag avi Neufeststellung wegen Verschlimmerung lehnie
der Beklagte mit Gem Bescheid vom 1. Oktober 1969 ab. Auf
den Antrag vom 14. November 1968 erteilte er den Zugunsien-
bescheid vom 2.~Qktober 1969, mit dem die MAE riickwirkend
vom 1. November 1862 bis 30. April 19665 - dem Zeitpunkt des
Ausscheidens aus dem Beruf als Web- und Saalmeister - von
40 v.H. auf 50 v.H. ernoht wurde; der Klager habe seinen
Beruf bis zum Ausscheider nur unter besonderem Energieauf-~
wand auvsliben kdnnen und sei daher als besonders baruilich
betroffen im Sinne des & %0 Abs. 2 Buchst. b BVG anzusenen.
Ein besonderes berufliches Betroffensein sei {iber den

30. April 1965 hinaus nicht zu berlicksichtigen. weil der
Beruf wegen Nichtschidigungsfolgen aufgegeben vorden sei.

Nach Zurlckweisung des Widerspruchs gegen die zeitlich
befristete Berﬁck51chtlgung_der.oesonderen'beruflichen
Betrofienheit (Widerspruchsbescheid vom 12. Mirz 1970,
hat der Kliger Klage beim Sozialgericht (5G) Diisseldorf
erhoben. Dieses hat mit dem Urteil vom 28. Oktober 1570
den Bescheid vom 2. Oktober 1269 und den Widerspruchsbe-
scheid vom 12. Marz 1970 insoweit aufgehoben, als dem
Kliger Rente nach einer MAE um 50 v.H. unter Berlick-
sichtigung einer besonderen beruflichen Betroffenheit
~nur bis zum 30. April 1965 zuerkannt worden ist. Dew
Grund des Ausscheidens aus dem Beruf sei unerhszblich,
wenn verher der Beschidigte beruflich besonders betroffen
gewesen sei.
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Durch Urteil des Landessozialgerichts (I8G) Nordrhein-
lestfalen vom 18. Hovember 1971 ist das Urteil des G
Disseldorf vom 28. Oktober 1970 auf die Berufung des Be-
klagten abgedndert und die Klage abgewiesen wordern. Das
LE8G hat ausgefiibhrt: Zwar konne aus den Intscheidungen des
Bundessozialgerichts (BSG) vom 27. Juli 1965 - 10 RV ©659,/6%
(BSG 23, 188) und vom 25. April 1961 - 11 RV 1340/€0 -
(BSG 14, 172) der SchluB gezogen werden, dofB regelmiiflipg
die bereits bindenden Feststellungen besonderer berufli-
cher Betroffenheit spdter - insbesondere aus Griinden des
Alters -odexr der Aufgabe des Berufes aulgrund nicht Wehy-
dienstbedingter Gesundheitestdrungen - nicht entlfielen.
Anders aber sei es dann, wenn die MAE ohne soziale Zin-
buBe oder erheblichen Einkommensverlust wegen Aulbicuung
auBergewdhnlicher Tatkraft im seitherigen Beruf hoher be-
wertet worden sei. Werde in einem solchen Fall der Euruf
aufgegeben, 80 seien die Voraussetzungen des § 30 Abs. 2
Buchst. b BVG nicht mehr gegebhen, es sel dexn, dafl der
Berufswechsel auf dem Versorgungsleiden berune. Dies sei
hier nicht der Fall. Denn nach dem iiberzeugenden ver-
orgungsirztlichen Gutachten des Dr. G vorn 29. Juli
1969 komme f{iir die Aufgabe des Berufes und den Beruis-
wechsel zum Pfortner iberwiegende Bedeutung den Hichl-
schadigungsfolgen zu, ndmlich der Schlagaéllverh?rtung
mit Bluthochdruck, dem operativ behandelten Magengeschuiirs-
leiden, der Blihlunge mit Bronchitis und den ¢olgen des in
Jahre. 1853 durchgemachten Herzinfarktes. Der ohne nflierc
Degrindung vertretenen Ansicht des behandelnden Arzins des
Kldgers, Dr. S .. in dem Attest vom 29, Juni 1970, wo-
nach der Berufswechsel auf dem Vers orgungslelaen verune,
nne nicht beigepflichtet werden. Auch nach § 30 Abs. 2
Buclist. a BVG ‘komme eine hohere Bewertung der MdL nicht in
Betracht, da Voraussetzung hier ebenfalls ein schidigungs-
bedlngter Berufswechsel sei, der nicht vorliege.
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Mit der vom LSG zugelassenen Revision riligt der Kilidger die

