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Bundessozialgericht
Az.: 10 RV 570/67
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Im Namen des Volkes
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Beklagten und Revisionsbeklagten.

Der 10. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die
miindliche Verhandlung vom 11. November 1369 durch

Senatsprasident Dr. Tesmer

- Vorsitzender -,
Bundesrichter Dr. Brocke ~und !
Bundesrichter Dro. Burdenski,
Bundessozialrichter Meckes und
Buhdessozialrichter Dr. Kurth

Liir Recht erkannt:
Die Revision der Kldgerin gegen das Urteil des Landes-
sozialgerichts Baden-Wirttemberg vom 22. Juni 1967

wird als unbegriindet zurlickgewiesen.
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Der Ehemann der Klﬁgerih war Rechtsanwalt in Grulich/Su-

detenland. Im Oktober 1945 ist er in tschechischer Inter-
nierung verstorben. Die Kligerin beziesht Witwenrente nach
dem Bundesvarsorggngsgesetz {BVG); sie ist selbst berufs-

tatig. Im April 1964 beantragbe sie die Gewdhrung von

Schadensausgleich gemdB § 40 a BVG. Dieser Antrag wurde
durch Bescheid des Versorgungsamtes (Versorgd) Stuttgart
vom 28. Dezember 1964 mit der Begriindung abgelehnt, das
Gesamteinkommen der Kldgerin zuziglich der Grundrente
sei nicht um mindestens 50,-- DM geringer:als die Hilfte
des Einkommens, das der Fhemann im Erlebensfall heute
erzielen wirde. Bel der Vergleichsberechnung wurde der
Fhemann in Besoldungsgruppe (BesGr) 4 14 eingestuft. Der
Widerspruch der Kligerin war erfolglos (Bescneid vom Z1.
September 1965)}. Das Sozialgericht (SG) hat den Beklagten
durch Urteil vom 28. April 1966 verurteilt, der Fest-
stellung und Berechnung des Schadensausgleichs unter An-
wendung des § & der Durchfihrungsverordnung (DVO) zu

§ 30 Abs. 3 und 4 BVG die BesGr A 16 einschlieflich des
Ortszuschlages nach Stufe 2 und Ortsklasse A des Bundes-
besoldungsgesetzes (BBesG) zugrunde zu legen. Das Landes-
sozialgericht (LSG) Baden-Wirttemberg hat suf die Berufung

des Beklagten durch Urteil vom 22, Juni 1967 das Urteil des

SG auigenooen und die Klage abgewiesen. Es hat ausgelinrt,
§ 6 DVO, der es auf das tatsdchlich erzielte Einkommen im
Finzellall abstelle, bedeute die Abkehr von der Grund-
konzeption des Gesetzes - wonach es jeweils auf das Durch-
schnittseinkomnien einer pestimmten Berufs- oder Wirt-
schaftsgruppe ankomme - und sei daher gesetzwidrig, Yer-
gleichsgrundlage sei daher gemi8 § 5 IV0O das Endgrund-
gehalt der BesGr A 14 zuzlglich Ortszuschlag. Selbst wenn
aber § 6 DVO nicht gesetzwidrig und daher anwendbar wire,
sei der angefoechtene Bescheid nicht rechtswidrig. Die
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fritheren wirtschaftlichen Verh#lbnisse des Ehemannes

der Klégerin rechtfertigten nicht die Anwendung des

§ 6 Lbs. 2 -DVO. Seine Anwalbtspraxis, in welcher auller
ihm selbst nur ein Bﬁrovorsﬁeher, eine Schreibkraft und
die Klégerin t8tig gewesen seien, sei ﬁber den Unfang
einer durchschnittlichen Anwaltspraxis nicht hinaus-
gegangen. Auch das von der Klégerin angegebene Durch-
schnittseinkomnmen von 1.000,- RM sei flir einen selbstin-
dig Tatigen mit abgeschlossener‘Hochschulbiﬁaﬂﬁg}

keine Seltenheit, jedenfalls kein Beweis flir eine weit
Uiber dem Durchschnitt liegende Stellung in der Berufs-
gruppe. Es sei auch nicht wahrscheinlich, da8 der Ehe-
mann - als heimatvertriebener Hechtssnwallt sus einem
fremden Rechtsgebiet ~ nach cem Kriege ohne die Schadi-
gung in seinem Beruf eine Spw;zenn081tlon erreicht hitte.

Das LSG ast die Revision zugelassen.

