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1. Der Berufsschadensausgleich fur einen
selbstandig Tatigen bemisst sich nicht
nach der Differenz zwischen dem, was er
als gesunder Selbstandiger
wahrscheinlich verdienen wurde und
dem, was er als beschadigter
Selbstandiger tatsachlich verdient.
Malgebend ist vielmehr, wie er seine
berufliche Arbeitskraft als
Unselbstandiger auf dem Arbeitsmarkt
verwerten kOnnte - einerseits als
Gesunder, andererseits als Geschadigter.
2. Wie fur das Vergleichseinkommen ist
auch fur das derzeitige Einkommen
beschadigter Selbstandiger eine relativ
feste Grolse zugrunde zu legen. Die
Verordnung, die vom Wert der eigenen
Arbeitsleistung des Selbstandigen spricht,
meint daher den Wert des
Leistungsvermogens. Es ist damit keine
grundsatzlich andere Bewertung gemeint,
als diejenige, die § 5 BSchAV fur die
Festlegung des Vergleichseinkommens
verlangt. Auch das derzeitige Einkommen
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eines Selbstandigen ist eine
VergleichsgrofBe. Es ist das Einkommen,
das der individuell Beschadigte als
Bewerber um eine unselbstandige
Berufsstellung wahrscheinlich erzielen
wurde. Daher ist es unmalfigeblich, wenn
sich der Betroffene bei an sich hoherem
Wert seines Leistungsvermogens eine
ganz bestimmte Tatigkeit aussucht, die
aus nicht schadigungsbedingten Grinden
schlecht bezahlt ist.
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Auf die Berufung des KlAxgers wird das Urteil des Sozialgerichts Berlin

vom 9. August 2016 geAxndert.

A

Der Bescheid des Beklagten vom 1. Oktober 2012 in der Fassung des
Bescheides vom 10. Januar 2013 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 9. April 2013 wird aufgehoben, soweit der
Beklagte mit ihm den Berufsschadensausgleich ab dem 1. November 2012
bis zum 30. Juni 2013 teilweise aufgehoben hat.

A
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Im A[brigen wird die Berufung zurA%ckgewiesen.
A

Der Beklagte hat dem KIf\nge!' ein FAYnftel von dessen
auA[lergerichtlichen Kosten fA%r den gesamten Rechtsstreit zu erstatten.

A

Die Revision wird nicht zugelassen.
A

A

Tatbestand

A

Der KIAr{ger begehrt einen hAYheren Berufsschadensausgleich (BSA) im
A[berprAvsfungsverfahren.

~

A

Der 1957 geborene KIAxger war am 14. Januar 2000 in einer GaststAntte vonA K
(K) tAxtlich angegriffen worden. Dabei hatte K versucht, dem KIAnger ins Gesicht zu
schlagen, der den Schlag abgeblockt und dadurch eine Verletzung der linken
Schulter erlitten hatte. Auf einen Antrag des KIArxgers auf Versorgung nach dem
OpferentschAxdigungsgesetz (OEG) hatte der Beklagte bei dem Versorgungsarzt Dr.
S ein versorgungsArrztlich-orthopAxdisches Gutachten vom 17. Dezember 2001
eingeholt, der zur Anerkennung als SchArdigungsfolge eine LAxsion der
Muskelsehnen des linken Schultergelenkes mit Restbeschwerden nach Prellung
vorgeschlagen hatte, die nach seiner EinschArtzung mit dem Grad der Minderung
der ErwerbsfAxhigkeit (MdE) von 10 v. H. zu bewerten sei. Durch den Beruf des
KIAxgers komme es immer wieder infolge der dabei eingenommenen zwanghaften
KAYrperhaltungen zu Reizungen unterschiedlicher AusprAxgung, so dass eine
berufliche Betroffenheit anzunehmen sei, die den Grad der MdE auf 20 v. H.
erhAfhe. Mit bestandskrAxftigem Bescheid vom 4. Januar 2002 hatte der Beklagte
als durch schArdigende Einwirkungen im Sinne des A§ 1 OEG hervorgerufene
SchArdigungsfolge eine LAxsion der Muskelsehnen des linken Schultergelenkes mit
Restbeschwerden nach Prellung anerkannt. Der Grad der MdE betrage unter 25 v.
H., ein Rentenanspruch bestehe daher nicht.

A

Der KlAxger, der nach eigenen Angaben im Versorgungsantrag als selbstArndiger
Graveurmeister und KAYanstler tAxtig gewesen war, hatte von dem Beklagten unter
anderem Versorgungskrankengeld vom 17. Januar bis 28. April 2000 in
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GesamthAfhe von knapp 1.000,- Euro erhalten.
A

Am 4. Dezember 2007 beantragte der KIAxger bei dem Beklagten eine PrAYfung
der Verschlimmerung seines Gesundheitszustandes und AnsprA¥%che nach A§ 30
des Bundesversorgungsgesetzes (BVG). Ihm sei kAYrperlich eine nur eineinhalb bis
drei Stunden zusammenhArngende berufliche TArtigkeit mAfglich, sechs Stunden
Arbeitszeit seien nur in selbstAxndiger Regie A¥ber den gesamten Tag gestreckt
mA9glich. UmschulungsmAfglichkeiten existierten nicht, eine betriebliche
Umsetzung sei in seinem Fall nicht mA9glich. Eine Berufsfindung im
BerufsfAqrderungswerkA sei aus medizinischen GrAYanden abgebrochen worden.
Der KlIAxger fAYagte seinem Antrag medizinische Unterlagen und ein Schreiben der
Bundesversicherungsanstalt fA%r Angestellte (BfA) vom 13. Dezember 2004 vor, in
dem die BfA im Gerichtsverfahren SA RAA festgestellt hatte, dass die
ErwerbsfAxhigkeit des KIAxgers im Beruf Graveurmeister im Sinne des A§ 10 des
Sechsten Buches Sozialgesetzbuch erheblich gefAxhrdet/gemindert sei. Die BfA
hatte sich weiter verpflichtet, A¥%ber den Antrag des KIAxgers auf Teilhabe zum
Arbeitsleben zu gegebener Zeit erneut durch widerspruchsfArhigen Bescheid zu
entscheiden. Zur Bewilligung von Leistungen zur Teilhabe kam es in der Folge
nicht.

~

A

Mit Bescheid vom 20. Januar 2009 lehnte der Beklagte den Antrag des KIAxgers
nach medizinischen Ermittlungen ab. Die anerkannte SchArdigungsfolge sei mit
einem Grad der SchAxdigungsfolgen (GdS) von 10 zu bewerten. Auf den hiergegen
erhobenen Widerspruch holte der Beklagte bei dem Chirurgen Dr. B ein
fachchirurgisches KausalitAxtsgutachten vom 5. Oktober 2009 ein, der vorschlug,
als SchArdigungsfolge nach dem OEG LAxsionen der Muskelsehnen des linken
Schultergelenkes mit Restbeschwerden nach Prellung und zunehmender
BewegungseinschrAxnkung des linken Schultergelenkes und des linken
SchultergA¥rtels anzuerkennen. Diese seien mit einem GdS von 20 zu bewerten,
durch die Annahme einer besonderen beruflichen Betroffenheit erhAfhe sich der
GdS auf 30.

~

A

Mit Teilabhilfebescheid vom 28. Oktober 2009 erkannte der Beklagte mit Wirkung
ab dem 1. Dezember 2007 als SchArdigungsfolge nach dem OEG LAxsionen der
Muskelsehnen des linken Schultergelenkes mit Restbeschwerden nach Prellung und
zunehmender BewegungseinschrAxnkung des linken Schultergelenkes und des
linken SchultergAVartels an. Der GdS hierfAYr betrage gemAxA[] A§ 30 Abs. 1 BVG
20; es liege zudem eine besondere berufliche Betroffenheit im Sinne des A§ 30 Abs.
2 BVG vor, so dass der GdS insgesamt mit 30 zu bewerten sei. A[Jber die
GewArhrung eines BSA ergehe eine gesonderte Entscheidung.