Verletzung der §§ 30 Abs. 2 BVG, 40 Abs. 1 des Ver-
waltungbverfahrensgesetzes (VerwVG). Hilfsweise stiitzt

er seine Revision mit naherer Begriindung auf die Ver-
letzung der §8 10%, 128 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG).
Er triagt uw.a. vor, das LSG habe zu Unz ecnt angenommen,
die besondere berufliche Betroffenheit sei durch Aufgabe

Berufs entfallen. Dies sei nur der Fall, wenn der

Beschiadigte spﬁter wieder eine dem Vorschidigungsberuf
sozial gleichwert 1ge Besvha¢+1gnpg ausiibe. In Anwendung

#s

der vom LSG zitietten Urteile des BSG mache es auch xeinen

Unterschied, ob die IMAE wegen besonderer beruflicher Ee-
troffenheitv nach § 30 Abs. 2 Buchst. a, D oder ¢ BVG er-
hoht worden sei. Die Auffassung des LSG fiihre 2zu denm
unzutreffenden Ergebnis, dall auch immer dann ein be-
sonderes berufliches Betroffensein nicht mehr gegeben sei,
wenn aus Altersgrﬁnden der Beruf aufgegeben werde. Dics
fthre zu einer nicht gerechtfertigten Benachteiliszung der
Beschadigten, die trotz ‘der bestehenden Schédigungsfolgem
den vor der Schiédigung ausgelibten Beruf auf Kosten der
Gesundheit fortgesetzt hitten.

Der Kliger beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-West-
falen vom 18. November 1971 aufzuheben und die Be-
rufung des Beklagten gegen das Urteil des Sozialge-
richts Disseldorf vom 28. Oktober 1970 zuriickzu-
welsen,
hiifsweice,
unter Aufhebungldes-Urteils~vom 18. November 1971 .
die Sache zur eraeuten Verhandlung und Entscheidung
an das uandeg3021alger1cht Nordrhein-Westfalen
zusiickzuverweisen.
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Der RBeklagte beantragt,
die Hevision des Kldgers zls unbegriindet zurlickau-~
welsen.

Er hdElt das angefochtene Urteil fir zutreifend. Ver-
fahrensmiingel ligen nicht vor. Der Umstand, dafll schidi-
gungsunabhingige Nachschidden mitgewirkt hitten, schiielle
nach der Rechtsprechung des BSG bereits die Beriicksichti-
gung der Berufsaufgabe im Rahmen des § 30 Abs. 2 BVG aus
(SozR Hr. 20 zu § 30 BVG = BSG 23, 188).

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne
miindliche Verhsndlung nach § 124 Abs. 2 SGG einverstvanden
erklart.,

Die form- und fristgerecht eingelegte und begrindetie,
durch Zulassung statthafte Revision ist zuldssig (85 102
Abs. 1 Nr. 1, 164, 166 3GG). Sie ist auch insofern he-
griindet, als der Rechtsstreit an das Beruiunbsgo icht

zuriickverwiesen werden mub (§ 170 Zbs. 2 Satz 2 SGG).

T<,‘

Gegen die Zul8ssigkeit der Berufung bestehen keine Bedenlken.

Das Urteil des SG war mit der Berufung anfechtbar, weil
von dem begehrten Grad der MdE ab 1. Mai 1965 auch die

Schwerbeschiadiglbeneigenschaft des Klage“s abhingt (§ 148
Nr. % BGG).