Dieses Urteil wurde der Kl&gerin am 8. August 1967 zu-
pestellt, die dageger am 11. August 1967 Revision ein-
legte. Nach Verlingerung der Revisionsbegriindungsfrist
bis zum 8. November 1967 ging die Révisionsbegrﬁndung'
vom 2%. Oktober 1967 am 25. Oltober 1967 beim Bundes-
sozialgericht (BSG) eir.

Die Klagerinr beantragt,

1. das angefochtene Urteil aufzuheben und die
Berufung des Belklagten gegen das Urteil des
Sozialgerichts Stuttgart vom 28. April 196¢

zurickzuweisen;

2, die aufergerichtlichen Kosten der KlEgerin
im Berufungs- und Revisionsverfshren dem
Beklagten sufzuerleger.

Zur Begrindung flihrt die Kldgerin aus, das BSG habe in

- ,..L}. -
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stdndiger Rechtsprechung die Gesetzeskonformitidt und
Rechtswirksamkeit des § © DVO bejaht. Die Anwendung
dieser Vorschrift sei hier im Hinblick auf das nschge-
wiesene Einkommen von 1.000,~ RM monatlich gerechtier-
tigt. Der Gesetzgeber habe in § 6 Abs. 1 und 2 IWO.

~aus Billigkeitsgriinden eine Ausnahme von der "gene-§

ralisierten" Schadenssusgleichsregelung fiir die Tidlle
zugelasgssen, in denen der Beschidigte bereits vor der
Schidigung einen ﬁberdurchschhiﬁtlichen beruflichen
oder wirtschaftlichen Erfolg erzielt habe. Bei einem
vor seinem Tode erzielten Kettoeinkommen von 1.000,-RNM
monatlich habe ihr Fhemann eine Stellung erreicht ge-
habt, die von dem in § 5 DVO festgeleghen Durchschaitte.-
einkommen nicht ausreichend berlicksichtigt werde. Zur
Anwendung des § 6 Abs. 2 DVO bediirfe es nicht der vom
Berufungsgericht verlangten einkommensmifigen Sonder-
stellung, etwa der eines "Staranwalts". Der nachgewie-
sene Gewinn von 1.00C,- RM sei auch in vollem Unfang
auf die eigene Anwaltstatlgkelt des Verstorbenen Zu-
rickzufithren gewesen.

Der Beklagte beantragt,

die Revision der XKligerin gegen das Urteil des
Landessozialgerichts Baden-Wirttemberg, 7a-Senst
vom 22. Juni 1967 - 4z.: I 7a V 1102/62-2 - 2ls
unbegrundet zuriickzuweisen.

Er tragt vor, § 6 der DVO entspreche der in § 30

Abs. 7 BVG enthaltenen Erméchtigung und sei daher als
rechtswirksam anzusehen; im Ubrigen sei der Alterna-
tivbegrindung des LSG zu folgen.

Die Stattnaftlgkem der Revision ergibt 81ch aus § 162
Abs. 1 Nr. 1 des Sozislgerichtsgesetzes (SGG). Das LSG

\
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hat die Revision wegen der grundsitzlichen Bedeutung
"der zu beurteilenden Rechtsfrage'" zugelassen. Mit

-

diesexr Rec *“sfragp kann, wie die Entecheidungsgriinde
des ISG erkennen lass sen, nur die Freage gemeint seirn,

.

ob die Vorschrift des § & DVO als gesetzwidrig - so

)—J

das LSG - oder als gesetzesxonioram und dahier als
rechbtswirksem anzusehen ist. Diese Rechtsfrage ist
durch die einheitliche Eechbsprecihrung der Kriegs-
opfersenate des BSG, wie noch zu zeigen sein wird,

als gekléart anzuseten. Gleichwohl kenn die von den

I8G ausgesprochene Zulassung der Revision nicht als
offensichtlich unbegrindet bezeichnet werden (vgl.

BSG in SozR SGG § 162 Nr. 83%)., Im Zeitpurkt des Ur-
teilserlasses durch dss LSG lagen dies einschligigen
Entscheidungen des BSG noch nicht vor, ganz sbgeselien
davor, dafl die Auffassung des LBG von den spéteren Ent-
scheidunger des BSG abweicht (& 162 Abs.. 1 Nr. 1 3GG).
Das BSG ist deher an die Zulassung der Fevision ge-
bunden. Die Xlidgerin hat die Revision frist- und form-
gerecht eingelegt und auch rechtzeitig begriindet (&8
164, 166 SGG). Die Revision ist daher zulBssig; sie ist
Jedoch sachlich nicht begriindet.