A
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Zur PrA%fung des Anspruchs auf BSA A¥ibermittelte der KIAxger dem Beklagten
eine ErklAxrung AViber seine persAfnlichen und wirtschaftlichen VerhArltnisse ab
dem 1. Dezember 2007. Ausweislich eines Einkommensteuerbescheides hatte der
KIAxger 2007 10.654,- Euro EinkAYnfte aus Gewerbebetrieb erzielt. Im Jahr 1998
hatten die entsprechenden EinkA%nfte 17.173,- DM betragen, im Jahr 1999 -4.236,-
DM, 2008 24.481,- Euro. Zum schadensbedingten Einkommensverlust erklAxrte der
KIAxger, die internationale Anerkennung seiner TAxtigkeit vor allem als
Waffengraveur sei etwa mit dem Schadensereignis zusammengefallen. Trotz der
mit dieser Anerkennung verbundenen hervorragenden spezifischen Marktposition
habe er keine erheblichen GewinnzuwArchse erzielen kAfnnen, wie es ihm ohne
den Gesundheitsschaden mAfglich gewesen wAxre. Der KIAxger legte bezAVaglich
seiner beruflichen Qualifikation unter anderem ein Facharbeiterzeugnis vom 31.
Dezember 1975 A¥ber den erfolgreichen Abschluss des Ausbildungsberufes
Graveur mit Spezialisierung Jagdwaffen sowie ein MeisterprA¥fungszeugnis der
HandwerkskammerA vom 30. April 1994 vor, wonach er die MeisterprAYfung als
Graveur bestanden hatte. Weiter legte er eine BestArntigung der Graveur- und
Metallbildner-InnungA vom 19. Mai 2006 vor, wonach auch in Ansehung einer
AViber 30-jAxhrigen Berufserfahrung des KIArgers dieser in Lohngruppe 6 gemAxA[]
Tarif einzustufen sei. Ausweislich eines ebenfalls vorgelegten und ab April 2006
gAuiltigen Manteltarifvertrages des Bundesinnungsverbandes der Galvaniseure,
Graveure und Metallbildner betrug das monatliche Gehalt eines Angestellten in
Lohngruppe 6 nach dem dritten BeschAxftigungsjahr 4.324,- Euro.

A

Der Beklagte ermittelte den BSA nach MaA[Jgabe der
Berufsschadensausgleichsverordnung (BSchAV) wie folgt: Er stufte den KIAxger
nach A§ 5 Abs. 1 BSchAV (in der bis zum 30. Juni 2011 geltenden Fassung; a. F.) als
selbstArndig TArtigen mit abgeschlossener Mittelschulausbildung und
Berufsausbildung in die Besoldungsgruppe A 11 ein. Dem hielt er gemAxA[] A§ 9
BSchAV a. F. das derzeitige Einkommen des KIAxgers entgegen, das mit dem Wert
der Arbeitsleistung zu berechnen sei. Hierzu setzte er den Industriebereich
Herstellung von MAqbeln, Schmuck, Musikinstrumenten, Sportartikeln, Spielwaren
und sonstigen Erzeugnissen an und insoweit die Lohngruppe 2 (mit
Berufsausbildung und sehr schwierigen TAxtigkeiten). Letztgenannten Betrag
kAYarzte er um einen schArdigungsbedingten Verdienstausfall, den er in Anlehnung
an den zuerkannten GdS mit 20 Prozent berechnete. Exemplarisch errechnete sich
der BSA ab Dezember 2007 wie folgt:

A

Vergleichseinkommen brutto 2.908,- Euro (Besoldungsgruppe A 11 zuzAYaglich
Familienzuschlag Stufe 1), netto 1.945,- Euro. Dagegen gerechnet der Wert der
Arbeitsleistung des KIAxgers: 2.976,- Euro brutto abzAY4glich 20 Prozent
schArdigungsbedingter Einkommensverlust = 2.381,- Euro brutto, netto 1.629,08
Euro. Die Differenz der beiden NettobetrAnge betrAxgt 315,92 Euro, wovon der
Ruhensbetrag gemAxA[] A§ 30 Abs. 13 BVG abzuziehen ist (105,- Euro), ergibt einen
BSA von netto monatlich gerundet 211,- Euro.
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~

A

Entsprechend verfuhr der Beklagte fA%r die Zeit ab dem 1. Juli 2008 (Netto-BSA
199,- Euro; Vergleichseinkommen 1.958,- Euro, Wert der Arbeitsleistung 1.653,68
Euro) und ab dem 1. Juli 2009 (Netto-BSA 219,- Euro; Vergleichseinkommen 2.014,-
Euro, Wert der Arbeitsleistung 1.686,68 Euro), der BSA betrug nach der Berechnung
des Beklagten ab dem 1. Juli 2010 unverArndert 219,- Euro.

A

Mit Bescheid vom 18. Januar 2011 bewilligte der Beklagte dem KIArxger den BSA ab
dem 1. Dezember 2007 wie zuvor skizziert.

A

Der KIAnger teilte dem Beklagten mit Schriftsatz vom 27. MAxrz 2011 mit, dass der
Beklagte seinem Widerspruch aus seiner Sicht bislang nur teilweise abgeholfen
habe. Das Vergleichseinkommen sei niedriger zu bewerten. Insoweit legte der
KIAxger den Auszug einer ab dem 1. April 2011 gA¥%ltigen Entgelttabelle fAYar die
Metall- und Elektroindustrie ThA%ringen zugrunde; aus der ihn betreffenden
Entgeltgruppe E 5 ergebe sich ein monatliches Entgelt von 2.307,- Euro. AuA[Jerdem
sei das Vergleichseinkommen nicht nur um 20, sondern um 30 Prozent zu kAYsrzen.

A

Mit bestandskrAxftigem Widerspruchsbescheid vom 16. Juni 2011, der sich auf die
Bescheide vom 20. Januar 2009, 28. Oktober 2009 und 18. Januar 2011 erstreckte,
half der Beklagte dem Widerspruch des KIAxgers insoweit ab wie durch die
Bescheide vom 28. Oktober 2009 und 18. Januar 2011 bereits geschehen, im
A[lbrigen wies der Beklagte den sich insbesondere auch auf die GewAxhrung einer
Ausgleichsrente gerichteten Widerspruch zurAVack.

A

Mit Bescheid vom 16. Juni 2011 bewilligte der Beklagte den BSA ab dem 1. Juli 2011
in HAhe von monatlich 456,- Euro und mit Bescheid vom 14. Juni 2012 ab dem 1.
Juli 2012 in HAYhe von monatlich 498,- Euro. In letztgenanntem Bescheid ging der
Beklagte von einem Bruttovergleichseinkommen von monatlich 3.517,- Euro, netto
2.311,- Euro, aus. Dem hielt er den Wert der Arbeitsleistung des KIArngers entgegen,
den er netto mit 1.686,68 Euro bezifferte. Der Bescheid erging wAqrtlich unter dem
a[J0Vorbehalt des Beschlusses der vorgesehenen GesetzesArnderungen: 18. KOV-
AnpV 2012, AnrV und BSchAVa[]J.

A

Ausweislich eines internen Aktenvermerks erkannte der Beklagte die Bewilligungen
mit Bescheiden vom 16. Juni 20~11 und vom 14. Juni 2012 als a[JJfalscha[]], weil der
Wert der Arbeitsleistung des KIAxgers nicht angepasst worden sei.



~

A

Mit Bescheid vom 1. Oktober 2012 kAVrzte der Beklagte rAVackwirkend den BSA ab
dem 1. Juli 2011 auf 250,- Euro und ab dem 1. Juli 2012 auf 255,- Euro und
verlangte entsprechende Erstattung der AVsberzahlten BetrAxge. FAVsr die Zeit ab
dem 1. Juli 2012 ging er unverAxndert von einem Nettovergleichseinkommen vom
2.311,- Euro aus, dem er nunmehr allerdings den Wert der Arbeitsleistung des
KIArgers in HAYhe von netto 1.929,44 Euro entgegen setzte. Der KlIAnger legte
gegen den Bescheid vom 1. Oktober 2012 Widerspruch ein, mit dem er unter
anderem grundsAntzliche Bedenken gegen die Berechnung des BSA vortrug.
AbschlieA[Jend erklArrte der KIArger, er werde hilfsweise innerhalb der nAxchsten
Tage die A[JberprAYsfung gemAxA[] A§ 44 des Zehnten Buches Sozialgesetzbuch
(SGB X) beantragen. Dem Widerspruch gegen den Bescheid vom 1. Oktober 2012
half der Beklagte mit Bescheid vom 10. Januar 2013 teilweise insoweit ab, als es die
rAVackwirkende KAYarzung des BSA betraf. Erst ab dem 1. November 2012 betrage
der BSA aber (nur) 255,- Euro.