Die Entscheidung des LSG ist nicht frei von Rechtsirrtum.
Der angelochtene Bescheid vom 2. Oktober 1926¢ in dexr Ge-

stalt des Widerspruchsbescheides vom 12. Mirz 1970 ist im

Gegensatz zur Ansicht deg LSG ermes“ensfehlerh"’ , vell
8§ 30 Abs. 2 BVG unrichtig angewandt vorden ist. '
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Das LSG hat zwar ausgéfﬁhrﬁ,‘&aﬁ die-Entscheidung des
Beklagten nur auf Ermessensfehler ﬁberprﬁfbar sel, es
hat sich aber zu Recht nicht auf eine solche Ermessens-
kontrolle beschrankt. Denn die BErmessensentscheidung
des Beklagten nach § 40 Abs. 1 VerwVG ist hinsi:zhtlich
der Hohe der MdAE gerlchtllcn unbeschrdnkt nachzapriifen,
well der Beklagte fiip Vergangenheit und Zukunft das
Vorliegen eines besonderen oerufllchen Betr oifeqsclng
beim Kldger hat iiberpriifen wollen und es auch getan
hat (BSG, Urteil vom &. September 1970 - 9 RV 304/6%
in SozR § 40 VerwVG Nr. 14 - Qa 18 -; Schgnleiter-
Hennig, Komm. zunm VeLwVG 2 AuL_., Anm 3 8. 1z1 zu
& 40 VerwVG). Im Gegensatz zur Auffassung des ISG und
des Beklagten scheitert aber eine hdhere Bewertung der
MdE ab 1. Mai 1865 nicht bereits daran, daf der Klager
seinen Berul, den er bis dahin nur unter Aufbictung aubBer-
gewShnlicher Energie ausiliben konnte, aufgegeben hat und
fir die Aufgabe nach den - allerdings angegrifienen -
Feststellungen des LSG Nichtschidigungsfolgen verant-
wortlich sein sollen. Es trifft zwar zu, daB bei einer
anerkannten besonderen berufllchﬂn ‘Betroffenheit nach
§ 30 Ats. 2 Buchst. b BVG in der hier in Betracht kommen-
den Fassung des Zweiten Neuordnungsgesetzes von 21. Fe-
bruar 1964 - BGB1 I 85 - (2. NOG) die Aﬁfgabe des vor der
Schidigung ausgelibten Berufes den Anlal fiir eine andere
Bewertung der MAE bilden kann (vgl. hierzu die unter-
schiedlichen Auffassungen zur Neufeststellung aus Anleal
Berufsaufgabe insbesondere bei: Meyer: “"Unter welchen

Voraussetzungen 188t sich eine Neufes tstellung nach § 62
BVG vormehmen, wenn die MAE wegen besonderer teruflicher
BeuroxL@nholt gend® §730 Lbst” 2 BVG erhdMt worden war?"

1 XOV 1972, 8. 1 /2, linke Spalt e/ Briickmanr., Zweifels-
fragen zur Durchfiiihrung des § 30 Abs. 2 bis 4 BVG in

Versorgz.Bea 1966, 16, /21, linke Spalte/; Vorverg-van Iiuis,

o}
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Dag Recht der Kriegsbeschidigten und Kriegshinterblisbenen,
IV. Teil, Stand Mai 1972, 8. 35). Dies ergibt sich ociner-
seits aus dem klaren Wortiaut dieser Vorschrift, die die
hohere Bewertung der MdE vorsieht, wenn der Beschédigte
seinen vor der ochadlgunv ausgeiibten Berul weiter "auslibi!.
Andererseits entspricht es auch dem Sinn und Zueck der
Vorschrift, daB die zus Griinden des § 30 Abs. 2 Buchst. Db
BVG anerkannte berufliche Betroffenheit - wie hier Iirx dic
Zeit bis BOe_April 1965 - entfallen kann, wenn der Borufl
aufgegeben wird. Denn durch § 30 Abs. 2 Buchst. b BVG
trapgt das Gesetz den Beschidisten Rechnung, die ohne nach-
weilslichen beruflichen Schaden deshalbdb besonders betroifen
sind, weil sie in einem wesentlich hiheren Grade als ix
allgemeinen Zrwerbsleben in dem weiter ausgeibien Boxul
beeintrichtigt sind {(vgl. z.B. Vorberg-van Iuis, 2. 75
aal), wie es ¢nboesond ne bel 01ne1 Verbleiben im Bzrufl
unter ﬁvaleuung aufle gﬂwonnchmer Ehergie der ¥all is
(vbl. hierzu BRG 1%, 20 /257)o Fiar die Héherbewertung der
MAE nach § 30 Abs. 2 Buchst. b BVG ist deher wesentliéh7
a

jol)

das besondere berufliche Betroffensein in der durch

3
:.