Allerdings kann der Auvf{assung des L3G n
werden, da § & DVO sus dem Grunde als
anzusehern sei, weill er die Abkehr von der Gruprenbe-
trachtung mit Durchschnittseinkommer und die Hinwen-
dung zur Beurteilung des Einzelfalles mit einem be-
stimmten btatsichlichen Einkommen und Besbtimmung des
Durchschnittseinkommnens nacn diesem tatsichlichen
Einkommen bedeute. In der Zwischenzeit haben sBmtlich
Kriegsopfersenate des BSG (vgl., ua Urteil des 8. Senats
vom 17. August 1967 -~ 8 RV 913/66 = BSG Bd. 27, 119: dee
9. Senats vom 25. Juli 1967 - S RV 892/65 = BSG Bd. 27,
6G; des 10. Senats vom 4. November 1

die Gesetzmifligkeit des § & DVO bejaht. Sie haber sich
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dabei einerseits von der Erwdgung leiten «&Ssﬂn dafl

fiir den Gesetzgeber und Verordnungsgeber wegen der
Flille persdnlicher und wirtschaftlicher ’mstéﬁde, wel-
che die Hohe des voraussichtlichen (wahrscheinlichen)
und nur theoretisch zu ermittelnden Einirommens beein-
flussen konnen, eine konkrete und individuelle Ent-
schédigung nicht moéglich und insofern eine generali-
sierende und pauschalierende Regelung des Berufgscha-~
densausgleichs mi%_einem’”fihulv zu errechnenden Ein- .
kommensveriust bei einem durchschnittlichen Berufser-
folg unabweisbar gevesen ist. Andererseits haben sie
erwogen, daB dieser pauschslierten Regelung die Uber-
legung entgegengehalten werden konnte, es sei unbillig
und liege auch nicht im Sinne des Schadensausgleichs,
einen Beschidigten mit einem generalisierten theore-
tischen Einkommensverlust abzufinden, wenn er ausnshns-
weise nachweisen kenn, dall er bereits vor dem Bintritt
der Schidigupg tatséchlich ein htheres Einkommen er-
zielt hatte. Dsher war es sinuvoll, wenn die Bundes-
regierung fiir diese Beschidigten, und mur flir diese,
in § 6 Abs. 1 vnd 2 DVO eine Ansnshme fiir die Fdlle
zugelassen hat, in denen der Bescbadlgfe LaCiWEI ;1lich
vor Eintritt der Schiddigung eine Berufsstellung er-
reicht hatte, die durch die Vorschriften der §% 7 bis
5 DVO nicht ausreichend Beriicksichtigung findet.

§ 6 DVO trifft somit nur fiir die P8lle eine ergénzen-
de, individuelle Regelung, in denen der Malstab einer
wahrscheinlich erlangten Berufsstellung (8§ 3 bis 5 DVO)
deshalb nicht angelegt werden soll und euch nicht an-
gelegt zu werden braucht, weil er nachweislich durch
den Erfolg in dem vor der Schidigung ausgelibten Beruf,
d.h. durch die in ihm erreichbte berufliiche Stellung

mit ihren Auswirkungen auf die HOhe des Einkommens,

als ungeeignet-an geseher werden mul und demit als ange-
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angemessenor Schadensausgleicn nichb.mehr gelten kann
(vgl.- BSG 27,769 = SozR. DY0 zuw § 30 Abs.: 3 und 4 :BVG
~1064=.§ 6. Nv. 1).

4]

st
weniger Verasnlassung, da euch das Bundesverfassungs-

ht umso

@

“Yu einer Anderung dieser Rechtsprechung be

vericht (BVerfG) entschieden hat (Beschlub vom 14. Mei
1968 - 4 ByR 615/67 und 1 Bvhk 30%/68), daf sich § € Abs, 1
TG hilt

und, soweit darin der Nachweis eines vereits vor der

~J
t_?_,

im Rohmen der Ermichtigung des § 30 Lbs.

Schidigung erzielten héheren Einkommens ve angt und

l"’

in diesen FEllen hichevens des Endgrundgehalt der BesGr
L 16 als Vergleichsgrundlege vorgesehen ist, nlcht gegen
Verfassungsgrundsitze verstdfit. Das BVerfG hat dazu aus-
gefiuhrt, dafl die Einkommensve: -hdlhnisse des Bcschadlgter
in der Zeit vor der Schadigung einen gseigneben und sach-
gerechten Anknlipfungspunkt fiir die Beurteilung der Frage
~bieten, welchen weiteren Verliauf seine berufliche Ent-
vicklung ohne die Schadigung wahrscheinlich genomuen,
insbesondere ob e2r ein iiber dem Durchschnitt seiner Be-
rufsg uppe liegendes Einkommen erzielt hitte. Die Iinbve-~
tehung nur derjenigen Beschiddigten in die gegenilber § 5

i
2

’7)

ibs. 1 glnstigere Regelung des § & DVO, die ein iiber-
durchscanittliches hdheres Einkommen vor der Schidigung
bereits erzielt hatten, fihre also nicht zu einer sach-
widrigen Differenzierung zwlischen einzelinen Gruppen der
Beschiddigten. Der Senat balt dsher sn der bigherigen
Rechtsprechung des BSG fest, daB die Eegelung des & & DVC
die mor flir die Sonderfédlle gilt, in denen bereits vor