A

Der Beklagte wertete den Hinweis des KIAngers auf A§ 44 SGB X bereits als
A[berprAvsfungsantrag, den er mit weiterem Bescheid vom 10. Januar 2013
bezogen auf den Bescheid vom 18. Januar 2011 ablehnte.

A

Gegen den die Ablehnung eines A[lberprAYfungsantrages betreffenden Bescheid
vom 10. Januar 2013 legte der KIAxger Widerspruch ein, welchen der Beklagte
durch Widerspruchsbescheid vom 9. April 2013 zurA¥%ckwies. Ebenfalls mit
Widerspruchsbescheid vom 9. April 2013 wies der Beklagte den Widerspruch des
KIArgers gegen den Bescheid vom 1. Oktober 2012 in der Fassung des
Teilabhilfebescheides vom 10. Januar 2013 zurAVack bei einer Kostenquote
zugunsten des KlIArgers von der HAxlfte.

A

Hiergegen hat der KIAxger am 11. Mai 2013 Klage erhoben mit dem Ziel, einen
hAfheren BSA zu erhalten. Die medizinischen Bewertungen und Feststellungen zum
GdS wAYsrden ausdrA¥cklich nicht angegriffen. Angegriffen werde der
berAVicksichtigte Wert des fiktiven aktuellen Nettoeinkommens. Der KIAxger hat
ein Schreiben der IHK SAY4dthAYsaringen vom 7. Dezember 2012 zu den Akten
gereicht, wonach seine TAxtigkeit als selbstAxndiger Graveurmeister exakt der
gleichen fachlichen TArtigkeit von abhAxngig beschArftigten Waffengraveuren
entspreche. Nach einem weiteren vom KlArger vorgelegten Schreiben der IG Metall
Suhl-Sonneberg vom 14. November 2012 seien Graveure im Sinne der (ebenfalls
beigefAVagten) HaustarifvertrAnge a[J[] Manteltarifvertrag und Entgelttarifvertrag
a]d der M Jagd- und Sportwaffen GmbH in die Entgeltgruppe 5 zu einem
monatlichen Bruttoentgelt von 1.775,- Euro eingruppiert.
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~

A

Der Beklagte hat zu der KlagebegrAYsndung und den eingereichten Unterlagen im
GroA[Jen und Ganzen erklArrt, es komme nur darauf an, was ein beschArdigter
Arbeitnehmer im Vergleich zu einem nicht beschArdigten Arbeitnehmer verdiene.
Soweit sich der KIAxger auf die von ihm eingereichten TarifvertrAxge beziehe, folge
daraus, dass auch ein gesunder Arbeithnehmer nur die darin ausgewiesenen
BetrAxge verdienen kAfnne. Dies sei aber ein arbeits- und tarifrechtliches Problem.
Nach dem vom KIAxger vorgelegten Manteltarifvertrag des
Bundesinnungsverbandes der Galvaniseure, Graveure und Metallbildner hAxtte dem
KIAxger nach der darin geregelten Lohngruppe 6 AViberhaupt kein BSA
zugestanden. Ein hAfherer Abschlag als 20 Prozent komme hier nicht in Betracht.

A

Die Beteiligten haben im Klageverfahren erAqrtert, ob der KIAxger einen
A[berprA¥fungsantrag gestellt habe. Der KIArger hat dabei auf ein von ihm
verfasstes Schreiben vom 16. Dezember 2012 verwiesen, das indes nicht
aktenkundig ist.

A

Das Sozialgericht hat bei dem Bundesinnungsverband der Galvaniseure, Graveure
und Metallbildner einen Manteltarifvertrag 2006, mehrere TarifvertrAnge zum
Abkommen AYiber VergA¥stungen sowie einen Entgeltrahmentarifvertrag
beigezogen. Der KIArnger hat erklArnrt, den bundesweiten Tarifvertrag nicht fAYar
anwendbar zu halten, da von ihm keine kreativen GraveurtArtigkeiten von Hand
fAYur Jagd- und Sportwaffen erfasst seien. Zum Beleg seiner Auffassung hat er ein
Schreiben der IG Metall Bezirksleitung Berlin-Brandenburg-Sachsen vom 7. Januar
2016 zu den Gerichtsakten gereicht, wonach der Haustarifvertrag der M Jagd- und
Sportwaffen GmbH im Fall des KIAxgers wesentlich realistischer sei als der
Bundestarif der Galvaniseure, Graveure und Metallbildner.

A

Das Sozialgericht hat die Klage durch Urteil vom 9. August 2016 abgewiesen,
auA[Jergerichtliche Kosten seien nicht zu erstatten, die Kostenentscheidung im
Widerspruchsbescheid vom 9. April 2013 bleibe unberA¥hrt. Gegenstand der Klage
sei der BSA zwischen dem 1. Dezember 2007 und dem 30. Juni 2013. Soweit es den
Zeitraum vom 1. Dezember 2007 bis zum 31. Dezember 2008 betreffe, stehe dem
Anspruch bereits A§ 44 Abs. 4 Satz 1 SGB X entgegen, da Nachzahlungen
|IArngstens rAYackwirkend fAYsr vier Jahre ab dem Zeitpunkt der
A[berprAYifungsentscheidung erbracht werden kAfnnten (A§ 44 Abs. 4 Satz 2 SGB
X). Der KIAxger habe keinen A[lberprA¥fungsantrag gestellt, vielmehr habe der
Beklagte mit Bescheid vom 10. Januar 2013 insoweit von Amts wegen entschieden.
Hiervon ausgehend wAYsrden AnsprAYiche im Zugunstenverfahren vor dem 1.
Januar 2009 ausscheiden. Soweit es den BSA ab dem 1. Januar 2009 betreffe, habe
der Beklagte zu Recht die bis 30. Juni 2011 geltende Rechtslage zugrunde gelegt.
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Streitig sei insoweit allein die Bestimmung des Nettoeinkommens aus
gegenwAxrtiger TArtigkeit gemArA[] A§ 30 Abs. 8 BVG, A§ 9 BSchAV a. F. Soweit
der Beklagte zu Unrecht das Einkommen nicht anhand einer der Qualifikation des
KIArgers entsprechenden TArtigkeit ermittelt habe, beschwere dies den KlAxger
nicht. MaA[Jgeblich fAYar die Bestimmung des derzeitigen Einkommens sei nur, wie
der Betroffene seine berufliche Arbeitskraft als UnselbstAxndiger auf dem
Arbeitsmarkt verwerten kAfnnte. Als Wert der eigenen Arbeitsleistung sei das
Arbeitsentgelt zu berAYscksichtigen, das einem Arbeitnehmer in vergleichbarer
Stellung zu zahlen wAxre. Insoweit sei es angemessen, auf die einschlAxgigen
TarifvertrArnge zurAvackzugreifen. Dies seien die TarifvertrAxge des
Bundesinnungsverbandes der Galvaniseure, Graveure und Metallbildner. Diese
TarifvertrAxge erfassten auch den vom KlArger ausgeAVibten Beruf. Da er nach
eigenen Angaben rein produktive Arbeiten ausAYbe, sei er in den TarifvertrAngen
den gewerblichen Arbeitnehmern zuzuordnen. Die Ermittlung der einschlArgigen
Lohngruppe erfolge gemAxA[] den allgemeinen GrundsAxtzen der
VergAvitungstarifvertrAxge anhand der A¥sberwiegend ausgeA¥sbten TArtigkeit.
Hier sei der KIAxger der hAfchsten Lohngruppe 1 zuzuordnen, weil er auch nach
eigenen Angaben auch international als AxuA[Jerst geschAntzter Spezialist fAYar
Waffengravuren anerkannt sei und als Graveurmeister hohe berufliche
Qualifikationen besitze. Aufgrund der bisherigen selbstAxndigen TArtigkeit kAqnne
auch die FAxhigkeit des KIArgers zur Arbeiten angenommen werden, die
DispositionsvermAfgen und umfassende Verantwortung erforderten. Als erzielbare
BruttovergAVstung ergebe sich ab dem 1. April 2008 ein Betrag von monatlich
2.483,- Euro. Dieser Betrag liege A¥%ber dem vom Beklagten angenommenen
Betrag von 2.422,- Euro, so dass der KIAxger schon deshalb nicht beschwert sei.
Dies gelte fAYur die Zeit ab dem 1. Januar 2009 bis zum 30. Juni 2011, aber auch
fAYar die Zeit danach, namentlich ab dem 1. Oktober 2012.