2

die cnqq1gunmsf01gen erschwerten Berufsausiibung seine
Ausdruck findet, ohne daf es darauf ankommt, ob der Be-
schidigte z.B. einen anderen gleichwertigen Beruf zuw
Vermeidung der Betroffenheit ausiiben kann. Daher kann in
‘diesen Fdllen die Aufgabe des Berufes durchsus von Be-
deutung sein und zu einer Herabsetzung des CGrades dex HNAE
fihren, wenn im Ubrigen ein beruflicher Schaden tetséch-
lich nicht vorliegt, der nach § 30 4Abs. 2 BVG noch euszu~-
gleichen wire.

Diese Auffassung steht auch nicht in Widerspruch zu der
Entscheidung. des BSG vom 27. Juli 1965 - 10 RV 659/62 -~

BSG 22, 188). Aus dieser Entscheidung 1853t sich nicht
folgern, dal die Aufgabe des Berufes, wegen dessen Lus-

- 9 -
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ibung die MAE hoher bewertet worden ist, schlecihthin
bedeuturgslos sein miisse. Zwar ist auch bei der Bewertung
der MAE unter Berlicksichtigung von § 30 Abs. 2 BVG - wie
in BSG 23, 188 /191/ ausgefiihrt ist - die MAE aus dem
Vergleich der Erwerbsfghigkeit vor und nach der Schidi-
gung zu ermitteln. Dies bedeutet aber nicht, daB spater
forttallende Umsténde, die bel der Feststellung der MAE

- wie hiler die Ausiibung des frilheren Berufs - bedeutsam
waren, unbericksichtigt bleiben miissen. Zine solche Folge-
TUNE ist auch nicht aus der ih BEG 14, 172 veréffentlich—
ten Entscheidung-des 11. Senats vom 25. Aprid 1861 zu
ziehen, wonach regelméfig eine wesentliche Anderung in
den Verndltnissen (§ 62 ibs. 1 BVG} jedenfalls darin nicht
zu erblicken ist, dall wegen fortschreitenden iLlters odex
nicht webrdienstbedingter Gesundheitisstorungen der Beruf
ohnehin nicht mehr hidtte ausgelibt werden konnen. Die
Berufsaufgabe allein aus diesen Griinden wird zwar regel-
m3B8ig auch in dem Fall eines anerkannten beruflichen Be-
troffenseins nach § 30 Abs. 2 Buchst. b BVG nicht zu
‘einer anderen Beurteilung der MAE fiinren. Dba diese Vor-
schrift wie auch die Regelungen in § 30 Abs. 2 Buchet. a
und ¢ EVG Fdlle besonderen beruflichen Betroffanseins

nur beispielhaft aufziihlen (vgl. BSG 29, 139 T4l und
nur Brldubterungen fiir den in § 30 Abs. 2 Satz 1 BVG 2llge-
mein zum Ausdruck o‘ew"ommenen Willen des Gesetzgebers auf
Honerbewertung der MAE darst ellen, kann die spitere De-
rufsaufgabe zu einer Herabsetzung der MAE flihren, ndmlich

dann, wenn sich nunmehr ergibt, daf nach dem Berulswechsel

die Voraussetzungen fir eine Hbherbewertung der MNAL nach

Rl

§ 20 Abs. 2 BVG insgesamt nicht mehr gegeben sind.

.

Bei der Priifung der Frage, ob die Berufsaufgate eine anderc

Bewertung der MdE ab 1. Mai 1965 rechtfertigt, hat das LLCG

jedoch zu Unrecht angenommen, der Kl&ger kdnne schon deshalDd
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nicht als besonders beruflich betroffen 1i.3. des § =0
Abs. 2 Buchst. a BVG geltven, weil er den Beruf wegen
schadigungsunabhingiger Gesundheitsstdrungen aufgesgeben
habe. Hierauf kenn es jedenlalls dann nicht entscheidend
ankommen, wenn ein Beschidigter, der seinen Beruf wegen
der SBchidigungsfolgen nur unter Aufbietung aulergeudhn-
licher Znergie - wie hier - bisher ausiiben konnte, diesen
Beruf aus irgendwelchen ~ also auch schiddigungsunabihingi-
gen - Griinden aufgidbt. Denn wenn cin Beschiddigter nur
unter Aufbietung aulergewdlinlicher Fnergie seinen Boruf