Q

el

der Bchidigung eine ilberdurchschnittiiche Berufsstellung
mit entsprechendem Eilrkommen erzielt worden war, sc deb
die Annabme eines fiktiver Einkommens entbehrlich isth,
als gesetzeskonform und denit als rechtswirksasm enzusehen

ist. Die gegenteilige Auffassung des LSG {iber die Unan-
wendbarkeit des § & DVO beruht auf einer Ve isnnung des

-8 -
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Rechtsinstituts des Berufsschadensausgleichs und der in
§ 30 Abs. 7 DVO enthaltenen Erm#chtigung.

Gleichwohl erweist sich das Urbteil des LSG aus anderen
Grinden als richtig. Das LSG hat seine Entscheidung

nicht nur darauf abgestellt, daB § © DVO gesetzwidrig
und daher unanwendbar ist, sondern seiner Entscheidung

" eine zweite Begriindung angefligt, wonsch der angefochtene

Bescheid auch dann nicht rechtswidrig ist, wenn § 6 DVO

" nicht gesetzwidrig und daher anzuwenden ist. Diese Dar-

legungen des LSG iiber die Anwendbarkeit des § 6 DVO

‘stellen nicht nur eine Hilfserwdgung, sondern eine echte

zweite Begriindung dar; sie sind fiir sich allein geeig-
net, die angefochtene Entscheiduhg mit selbstandigen
Griinden zu tragen (vgl. Urteil BSG vom 20. Jenuar 1969
- 8 RV 275/68%. Die Sachriigen, die die KlBgerin gegen
die Anwendung. der 8§ 40 a BVG, 6 und 11 der DVO erhebth,
greifen nicht durch.

Nach § 40 a Abs. 1 BVG i1dF des 2. IICG vom 271. Februar
1964 (BGB1 I S. 85) - vor seinem Inkrafttreten konnte
Witwen bel einem besonderen wirtschaftlichen Betrolfen-
sein nur eine erhdhte Ausgleichsrente nach § 41 Abs., 3
BVG 1idF des 1. NOG gewdhrt werden - erhalten Witwen,
deren Einkommen um mindesbtens 50,- DI geringer ist als
die H#lfte des Finkommens, das der Ehemenn ohre die
Schidigung erzielt hidtte, einen Schalenssusgleich in
Hohe von vier Zehntel des fegtgestellten Unterschieds-
betrages, jedoch hdchstens 200,- DX monatlich. Dieser
Schadensausgleich ist davon abhingig, daB die Witwe die
Voraussetzungen des § 41 Abs. 1 BVG erflillt, also dem
Grunde nach Anspruch auf Ausgleichsrente hat. Durch des
3. NOG vom 28. Dezember 1966 (BGB1 I 8. 750), das ab

1. Januar 1967 anzuwenden ist, ist § 40 a Abs. 1 'BVG
lediglich insoweit gedndert worden, als der lMindestbe-
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betrag der BinkommensgeintaBeions0,- DM wegfellen und
der Hichstbetrag des Schadensausgleichs suf 250,-DH
erhont worden ist. Zur Feststellung des Schadensaus-
gleichs ist nach § 40 a Abs. 2 BVG i¢F des 2. und 3.
NOG das von der Kldgerin erzielte Einkonmen {s. Satz 4
iieser Vorachrift) mit dem Einkommen des Ehemannes der
Klagerin zu vergleichen ("Vergleichsberechnung"). Als
solches gilt nach § 40 a A4bs. 2 Satz 2 BVG das Durch-
schnittseinkommen der Berufs- oder Wirtscheftsgruppe,
der der Verstorbene angehdrt hat oder ohne die Schadi-
gung nach seinen Lelkensverh#iltnissen, seinen beruflichen
Kenntnissen und Féhigkeiten wanrscheinlich angehdrt
hatte. § 30 Abs. 4 Satz 2 und 3 BYG ist anzuwenden;
§ 30 Abs. 7 BVG gilt entsprechend (vgi. § 40 a Lbs. 2
Satz 3 und Abs. 4 BVG). Diese Verweisungen machen deut-
lich, ¢aRl fiir die Berechnung des Schadenssusgleichs
fir Witwen die Vorschriften lber den Berufsscusdens-
ausgleich flir Schwerbeschédigte (§ 30 Abs. 4 Satz 2
und 3 BVG) und insbesondere die aufgrund von § 20 ibs, 7
BVG erlassene DVO zu 8§ 30 Lbs. 2 und & BVG mafgebend
ind (vgl. auch § 11 DVO). CGrundsitzlich ist danach Iir
die Vergleichsberechnung des Durchschinittseinkommen der
Berufg- oder Wirtschaftsgruppe des Beschiddighen bzw.
Verstorbenen malgebend. Der Begriff "Berufs- oder VWirt-
schaftsgruppe" (vel. §8 40 a Abs. 2 Satz 2, 30 Abs. 4
BVG) ist im Gesetz nicht niher erliutert. Jedoch wird