~

A

Gegen das ihm am 13. September 2016 zugestellte Urteil hat der KIAxger am 12.
Oktober 2016 Berufung eingelegt. Zu Unrecht habe sich das Sozialgericht auf die
TarifvertrAxge des Bundesinnungsverbandes der Galvaniseure, Graveure und
Metallbildner bezogen und nicht auf den Haustarifvertrag der M Jagd- und
Sportwaffen GmbH. Letzterer sei einschlArgig, weil es sich um einen speziellen
Tarifvertrag fAYar Waffengraveure handele. Er, der KIAxger, verrichte kreative
Handarbeit zur Herstellung von EinzelstAVscken, die vom Bundesinnungsverband
der Galvaniseure, Graveure und Metallbildner erfassten Firmen fertigten dagegen in
automatisierter Maschinenarbeit groA[Je StAYsckzahlen, was im Ergebnis eine
hAfhere Bezahlung der BeschAxftigten ermAfgliche. Zudem seien diese Firmen
geographisch schwerpunktmArA[Jig in Nordrhein-Westfalen und Baden-
WAYarttemberg ansArssig und nicht in den tariflich deutlich schlechter gestellten
neuen BundeslArndern.

A

Der Senat hat eine Auskunft der H. K GmbH zu den dort gezahlten LAfhnen
eingeholt und den vollstAxndigen Haustarifvertrag der M Jagd- und Sportwaffen
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GmbH ab dem 1. Januar 2008 nebst ErgAnnzungsvereinbarupg zum
Manteltarifvertrag, Entgelttarifvertrag und Haustarifvertrag A¥sber Sonderzahlungen
beigezogen.

~

A

Der KIAxger beantragt,

~

A

das Urteil des Sozialgerichts Berlin vom 9. August 2016 aufzuheben und den
Beklagten unter A[Jnderung der Bescheide vom 1. Oktober 2012 sowie vom 10.
Januar 2013 in der Gestalt der Widerspruchsbescheide vom 9. April 2013 zu
verurteilen, den Bescheid vom 18. Januar 2011 teilweise zurAYsckzunehmen und
dem KIAxger einen hAfheren Berufsschadensausgleich fAYar den Zeitraum vom 1.
Januar 2008 bis zum 30. Juni 2013 zu bewilligen.

A

Der Beklagte beantragt,

A

die Berufung zurA%ckzuweisen.

A

Er hAxlt das angefochtene Urteil fAYar zutreffend.

A

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts wird auf den Inhalt der
Gerichtsakte, die beigezogene Gerichtsakte des Sozialgerichts Berlin S 17 RA
4100/03 sowie die den KlIAxger betreffenden VerwaltungsvorgAxnge des Beklagten
Bezug genommen.

~

A

EntscheidungsgrA¥inde

~

A

Gegenstand des Verfahrens sind die Bescheide 1. Oktober 2012 sowie vom 10.
Januar 2013 jeweils in der Gestalt der Widerspruchsbescheide vom 9. April 2013.
Der Bescheid vom 10. Januar 2013 ist im A[JberprA%fungsverfahren nach A§ 44 SGB
X ergangen. Mit ihm hat der Beklagte den Bescheid vom 18. Januar 2011
AYiberprAYift, mit dem er dem KIArger dem Grunde nach BSA ab dem 1. Dezember
2007 bewilligt hatte. Der Bescheid vom 18. Januar 2011 stellt einen
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Ausgangsbescheid AViber die Bewilligung von BSA dar, der die
Berechnungsgrundlagen a[] Vergleichseinkommen nach der Besoldungsgruppe A
11, Wert der Arbeitsleistung des KIAxgers nach dem Industriebereich Herstellung
von MAqbeln, Schmuck, Musikinstrumenten Sportartikeln, Spielwaren und sonstige
Arbeitserzeugnisse, Leistungsgruppe 2 a[J[] regelt. Auf ihm bauen die sich
anschlieAJlenden Anpassungsbescheide auf. Im Grundsatz kAYnnen diese nicht
wegen anfArnglicher Unrichtigkeit zurAYackgenommen werden, solange der
Ausgangsbescheid nicht aufgehoben worden ist (vgl. Bundessozialgericht , Urteil
vom 15. August 1996 a[J[] 9 RV 22/95 &[][] juris). Damit ist streitgegenstAxndlich der
mit Bescheid vom 18. Januar 2011 unmittelbar geregelte Zeitraum vom 1. Januar
2008 bis zum 30. Juni 2011.

~

A

Zwischenzeitlich hat der Beklagte mit Anpassungsbescheiden vom 16. Juni 2011
und vom 14. Juni 2012 BSA ab dem 1. Juli 2011 und ab dem 1. Juli 2012 bewilligt.
Dabei hat er nur das Vergleichseinkommen erhAfht, namentlich insoweit nicht
mehr gemAxA[] Nr. 1 a) der Anlage | Kap VIII K lIl Anlage | Kapitel VIII Sachgebiet K
a[][] Soziales EntschArdigungsrecht und Rehabilitation Abschnitt Ill des
Einigungsvertrages, die gemAxA[] A§ 84a BVG in der Fassung des Gesetzes vom 20.
Juni 2011 (BGBI. 1S.1114) ab dem 1. Juli 2011 nicht mehr anwendbar war, eine
Absenkung nach der Bekanntgabe des Bundesministers fAYar Arbeit und
Sozialordnung im Bundesanzeiger verfAYgt (hier Absenkung ab Juli 2008 auf 88,07
Prozent, ab Juli 2009 auf 88,71 Prozent). Diesem demnach recht stark erhAfhten
Vergleichseinkommen hat er weiterhin den unverAxnderten Wert der
Arbeitsleistung des KIArgers gegenAVsbergestellt, was den relativ hohen
Bewilligungsbetrag ergeben hat. Um dies zu korrigieren, hat der Beklagte
zunArchst mit dem weiteren streitgegenstAxndlichen Bescheid vom 1. Oktober
2012 den BSA rA%ckwirkend ab Juli 2011 abgesenkt und dem hiergegen erhobenen
Widerspruch mit Bescheid vom 10. Januar 2013 insoweit abgeholfen, als er die
Absenkung erst ab dem 1. November 2012 verfAYsgt hat. Im Ergebnis hat der
Beklagte dem KIArger BSA monatlich wie folgt bewilligt:

A
e vom 1. Dezember 2007 bis 30. Juni 2008 211,- Euro,
e vom 1. Juli 2008 bis 30. Juni 2009 199,- Euro,
e vom 1. Juli 2009 bis 30. Juni 2011 219,- Euro,
e vom 1. Juli 2011 bis 31. Oktober 2012 456,- Euro,
e vom 1. November 2012 bis 30. Juni 2013 255,- Euro.
A

Gegenstand der Berufung ist in zeitlicher Hinsicht nur der zuvor skizzierte Zeitraum,
denn nur A¥sber ihn hat das Sozialgericht antragsgemAxA[] entschieden.

~

A
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Die zulAxssige Berufung ist teilweise begrAVsndet. Das Urteil des Sozialgerichts ist
nur zum Teil zutreffend. Der das A[JberprAYsfungsverfahren betreffende Bescheid
vom 10. Januar 2013 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 9. April 2013
ist rechtmAxA[Jig und verletzt den KIAxger nicht in seinen Rechten. Der Bescheid
vom 1. Oktober 2012 in der Fassung des Bescheides vom 10. Januar 2013 in der
Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 9. April 2013 ist dagegen rechtswidrig
und verletzt den KlArger in seinen Rechten, soweit er mit ihm BSA mit Wirkung ab
dem 1. November 2012 teilweise aufgehoben hat. Allerdings steht dem KlAxger
kein hAYherer BSA zu als mit Bescheiden vom 16. Juni 2011 und vom 14. Juni 2012
verfAYigt.

A

Soweit es um den das A[JberprA¥fungsverfahren betreffenden Bescheid geht, hat
das Sozialgericht zutreffend entschieden, dass dem geltend gemachten Anspruch
fAYur die Zeit vom 1. Januar 2008 bis zum 31. Dezember 2008 bereits A§ 44 Abs. 4
Satz 1 und 2 SGB X entgegen steht; insoweit verweist der Senat auf die
zutreffenden GrA%nde der angefochtenen Entscheidung, A§ 153 Abs. 2 des
Sozialgerichtsgesetzes (SGG).