5]

verrichtet, so steht bereits damit fest, dalk er ibn im
Sinne des § 30 4Abs. 2 Buchst. a BVG an sich nicht "aus-
lben rann"”. Das BVG mutet den Beschédigtem keine aufier-
gewuhnllche und den Durchschnitt ﬁbersﬁeigende Arbeits-
leistung zuo‘Wan er - wie hicr - darauf angewiesern igt,
durch besondere Tatkraft und auvlergewihnliche Anspoanung
seiner Krifte einen Ausgleich {iir den durch seine kdrpen-

liche Beecintrichiigung im Beruf bedingten Minderver-

15t dadurch zu schaffen, dall er mehr als verglelchbare
Berufs ~ngebor1 e arbeiten mul, so offenbart diese lichr-
leistung sein besonderes berufliches Bet sroffensein (vgla
Vorberg-van uis, $. 75 aa0). Ware es anders, so nitte
im vorliegenden Fall - beim Fehlen einer Erwervseinoulle ~
e¢ine Erhéhung der MAE nach § 30 Abg. 2 BVG gar nicht
rfolgen diirfen.

Dafl das Gesetz an den Beschidigten keine hdheren Anfon-
derungen s stellen kann und will, als im allgemeinen zn die
Arbeitskraft ‘des Arbeitnehmers gestellt werden, erpibt

IS ~y

sich nicht nur aus dem Sinn und Zweck des § 50 Abs. 2

BVG, wie er durch die Rechtsprechung klergestellt worden

ist (vgl. BSG 13, 20), sondern dlCh aus dem im Arteite-

recht von der Firsorgepf flicht des nTDelb@GDe“S aoo«~

leiteten Gedanken, daB der Arbeitnehmer regelmifipg nicnt
3
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nit Arbeit liberlastet werden darf (vgl. z.B. Nikisch,

Lehrbuch des Arbeitsrechts, 3. Aufl., 1. Bd. S. 475/476).

Line Berufsausibung unter auBergewﬁhnlichem Energieaufl-

wand stellt aber eine Uberlastung dar und ist dzashalb dem

Beschédigten weder aus versorgungs-~ noch arbeltsrecht-
lichen Gesichtspunkten zumutbar (vgl. im tbrigen zur

¥rage unangemessen hoher inforderungen an die Arbeits-
traft und das Lelstungsvermdgen eines Arbeitnehmers:
Schnorr von Carolsfeld, Arbeitsrecht, 2. fufl., S. 20
£ff. und Brleleﬁy‘Die“ﬁa&naarbe1tsverboue”aeg*g@&ten&en
deutschen Rechts im Lichte des Sozialstaats, Hamburger
Diss., 1970, S. 181 m.v. Literaturnachweisen)° '

War dem Kl&ger sonach die bis zum 30. April 19€S5 ausge-
ibte T8vigkeit wegen der Schidigungsfolgen nickt zumut-

bar, so kann ihm dadurch, dafl er die ihm nicht zumutbare

Tédtigkeilt schlieflich aufgibt, kein Rechtsnachteil ent-
stehen. Das besondere bérufliche Betroffensein entfHllt
daher nicht durch céie Aulgabe des dem Kldger obnedies
nicht zumutbaren Rerufs. Vielmehr ist ab 1. Mai 1965
~

die Vorsussetzung des § 30 Abs. 2 Buchst. a BVG exfillt,

50 dak nun zu priifen ist, ob der Kliger auch einen sozial

gleichwertigen Beruf nicht ausiiben kann.

Da das LSG hierzu keine Feststellungen getroffen hat

und das BSG die erforderlichen Feststellungen nicht sclbst

nachholen kann, war das Urteil aufzuheben und die Sache

zur erneuten. Verhandlung und Enusuheidung an das LSG azurici-

zuverweisen.

Bei di ¢ser Sachlage bedurfte es keiner Prifung, ob die
nilfsweise auf §§ 103, 128 SGG gestiitzten Rigen des
Kldgers durchgreifen. Denn wiirden sie durchgreifen, so

midte ¢ie Sache ebenfalls an das LSG zurickverwiesen werden.
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Da die Voraussetzungen der $8 165, 153 Abs. 1, 124 ibs

www.prinz.law
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SGG erfiillt waren, konnte der Senat ohne mindliche Ver-

handlung durch Urteil entscheiden.

Die Kostenentscheidung war der den Rechtssireit abschlie-

S8enden Entscheidung des L3G vorzubehalten.
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