fiir die Auslegung des Gesetpes davor suszugehen sein,
T

daB unter einer Beruflsgruppe eine Vielzanl von Berufs-
tatigen zu verstehen ist, dile einersesits nsch Vorbildung

oder Art der ausgeiibten Tdtigkeit sowlie deren wirtschait-

lichem Erfolg homogen ist und die andererseits ein wirt-
schaftliches oder soziales Gewiceht innerhaldb des VWirt-
schaftslebens hat (vgl. BSG 27, 119, 121). Von dieser
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Auffassung geht auch die DVO aus (vgl. $§ 3 ££ DVO);
hach_ihr werden die Berufsgruppen {(und folgllch édie von
ihnen erzielten Einkommen) nach dem Ausbildungsgeng und
dessen Ergebnis gegliedert sowle einerseits nach der
Stellung im Beruf - unselbstaﬁhg und selbstindig -
andererseits nach’' der 5021elen Stufenfolge der than~
gigen und denm mutmaflichen wvrtqch9 tlichen Erfolig der
selbstindig Tatigen.

Das Berufungsgericht hat somit zu Recht sngenommen, d&l}
der Fhemann der Kligerin, der vor der Schidigung als
selbstindiger Rechbsanwalt t8tig war, der Berufsgruppe
der Rechtsanwilte innerhalb der grofen Gruppe der selb=-
stédndig Tdtigen zuzurechnen ist. Die KlEgerin hat nicht
geltend gemacht, del ihr EFhemann nach dem Xriege nit
Wahrscheinlichkeit eine andere, evtl. unselbsténdige
oder Beamtentdtigkeit eusgeiibt hitte.

Das Durchschnittseinkommen {Vergleichseinkommen) der
selbsténdig Tatigen ist grunds#tzliich nech § 5 DVO zZn
ermitteln. Die DVQ ist aufgrund der in § 30 Abs. 7 BYG
enthaltenen Ermdchtigung von den dafiir zustanglgen
Organen erlassen worden. Nach der Entscheidung des

BVerfG vom 14. Mai 1969 (280) sind die Erméchtigurgs-
normen der $§ 30 Abs. 7 und 40 & Abs. 4 BVG mit Avt. 8
Abs. 1 Satz 2 sowie Art. 2 Abs. 1 des Grundgesebzes

(GG) vereinbar; § 5 - und § 6 ~ der DVO halt sich im
Rahmen der gesetzlichen Erm&chtigungen und verletzt

weder den Gleichheitssatz noch endere Grundrechte {(vgl.
auch die in dieser Entscheidung zitierte Rechbsprechung
des BSG). Nacl: § 5 DVO {in der Fassung vom %0. dJuli 1964,
BGBL I S. 574, und vom 23. Februar 1968, BGBL I S. 134)
ist Durchschnittseinkommen bei#gﬁ%ﬁ%@ﬁﬁﬁ@ Mitigen mit
abgeschlossener Hochschulbid@uig wie”é%élﬁaaheﬁeﬁ_
Peststellungen des LBG bvei dem Eheménn der XlEgerin ge-
geben war - das Endgrundgehalt der BesGr 4 14 nebst
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das Endgrundge-
sGr 4 14 1

auf Artv.

stzulzgen; diess
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einkommens kann daher nicht aus § 5 DVO hergeleitet
werden. ’