A

FAYar die Zeit ab dem 1. Januar 2009 bis zum 30. Juni 2011 hat der Beklagte den
BSA zutreffend berechnet. Daher kommt eine Korrektur des Bescheides vom 18.
Januar 2011 im Zugunstenverfahren nach A§ 44 SGB X hier nicht in Betracht.

A

Anspruchsgrundlage insoweit ist A§ 30 Abs. 3 BVG in seiner ab dem 21. Dezember
2007 geltenden Fassung. Danach erhalten rentenberechtigte BeschArdigte, deren
Einkommen aus gegenwAxrtiger oder frAYherer TAxtigkeit durch die
SchArdigungsfolgen gemindert ist, nach Anwendung des Absatzes 2 einen
Berufsschadensausgleich in HAYhe von 42,5 vom Hundert des auf volle Euro
aufgerundeten Einkommensverlustes (Absatz 4) oder, falls dies gA¥nstiger ist,
einen Berufsschadensausgleich nach Absatz 6. Einkommensverlust ist der
Unterschiedsbetrag zwischen dem derzeitigen Bruttoeinkommen aus
gegenwAnrrtiger oder frA%herer TAntigkeit zuzAYaglich der Ausgleichsrente
(derzeitiges Einkommen) und dem hAfheren Vergleichseinkommen (A§ 30 Abs. 4
Satz 1 BVG). Das Vergleichseinkommen errechnet sich gemAxA[] A§ 30 Abs. 5 Satz
1 BVG nach A§ 30 Abs. 5 Satz 2 bis 6 BVG aus dem monatlichen
Durchschnittseinkommen der Berufs- oder Wirtschaftsgruppe, der die
BeschArdigten ohne die SchArxdigung nach ihren LebensverhAxrltnissen,
Kenntnissen und FAxhigkeiten und dem bisher betAxtigten Arbeits- und
Ausbildungswillen wahrscheinlich angehAqrt hAxtten. Der BSA wird hier nicht
gemAxA[] A§ 30 Abs. 10 BVG ausschlieA[Jlich nach Absatz 6 berechnet, weil der
Antrag des KIArgers deutlich vor dem in dieser Vorschrift genannten Stichtag (21.
Dezember 2007) gestellt worden ist. Aufgrund dieser frA¥%hen Antragstellung durch
den KlArger sind auch die grundlegenden A[Jnderungen des BSA mit Wirkung zum
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1. Juli 2011 (vgl. A§a[J30 Abs.a[][]5 BVG in der Fassung des Gesetzes zur A[Jnderung
des Bundesversorgungsgesetzes und anderer Vorschriften vom 20. Juni 2011 und
die Verordnung zur DurchfA%hrung des A§Aa[J[]30 Absatz 3 bis 12 und des
A8§a[0404a[Ja Absatz 1 und 5 des Bundesversorgungsgesetzes voma[]J28. Juni 2011
) gemArA[] der A[lbergangsvorschrift des A§ 87 Abs. 1 BVG fAY4r den vorliegenden
Fall unmaA[Jgeblich (vgl. Dau in Knickrehm, Gesamtes Soziales
EntschAxdigungsrecht, A§ 30 BVG, Rn. 26).

A

Somit ist nach A§ 30 Abs. 3 BVG nicht individuell festzustellen, wie sich das
Einkommen eines BeschAxdigten wahrscheinlich gestaltet hArntte, und es ist nicht
dieses wahrscheinliche Einkommen dem derzeitigen Bruttoeinkommen aus
gegenwAxrtiger oder frA%herer TArtigkeit (zuzA%glich der Ausgleichsrente)
gegenAViberzustellen; vielmehr ist von der generalisierenden (pauschalen)
Betrachtungsweise auszugehen, die in A§ 30 Abs. 4 BVG fAY%r die Ermittlung des
Vergleichseinkommens vorgesehen ist (vgl. BSG, Urteil vom 6. Juli 1971 a[]] 9 RV
514/68 a[]] juris).

A

Welche Vergleichsgrundlage und in welcher Weise sie zur Ermittlung des
Einkommensverlustes heranzuziehen ist, hat die vom Gesetzgeber in A§ 30 Abs. 14
BVG ermArchtigte Bundesregierung in der bis zum 30. Juni 2011 geltenden und hier
maA[Jgeblichen Verordnung zur DurchfA%hrung des A§ 30 Abs. 3 bis 12 und des A§
40a Abs. 1 bis 5 des Bundesversorgungsgesetzes a[][]
Berufsschadensausgleichsverordnung a[[] (BSchAV) bestimmt. Das
Durchschnittseinkommen nach A§ 30 Abs. 5 BVG wird gemAxA[] A§ 2 Abs. 1 Satz 1
BSchAV ermittelt, wenn der BeschAxdigte

~

A

1. unselbstArndig in der privaten Wirtschaft tAntig wAxrre, nach A§ 3 BSchAV;

2. im Aqffentlichen Dienst tAxtig wArre, nach A§ 4 BSchAV;

3. selbstAxndig tAxtig wAxre, nach A§ 5 BSchAV.

A

Hier ist der KIAxger nach der SchAxdigung selbstArndig tAxtig geworden und er
wAxre dies auch ohne SchArdigung. Zu Recht ist daher zwischen den Beteiligten
die Anwendung von A§ 5 BSchAV unstreitig. Ebenso unstreitig ist die a[J] hier
hAYchstmAqgliche &[] Einstufung des KIAxgers in die Besoldungsgruppe A 11 nach
A§ 5 Abs. 1 Satz 1, erhAfht um den Familienzuschlag (A§ 5 Abs. 1 Satz 2 BSchAV).

~

A
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Auf der Homepage des Bundesministeriums fAYar Arbeit und Soziales (BMAS) sind
die jeweiligen Bekanntmachungen der Vergleichseinkommen fAYr die Feststellung
der Berufsschadens- und Schadensausgleiche nach dem BVG verAfffentlicht. Ab
dem 1. Januar 2009 gilt die Bekanntmachung ab dem 1. Juli 2008, die fAYr die
letzte Stufe der Besoldungsgruppe A 11 einschlieA[Jlich Familienzuschlag einen
Betrag von 3.326,- Euro ausweist, die bereits angesprochene KAYrzung nach
MaA[Jgabe des Einigungsvertrages ergibt den von dem Beklagten
berAYicksichtigten Betrag von 2.929,- Euro. Entsprechendes gilt ab dem 1. Juli 2009
(3.408,- Euro, auf 88,71 Prozent gekAVarzt ergibt 3.023,- Euro).

~

A

Dem skizzierten Vergleichseinkommen ist das derzeitige Einkommen gegenAYiber
zu stellen. Dieses ist bei (tatsArchlich) selbstArndig TArtigen regelmAxA[Jig nicht
das tatsAxchliche a[][] etwa nach MaA[Jgabe des Einkommensteuerrechts ermittelte
a0 Einkommen. Der BSA fAYr einen selbstAxndig TArtigen bemisst sich nicht nach
der Differenz zwischen dem, was er als gesunder SelbstArnndiger wahrscheinlich
verdienen wAY%rde und dem, was er als beschArdigter SelbstAxndiger tatsArchlich
verdient. MaA[Jgebend ist vielmehr, wie er seine berufliche Arbeitskraft als
UnselbstAxndiger auf dem Arbeitsmarkt verwerten kAqnnte &[] einerseits als
Gesunder, andererseits als GeschArdigter. Das folgt aus A§ 5 und A§ 9 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 BSchAV (vgl. BSG, Urteil vom 15. Februar 1989 a[][] 9/4b RV 47/87 a[]] juris).
Nach letztgenannter Vorschrift gelten als derzeitiges Bruttoeinkommen der Wert der
eigenen Arbeitsleistung in einer gegenwAxrtigen selbstAxndigen TArtigkeit und
Einnahmen aus einer frA%heren selbstArnndigen TArtigkeit, soweit in A§ 30 Abs. 11
Satz 1 und A§ 64c Abs. 2 Satz 2 und 3 BVG sowie in A§ 10 BSchAV nichts anderes
bestimmt ist; als Wert der eigenen Arbeitsleistung ist das Arbeitsentgelt zu
berAVicksichtigen, das einem Arbeitnehmer in vergleichbarer Stellung zu zahlen
wAxre,