Eine hohere Einstufung ergibt sich auch nicht, wie das
LSG zutreffend entschieden hat, aus § 6 DVO. Diéese
Vorschrift ist, wie bereits oben ausfilhrlich dargelegt,
als rechtswirksam anzusehen; sie ist durch die in ig 20
Abs., 7, 40 a Abs. 4 BVG enthaltene Ermichtigung ge-
deckt, enthalt keinen VerstoB gegen Verfassungsgrund-
sdtze und stelll eine ergingzende Regelung fir die Lfus-
nahmef#lle dar, in denen der generslisierte MaBstab der
wahrscheinlich erlangten Berufsstellung mit einem fik-
tiven Einkommen deshalbd nicht angelegt werden kann, weil
er durch die vor der Schidigung tatsichlich erlangfe
Berufsstellung widerleght und somit iiberholt ist (vgl.
BSG 27, €9, 73 und 119; 124; Urteil BSG vom 14. Novem-
ber 1968 - 10 RV 114/67). Nach § 6 4bs. 1 DVO ist in den
Pillen, in denen der Besch8digte nachweist, daB er in
dem vor Eintritt der Schidigung oder des besonderen be-
ruflichen Betroffenseins ausgeiibten Beruf eine Sfeliung
erreicht hatte, die durch die Vaschriften der 8§ 2 und
4 DVO nicht ausreichend Beriicksichtigung findet, als
Durchschnittseinkommen das Endgrundgehelt einer dieser
Stellung angemessenen BesGr der BBesO A des BBesG zugrun-

de zu legen. Die Bezugnahme auf die BBesO A bedeutet, daf

im HSchstfalle BesGr 4 16, azlso die B¥chste Gruppe der
BBesO A& mit aufsteigenden Géhéltern, zugrunde gelegt
werden kann. Zur Ermittluvng der angemessenen BesGr sind
dabei die vor der Schidigung erzielten'Einkﬁnfte B1S
nicht selbstidndiger Arbeit den Dienstbeziigen gegeniiver-
zustellen, die ein Reichs~ oder Bundesgbeamter als End-
gehalt zu derselben Zeit erhalten hitte. Das Erforder—
nis der erreichten "Steldung", die durch die Vorschrif-

ten der §8 % und 4 DVO nicht ausreichend Beriicksichti-

gung findet, macht deutlich, dalf eine hbhere Einstufung
nach § 6 Abs. 1 DVC nur dann miglich ist, wenn der Be-
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schiddigte bereits vor seiner Zinberufung im Ver lelch
mit dem Durchschnitt der AngehoOrigen seiner Beruls-
gruppe individuell eine besondere, herausgehobene
Stellung mit entsprechenden wirtschaftlichen Auswir-
kungen auf das Einkommen erzielt hatte, denn der durch-
schnittliche Berufserfolg wird bereits bei der pausche-

.

lierten und generalisierten Einstufung nach S8 3 und 4
ers

DVO abgegolien und bildet gerzdezu die Grundlsge fir die
dort vorgesehenen Fingrupvierungen {vgl. BSG in SozR

BVG § 40 a Nr. 3; Urteil des crkennenden Eenats vom

o

19. Fedbruar 1969 - 10 RV 250/67). § 6 DVC kniipft demnach

nicht unmittelbar sn das nach §§ % und 4 DVO mafgebliche
Durchschnittseinkommen der filir den Beschiddigten in Be-
tracht kommenden Berufsgruppe an und vergleichd dieses
Durchschnittseinkommen nicht unmittelbar mit den Beziigen,
die der Beschiddigte vor der Schadigung hereits erzielt.
hatte; vielmehr muB zur Anwendung des § & A4bs. 1 DVO zu-
ndchst eine individueil herausgehobene Stellung in dem
susgelibten Beruf festgestellt sein, bevor die nach § €
Abs. 41.DVO in Betracht kommende BegGr ermitteit werdern
kenn (vgl. BSG in SozR DVO zu § 30 Abs. 3 und 4 BYG, § &
Nro 3 mit weiteren Hinweisen,). Das BSG hat in dieser Ent-
scheidung weiter ausgesprochen, del ein "grobes MiSver-
hiltnis" zwischen der frilher erlsngten Position und den
ach § 3 DVO maBgeblichen Durchschnittseinkommen zur
Anwendung des § 6 DVO ausreicht, wenn eine angehobene
Stellung in dem ausgelibten Beruf nachgewiesen werde:
lrann.

Nach § 6 Abs. 2 TVO (3F vom 30. Juli 1264, gilt Abs.
flir selbsténdig Titige (§ 5) "enteprechend"; dabei ist
lediglich bei der Ermittiung der angemessenen BesGr der
nachgewiesene durchschnittliche Gewinn auvs Gewerbe oder
selbstandiger Arbeit in den letaten drei Jahren vor Ein-
tritt der Schiddigung ... sugrunde zu legen, jedoch nur
insoweit, als er auf die eigene Titigkeit des Beschéa-

- 14 -~
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digten zurlickzufiinren ist, Die entsprechende Anwendung
des Abs. 1 kann nur bedeuten, daB auch bei selbstindig
Téatigen ein iberdurchschnittlicher, aus dem Durch-
schnitt der betreffenden Berufsgruppe\he*vorgehobener
1nd1v;uueller Berufserfolg vorgelegen haben muB, um die
Anwendung des § 6 Abs. 2 DVO zu rechtfertigen; denn der
durchschnittliche Berufserfolg wird auch bei selbctin-
dig Tat:gen bereits bei der peuschalierten und genera-
1lswerten Regelung des § 5 DVO beriicksichtgt. Der Be-
griff "Durchschnittseinkommen! in § S DVO macht deut-
lich, daB-darunter -grundsitgiich alle Betroffenen
fallen, alsc nicht nur diejenigey deren Einkoinen
wahrscheinlich bnter den Durchschnitﬁ -sondern auck die-
Jjenigen, deren Einkcmmen Uber dem Durchsc nitt be"egen
hdtte. In § 5 DVO sind ausdriicklich auch selbstindi
Lablge mit abgeschlossener ﬁochschu;blxdvng genannt.
Es bedar’ keiner weiteren Erdrterung, del darunter

auch Rechtsanwédlte fallen (vgl. fiir die Berufsgruppe
der Arzte BSG 27/11¢). Ihre vellung muB sich demnach,
um die Anwendung des § 6 DVO rechtfertigen wund die
nicht ausreichende Beriicksichtigung nach § § DVO dartun
zu konnen, -aus dem Durchschnitt ihrer Berufég:upne'deut~
lich herauSgehobeD haben, wobei im Regelfall der indi-
viduelle Berufserfolg aus dem erheblich iiber dem
Durchschnitt liegenden Gewinn aus selbstindiger irbeit
herzuleiten Sein wird. Diese Auffassung wird bestitigt
durch den zweiten Halbsatz, der § 6 ibs. 2 Satz 1 durch
die DVO idF vom 28. Februar 1968 engefiigt. worder ist.-
Diese Vorschrift konnte von dem LSG noch nicht bexlick-
sichtigt werden, da sie zwar riickwirkend am 1. Jenuar
1967 in Kraft getreten (§ 15 Abs. 4 DVC nF), saber

erst am 5, Mirz 1968 im BGBl verkiindet ist.- ibsatz 1
gilt nunmehr fir selbstindig Tﬁtige entsprechend, "wenn
die wirtschagtliche Bedeubtung der in dem n=sch Abs. 1
Satz 1 maflgebenden Zeitpunkt ausgelibten selbstdndigen

Tatigkeit durch die Vorschrift des § 5 nicht ausrei-
chend beriicksichtigh wird". Der Ausdruck "wirtschaft-
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liche Bedeutung? - nicht jedoch ein einfacher Ver-
clelch zwigchen dem tatsidchlich erzielten Zinkonmmen
und der entsprechenden BesGr - kann nur dehin ver-
stander werden, dsf weilterhin in § © DVO auch bei selb-
sténdig Titigen euvf den liberdurchschnittlichen  Be-
rufserfclg mit bedeutsenen Luswirkungen aufl das Iin-
kemmen abge?tellt wird. Entspricht das durchschnitt-
liche Einkomwen des selibstéandig Titigen der BesGr & 14
(dawals L 2 D) oder war es jedenfalls vertretbar0 den
elbetandiy TEtigen mit abgeschlossener Hochsehulbil-

(fn

o

unter Berlicksichbigung aller Umstinde irn BesGr

L M einzuordnen {vgl. Beschluf BVerfG vom 14. lMal 1960),

dann bleibt auch nach der Erginzung, die & 6 4Abs. 2 ..