~

A

Das BSG hat in dem genannten Urteil vom 15. Februar 1989 eingehend seine
ErwArgungen fAY%r die BerA¥acksichtigung von Einkommen bei SelbstAxndigen
dargelegt. Diese ErwArngungen, denen sich der Senat anschlieA[Jt, sind wie folgt
zusammenzufassen: Das a[J[] mit Hilfe des Steuerrechts ermittelte a[][] tatsArchliche
Einkommen eines BeschAxdigten sei nicht unbesehen immer der Betrag, den sich
ein BeschArdigter anrechnen lassen mA¥sse. Weil nur der schArdigungsbedingte
Einkommensverlust Grundlage des BSA sein kAfnne, mAYisse dem BeschAxdigten
unter UmstAxnden mehr angerechnet werden, nAxmlich das, was er mit den
verbliebenen KrAxften noch verdienen kAfnne. Bei UnselbstArndigen unterstelle
allerdings das Gesetz im Allgemeinen, dass ihr tatsArchliches Einkommen auch
dem entspreche, was sie verdienen kAqnnen. Das Gesetz gehe davon aus, dass
grundsAntzlich jeder BeschArdigte seine noch vorhandene Arbeitskraft voll
einzusetzen bereit sei und dass der Arbeitsmarkt, das Tarifrecht und das
Beamtenbesoldungsrecht dafA%r sorgten, dass das, was er tatsAxchlich verdiene,
der Betrag sei, den er noch verdienen kAfnne. Anders sei das bei SelbstAxndigen.
Ihr tatsArchliches Einkommen hAxnge nicht nur von der Bereitschaft ab, ihre
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verbleibende Arbeitskraft voll einzusetzen. Das tatsArchliche Einkommen
SelbstAxndiger sei von zahlreichen Faktoren abhArngig, wie Risikobereitschaft,
Arbeits- und Kapitaleinsatz, Konjunktur, strukturelle und regionale
Wirtschaftsbedingungen. Das tatsAxchliche Einkommen eines beschArdigten
SelbstArnndigen besage deshalb nichts Entscheidendes darAViber, inwieweit die
SchAxdigungsfolgen dafAYar ursAxchlich seien, dass er nicht das
Vergleichseinkommen erreiche. AussagekrAxftig sei vielmehr der verbliebene Wert
der Arbeitskraft. Die Verordnung, die vom Wert der eigenen Arbeitsleistung des
SelbstArnndigen spreche, meine daher den Wert des LeistungsvermAfgens. Es sei
damit keine grundsAxtzlich andere Bewertung gemeint als diejenige, die A§ 5
BSchAV fAYur die Festlegung des Vergleichseinkommens verlange. Auch das
derzeitige Einkommen eines SelbstArndigen sei eine VergleichsgrAYA[Je. Es sei das
Einkommen, das der individuelle BeschAxdigte als Bewerber um eine
unselbstAxndige Berufsstellung wahrscheinlich erzielen wAY%rde. Erst diese nach
gleichen Kriterien ermittelten VergleichsgrAAJen nach A§ 5 BSchAV und nach A§ 9
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BSchAV erlaubten es, zu einer vertretbaren EinschArtzung der
durch die SchArdigung verursachten EinbuA[Je an wirtschaftlich nutzbarer
Arbeitskraft zu gelangen. Diese Betrachtungsweise verbiete zwar, dem
BeschArdigten eine bestimmte TAxtigkeit mit der entsprechenden
Besoldungsgruppe zuzuordnen, ohne nAxhere Feststellungen A%ber die geistigen
und kAqrperlichen Anforderungen der TAxtigkeit zu treffen, und davon &[][]
eventuell entsprechend dem Grad seiner MdE/ dem GdS a[][] einen prozentualen
Abschlag vorzunehmen, der im Arbeitsleben nicht vorkomme. Der Verwaltung und
auch den Tatsachengerichten sei es aber erlaubt, in freier WAY4rdigung aller
UmstAxnde, unabhArngig von dem abstrakten Grad der MdE/GdS, das trotz
SchAxdigung verbliebene LeistungsvermAfgen fAYar eine bestimmte TAxrtigkeit
einzuschAxtzen.

~

A

Es ist mithin zu ermitteln, welche TArtigkeiten im Afffentlichen Dienst oder in der
privaten Wirtschaft der KIAxger trotz der SchArdigung noch ausAYsben kann und
welches Durchschnittseinkommen, das wie das Vergleichseinkommen gemAxA[] den
A§A§ 3 und 4 BSchAV aus den Besoldungsgesetzen oder den Tabellen des
Statistischen Bundesamtes zu entnehmen ist, zu erzielen wAxre (vgl. BSG, Urteil
vom 12. Dezember 1990 a[J[] 9a/9 RV 3/89 a[][] juris). Dabei hat das BSG in einer
weiteren Entscheidung ausgefA¥hrt, es sei nicht zu rechtfertigen, die selbstAxndig
TArtigen, denen der Verordnungsgeber die Beamtenbesoldung als Grundlage des
Vergleichseinkommens zubilligt, hinsichtlich des derzeitigen Einkommens als
Angestellte oder Arbeiter zu behandeln. Der SelbstArndige sei als UnbeschAxdigter
und als BeschArdigter in die jeweils passende Gruppe der Besoldungsordnung
einzustufen, weil nur damit eine sachgerechte Vergleichsbetrachtung angestellt
werden kAfnne. Das BSG hat es ausreichen lassen, dass die Erkenntnis genAY.ge,
dass der (dortige) BeschArdigte in der Lage gewesen sei, in der Bauverwaltung in
ein Amt der Besoldungsgruppe A 9 aufzusteigen (BSG, Urteil vom 16. Mai 1995 a[][]
9 RV 13/93 a[](] juris).

A
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Wollte der Senat letztgenanntes Urteil vorbehaltlos anwenden, wAYrde ein BSA
denklogisch ausscheiden. Das liegt hier daran, dass der a[JJHArtte-Berufa[]] und
die tatsAxchlich ausgeAVbte selbstArnndige TAxtigkeit letztlich identisch sind &[]
jeweils geht es um einen (selbstAxndigen) Waffengraveur; sind die Berufe identisch,
mAYsssen es auch die jeweils zugrunde liegenden Besoldungsgruppen sein. Indes
sieht der Senat gewisse Probleme, sich einen Graveur in der Afffentlichen
Verwaltung vorzustellen, der die Besoldungsgruppe A 11 erreicht. Zugunsten des
KIAxgers ist daher anzunehmen, dass auf sonstige Weise der Wert seiner
Arbeitskraft zu ermitteln ist. Dabei kommt es indes nach MaA[Jgabe vorstehender
AusfAYzhrungen nicht darauf an, dass sich der KIArger eine ausgesprochen seltene
TAxtigkeit ausgesucht hat, die in der privaten Wirtschaft abhArngig beschAxftigt
nur in zwei Betrieben in ganz Deutschland ausgeAYibt wird. Der objektive Wert der
Arbeitskraft bestimmt sich vielmehr danach, was ihm mA9glich ist. Und hierbei sieht
der Senat nicht, dass die vom Beklagten vorgenommene Einordnung des KlIArgers
in eine TArtigkeit im Industriebereich Herstellung von MAYbeln, Schmuck,
Musikinstrumenten, Sportartikeln, Spielwaren und sonstigen Erzeugnissen
unzutreffend wAxrre. Dass der KIArger in diesem Bereich nicht tAntig werden kann,
hat er nie behauptet. Nach MaA[Jgabe des Rundschreibens DurchfA%hrung des
Sozialen EntschAxdigungsrechts (SER) Vergleichseinkommen nach A§ 30 Abs. 5 des
Bundesversorgungsgesetzes (BVG) i. V. m. A§ 4 Abs. 5 der
Berufsschadensausgleichsverordnung (BSchAV) fA%r die Zeit vom 1. Juli 2009 bis
30. Juni 2010 des BMAS vom 19. Juni 2009 (IV c 2 a[J[] 61080/27) ist auch die
Einstufung des KIArgers in Leistungsgruppe Il (entspricht Leistungsgruppe 2) nicht
zu beanstanden, denn der KIAxger ist als Arbeithehmer mit Berufsausbildung und
sehr schwierigen TAxtigkeiten anzusehen.