Satz 1 duwen die Neufassung der DVO vom 28. Februar 1968
»fshren hat, die Anwendung &ieser Vorschrift auf die

A f81le beschrinkt, in denen der Uberdurchsehnit®t-
iche Barnfserfolg in seiner wirtscheftliche Bedeutun@

su erneblich ist, dak er durech die pauschalierte Qogelulg
des § U DVO, éie grundsétzlich sowohl die iiber sle auch
die uwnter dem Dur(}scnﬂitt 1iegenden Zinkonmen er

nicht susreichend ? UChulCﬂtl&t und dsher eine Bonder-
regelung ¢ eootea‘iste Dieser Auflassung steht auch die
Entscheidung des ©. Senats des BSG vom 22. Oktober 1268
(o BV P0£/67) nicht entgegen, dern dor: war nicht shrel-

tig - wie der 9. Senat sueriicklich betont het -, ob die
Somdervorsehrift des § © DVO znzuwenden war, d.h. ob der
Verstorbene eine besondere Stellung erreicht habtte, son-

.

dern lediglich dariber zu entscheidsen, ob bei

A

Anwendunrg
dieser Vorschrift das Endgrundgenalt der Reichshesol-
dungsgruppe 4 2 & (= A 712 BBesG) oler der Reichsbesol-
dungsgruppe 4 2 ¢ 2 (= AL 1% BResG) zugrunde zu legen war.

Nach den tatsichlichen Festebtellungen des LSG ~ die wvon
der Kidgerin cicht mi ReviSLOnsrugen angegriffen und
daher flir das Revision geﬂicht bindend sind (& 163 8GG, -
Ehemannes der Kidgerin, in
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welcher suBer ihm selbst nur ein Biirovorsteher, eine
Schreibkraft und die Kldgerin t#tig waren, rein viiro-
mEflig iiber den Umfang einer durchschnittlichen in-
waltspraxis nicht hinaus; auch war das von der Klégerin
sngegebene Durohéch nittseinkommen von 1000,- RM fiix
einen selbstindig Tatigen mit abgeschlossener
Hockischubildung in der Zeit vor und wihrend des zwei-
ten Weltkrieges keine Seltepheit, jedenfalls kein Be-
wels fiur eine weilt {iber dem Durchschnitt liegende
Stellung in der Berufsgruppe. Die erste Feststellung
des LSG wiirde filr sich allein betrachtet allerdings
nicht geniigen, um die Anwendung des § 6 Abs. 2 DVC aus-
zuschlieBen, denn auch mit einem kleinen ~ durchschniti-
lichen ~ Anwaltsbiliro kaun unter besonderen Umstanden i
ein ﬁberdurchsohhittlicher Berufserfolg mit hohen Ein-
kommen erzielt werden. Die weitere Feststellung, daB
ein Einkommen wvon 1000,- RM - das das ISG offenbar als
nachgewiesen angesehen oder jedenfalls aufgrund der
Angaben der KliZgerin als richtig unterstellt hat -
fir einen selbsténdig TEtigen mitv aogeschlossener Hoch~
schulbildung in der Zeit wvor und wehrend des Lrlegec
keine Seltenhelt, jedenfalls xein Beweis Tiir eine weit
Uber dem Durchschnitt liegende Stellung in der Berufs-
gruppe war, trigt jedoch im Zussmmenhang mit der er-
sten Feststellung die Eptscheidung des LSG, dafl die
Anwaltspraxis des Ehemannes der Xldgerin nach dem Un-
fang des Bliros und dem dabel erzielten Durchschnitis-
einkommen keinen ﬁberdurchschnittlichen Berufserlolg
erkennen 1#Bt. De die Kligerin die Erzielung eines
hoheren Einkommens als 1000,- RM monetlich niemals gel-
tend gemacht und das LSG bereits bel dem angegebenen
Einkommen von 1000,- RM die Voraussetzungen fir die
Anwendung des § 6 DVO verneint hat und da sich diese
Entscheidung nach den obigen Ausfilhrungen als richtig
erweist, waren weitere Ermittlungern dariiber entbehr-
lich, ob das angegebene Einkommen von 1000,- RM allein
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auf die eigene Tatigkeit des Beschidigten zuriickzufiih-
ren-war oder ob davon noch ein bestimmter Betrag fir die
Ltarbeit der KlZ2gerin im Buro ihres Ehemennes - und fiir

eine eventuelle Alterssicheruag - abzuziehien ist. Der

”Bchlagte hat demnach die Vergleichsberechrung zu Recht

7

nach § 5 DVO vorgenommen und Jen Ehemann der Kligerin in
die dort angegebene hochste BDasGr A 14 eingestuft. Die
Entscneidung des LSG 1L3Bt in ihrem zweiten Teil, sowveit
Carin der § 6 DVO nicht als gasetzwidrig angesehen, aber
die Anwendbarkeit dieser Vorgdrift aus sachlichen Grilinden
verneint ist, eine Ge zesverietzung nicht erkennen,

Die Revisgicon der XKligerin war dzher zurickzuwelsen.

Die Kostenentscheidung beruht auf & 193 8GG.
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