A

Der KlIArger ist auch gesundheitlich zur TArtigkeit eines Graveurs in dem
umrissenen Industriebereich in der Lage. Dabei ist klarzustellen, dass nur die
bestandskrAxftig anerkannte SchAxdigungsfolge a[][] LAxsionen der Muskelsehnen
des linken Schultergelenkes mit Restbeschwerden nach Prellung und zunehmender
BewegungseinschrArnkung des linken Schultergelenkes und des linken
SchultergAVartels (] zu berAVacksichtigen ist. Alle darAYsber hinausgehenden
gesundheitlichen BeeintrAxchtigungen kAYnnen fAYr die Beurteilung einer
schArdigungsbedingten EinschrAxnkung des LeistungsvermAdgens keine Rolle
spielen. Dies gilt fAY4r die im Verwaltungsverfahren angesprochene EinschrAxnkung
der kognitiven LeistungsfArhigkeit (Schreiben der H. K GmbH vom 19. Februar
2010), die in einem Schreiben des ProzessbevollmArchtigten des KIAxgers vom 27.
MAxrz 2011 erwAxhnte mittelgradige EinschrAxnkung der Lungenfunktion und die
im Rahmen der Begutachtung von Dr. B zur Sprache gekommenen Beschwerden im
rechten Sprunggelenk und in der LendenwirbelsArule.

A

In Betracht zu ziehen sind demnach nur die Funktionsbeeintn:Anchtigungen im
Bereich der linken Schulter. Hier sind die BewegungseinschrArxnkungen
(Extension/Flexion 90-0-25A° gegenAVYaber rechts 140-0-50A°; Arm vorheben/Arm



rAYsckheben 100-0-30A° gegenAViber rechts 140-0-60A°;
AuA[jenrotation/Innenrotation 30-0-90A° gegenAYber rechts 80-0-90A°) und eine
Schmerzsymptomatik zu berAV%cksichtigen, wobei sich allerdings nach Dr. B eine
VerschmAnrchtigung im Bereich des linken Armes und des linken SchultergA%artels
nicht hat nachweisen lassen. Dass der KIAxger aufgrund dieser
FunktionsbeeintrArchtigungen zu einer vollschichtigen TArtigkeit im skizzierten
Industriebereich nicht in der Lage ist, vermag der Senat nicht zu erkennen. Der
KIArger selbst hat in einem Formular zur PrA%fung eines Anspruchs auf BSA seine
EinschrArnkungen der LeistungsfArhigkeit ganz wesentlich auf kognitive
EinschrAxnkungen zurAVsckgefAYshrt, die aber &[][] wie dargelegt a[J[] auA[Jer
Betracht bleiben mAVassen.

~

A

Die vom KIAxger vorgebrachten Argumente stAVitzen einen hAfheren BSA nicht.
Dabei fAxllt durchaus &[] im Sinne einer gewissen a[J[JRosinenpickereia[]] &[] auf,
dass der KIArger ursprA¥anglich die hohe Wertigkeit seiner TArtigkeit in den
Vordergrund gestellt hat, um dann bei der Bestimmung des Wertes der derzeitigen
TAxtigkeit auf die relativ niedrige Bezahlung hinzuweisen. Namentlich die Vorlage
einer BestArntigung der Graveur- und Metallbildner-Innung Berlin vom 19. Mai 2006,
wonach der KIAxger auch in Ansehung seiner A¥ber 30-jArhrigen Berufserfahrung
in Lohngruppe 6 gemArA[] Tarif einzustufen sei bei einem Bruttomonatslohn von
4.324,- Euro, sollte offensichtlich ein besonders hohes Vergleichseinkommen
rechtfertigen. Dem steht gegenAYsber, dass der KIAxger in seinem Schreiben vom
27. MArrz 2011 die VerdienstmAfqglichkeiten eines Waffengraveurs mit nur noch
monatlich 2.307,- Euro beziffert hat. Dies beruht aber auf einem MissverstAxndnis
der Funktion des BSA. Dieser soll einen schAxdigungsbedingten Verdienstausfall
ausgleichen, nicht aber tariflich schlechte Bezahlungen, die auch einen nicht
beschAxdigten Arbeitnehmer treffen. Fehl geht der KIAxger auch, soweit er meint,
der Wert seiner Arbeitsleistung mAYisse bei seiner sehr seltenen TAxrtigkeit anhand
konkreter HaustarifvertrAxge, die exakt diese TArtigkeit erfassen, bestimmt
werden. Vielmehr geht es darum, wie fAvar das Vergleichseinkommen auch fAYar
das derzeitige Einkommen beschAxdigter SelbstAxndiger eine relativ feste GrAYA[Je
zugrunde zu legen (vgl. hierzu und zum Folgenden nur BSG, Urteil vom 27. April
1989 a[]] 9/4b RV 33/87 a[](] juris). Die Verordnung, die vom Wert der eigenen
Arbeitsleistung des SelbstArxndigen spricht, meint daher den Wert des
LeistungsvermAfgens. Es ist damit keine grundsArtzlich andere Bewertung
gemeint, als diejenige, die A§ 5 BSchAV fAYur die Festlegung des
Vergleichseinkommens verlangt. Auch das derzeitige Einkommen eines
SelbstAxndigen ist eine VergleichsgrAqA[Je. Es ist das Einkommen, das der
individuell BeschAxdigte als Bewerber um eine unselbstArndige Berufsstellung
wahrscheinlich erzielen wAY%rde. Vorstehende AusfA¥hrungen erhellen, dass es
unmaA[Jgeblich ist, wenn sich der Betroffene bei an sich hAfherem Wert seines
LeistungsvermAfgens eine ganz bestimmte TArtigkeit aussucht, die aus nicht
schArdigungsbedingten GrAYsnden schlecht bezahlt ist.

~

A


https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=9/4b%20RV%2033/87
https://dejure.org/gesetze/BSchAV/5.html

Rechnerisch hat der Beklagte auf der Grundlage der jeweiligen Bekanntmachungen
des BMAS den Wert der Arbeitsleistung des KIAxgers grundsAxtzlich richtig
ermittelt. Soweit er allerdings entsprechend dem a[J[Jmedizinischena[][] GdS einen
prozentualen Abschlag vom Wert der Arbeitsleistung vorgenommen hat, steht dies
in Widerspruch zur zitierten Rechtsprechung des BSG, beschwert den KIAxger aber
nicht.

A

Der BSA ist hier demnach nicht zu niedrig bewilligt worden. Dass er gemA=A[] A§ 30
Abs. 13 BVG in der HAfhe der gesamten Grundrente ruht, hat der Beklagte
zutreffend erkannt (vgl. Dau in Knickrehm, Gesamtes Soziales
EntschAxdigungsrecht, A§ 30 BVG, Rn. 46).

A

Erfolg hat die Berufung, soweit sie die Teilaufhebung des BSA mit Wirkung ab dem
1. November 2012 betrifft. Insoweit ist der Bescheid des Beklagten vom 1. Oktober
2012 auch nach Teilabhilfe durch Bescheid 10. Januar 2013 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 9. April 2013 rechtswidrig und verletzt den KIAxger in
seinen Rechten. Denn die entsprechenden RAYicknahmevoraussetzungen liegen
nicht vor.

A

Der vom Beklagte angewendete A§ 48 Abs. 1 Satz 1 SGB X ist hier im Ergebnis nicht
einschlAngig. Denn er setzt voraus, dass ein ursprA¥nglich rechtmArA[Jiger
Verwaltungsakt durch eine A[Jnderung in den rechtlichen oder tatsArchlichen
VerhAxltnissen nach Erlass rechtswidrig wird. Ein solcher Fall liegt hier aber nicht
vor. Der insoweit betroffene Bescheid vom 14. Juni 2012 war von Anfang an
rechtswidrig. Denn wie bereits dargelegt hat der Beklagte insoweit zu Unrecht den
unverArnderten Wert der Arbeitsleistung des KIArgers von 1.686,68 Euro netto
zugrunde gelegt. Dieser Betrag entspricht demjenigen, wie er bereits ab dem 1. Juli
2009 zugrunde gelegt worden war. Damit hat der Beklagte aber nicht nur die
generelle ErhAfhung des Wertes der Arbeitsleistung des KlIArngers
unberA¥acksichtigt gelassen, sondern auch nicht beachtet, dass nach der skizzierten
Rechtslage eine Absenkung des Wertes der Arbeitsleistung des KIArgers bereits seit
dem 1. Juli 2011 nach MaA[Jgabe des Einigungsvertrages nicht mehr vorzunehmen
war. Dass es sich bei dem Bescheid vom 14. Juni 2012 um einen
Anpassungsbescheid handelt, steht dem Ergebnis nicht entgegen. Zwar kAfnnen
wegen A[Jnderung der VerhAxrltnisse ergangene Folgebescheide nicht schon
deswegen nach A§ 45 SGB X zurA¥ckgenommen werden, weil sie auf einem
rechtswidrigen Verwaltungsakt mit Dauerwirkung (Ausgangsbescheid) aufbauen
(vgl. BSG, Urteil vom 15. August 1996 a[J[] 9 RV 22/95 a[]] juris). Hier ist aber nicht
der Ausgangsbescheid rechtswidrig, sondern der Anpassungsbescheid.
Anpassungsbescheide sind dann rechtswidrig, wenn die Anpassung
(Neufeststellung) selbst fehlerhaft ist (vgl. Lang in: Diering/Timme/StArhler, SGB X,
5. Auflage 2019, A§ 45, Rn. 18), was hier aus den genannten GrAYanden der Fall ist.


https://dejure.org/gesetze/BVG/30.html
https://dejure.org/gesetze/BVG/30.html
https://dejure.org/gesetze/BVG/30.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_X/48.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_X/45.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=9%20RV%2022/95

~

A

Ist demnach vorliegend A§ 45 SGB X einschlAxgig, ist der angefochtene
Aufhebungsbescheid rechtswidrig, weil die erforderliche VertrauensschutzprA¥fung
hier zugunsten des KIArgers ausfAxrllt. Insoweit gilt ein zeitlicher und sachlicher
Vorrang der VertrauensschutzprAYsfung nach A§ 45 Abs. 2 SGB X vor einer etwaigen
Ermessensentscheidung. Erst wenn sich herausstellt, dass der Vertrauensschutz zu
versagen ist und dass fA%r eine ErmessensausAYsbung keine Gesichtspunkte
AVibriggeblieben sind, ist das Ermessen des Beklagten auf Null reduziert. In diesem
Fall kann nur die Aufhebungsentscheidung richtig sein (vgl. hierzu und zum
Folgenden BSG, Urteil vom 5. November 1997 a[]J[] 9 RV 20/96 a[][] juris).

~

A

Nach A§ 45 Abs. 2 Satz 1 SGB X darf ein rechtswidriger begAYsnstigender
Verwaltungsakt nicht zurA¥%ckgenommen werden, soweit der BegAYsnstigte auf den
Bestand des Verwaltungsaktes vertraut hat und sein Vertrauen unter AbwArgung
mit dem Aqffentlichen Interesse an einer RAYscknahme schutzwAYardig ist. Die nach
A§ 45 SGB X zugelassene Durchbrechung der Bindungswirkung von
Verwaltungsakten geht von dem Gedanken der Recht- und GesetzmAxA[Jigkeit
jeden Verwaltungshandelns aus, der es grundsAxtzlich verlangt, rechtswidrige
Verwaltungsakte zu beseitigen. Dem steht allerdings gegenAViber, dass der fAYar
die Rechtswidrigkeit nicht verantwortliche Betroffene grundsAxtzlich auf die
RechtmAxA[Jigkeit des Verwaltungshandelns vertrauen darf und vor der
RAVscknahme geschAYstzt sein soll. Um den Widerstreit zwischen diesen beiden
GrundsAxtzen zu IAfsen, muss im Einzelfall eine AbwAxgung darA¥%ber erfolgen,
welches Interesse AViberwiegt, das der Allgemeinheit auf Herstellung eines
gesetzmAxA[ligen Zustandes oder das des gutglArubigen BegA¥anstigten an der
Aufrechterhaltung eines rechtswidrigen Zustandes. Bei Verwaltungsakten, mit
denen Dauerleistungen bewilligt worden sind, ist das Afffentliche Interesse an der
Beseitigung des rechtswidrigen Zustandes in der Regel hAfher einzuschAxrtzen als
bei der GewArhrung einmaliger Leistungen, weil eine Dauerleistung die
Allgemeinheit regelmAxA[Jig stAxrker belastet als eine einmalige Leistung. Das gilt
jedenfalls fAvar Dauerleistungen, die fAYr sehr lange Zeit gewArhrt werden
mAYsssten. Diese gewichtigen Afffentlichen Interessen schlieA[Jen es im Einzelfall
jedoch nicht aus, das Individualinteresse des rechtswidrig BegAYsnstigten als
bedeutsamer anzusehen und einen Ausschluss der RAY%cknahme nach A§ 45 Abs. 2
SGB X zu bejahen. Das setzt zunAxchst voraus, dass der Betroffene auf den Bestand
der Leistungsbewilligung vertraut hat, wofAYar eine Vermutung spricht.

~

A

Nach MaA[]gabe der skizzierten GrundsAxtze fArllt vorliegend die
VertrauensschutzprA¥fung zugunsten des KlIArgers aus. Dabei ist Vertrauensschutz
ersichtlich nicht nach A§ 45 Abs. 2 Satz 3 SGB X ausgeschlossen. Bei der
VertrauensschutzprA¥sfung nach A§ 45 Abs. 2 Satz 1 SGB X ist zu beachten, dass
die Belastung fAYr die Allgemeinheit durch die zu hoch bewilligte Leistung recht
gering ausfAxrllt, geht es doch vorliegend nur noch um acht Monate (November
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2012 bis Juni 2013). Zwar spricht hier nichts dafA%r, dass der KIArger im Sinne von
A§ 45 Abs. 2 Satz 2 SGB X eine VermA9gensdisposition getroffen hat, die er nicht
mehr oder nur unter unzumutbaren Nachteilen rAYsckgArngig machen kann. Aber
selbst wenn der KIArger nicht schon nach A§ 45 Abs. 2 Satz 2 SGB X
Vertrauensschutz genieA[Jt, sprechen hier andere UmstAxnde fAYar die Annahme
seiner SchutzwAvrdigkeit. So ist zugunsten des KIArgers in Betracht zu ziehen,
dass die Unrichtigkeit des Anpassungsbescheides vom 14. Juni 2012 allein in den
Verantwortungsbereich des Beklagten fAxllt und dass durch grobe Fehler der
Verwaltung bei Erlass des rechtswidrigen begAVinstigenden Verwaltungsakts das
Vertrauen des BegAVsnstigten in die Bestandskraft der Leistungsbewilligung
nachhaltig gestAxrkt wird. Weiter ist beachtlich, dass mit zunehmendem zeitlichen
Abstand vom Zeitpunkt der Leistungsbewilligung die Stellung des rechtswidrig
BegAVsnstigten gestAnrkt wird. Unmittelbar liegt hier zwar nur ein kurzer Zeitraum
vor, wenn man den zwischen Erlass des Bescheides vom 14. Juni 2012 und Erlass
des Aufhebungsbescheides vom 1. Oktober 2012 heranzieht. Hier ist aber zu
beachten, dass eine Perpetuierung des Fehlers stattgefunden hat, als der Beklagte
denselben Fehler schon mit seinem Anpassungsbescheid vom 16. Juni 2011
gemacht hat.

A

FAxllt die VertrauensschutzprA¥afung hier zugunsten des KlArgers aus, kann
dahinstehen, ob daneben Raum fA%r eine Ermessensentscheidung des Beklagten
bestA%nde. Denn jedenfalls hat der Beklagte kein Ermessen ausgeAYabt.

A

Kein anderes Ergebnis folgt daraus, dass der Bescheid vom 14. Juni 2012 unter
einem Vorbehalt erlassen worden ist. Denn ungeachtet der Rechtsnatur dieses
Vorbehaltes haben die im Bescheid insoweit in Bezug genommenen AJnderungen
von Verordnungen mit dem hier gemachten Fehler nichts zu tun.

A

Noch hAfhere als mit Bescheiden vom 16. Juni 2011 und vom 14. Juni 2012
bewilligte Leistungen stehen dem KIAxger aus den genannten GrAYnden nicht zu.
Schon die mit diesen Bescheiden bewilligten Leistungen sind deutlich zu hoch.

A

Die Kostenentscheidung beruht auf A§ 193 SGG.

A

GrAYande fAYar eine Zulassung der Revision (A§ 160 Abs. 2 SGG) liegen nicht vor.

~

A
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