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Bundessozialgericht Im Namen des Volkes
Az.: 10 RV_618/70

Urtedil

Verkiindet

am 30. Nov. 1971 in dem Rechtsstreit
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Klagerin und Revisionskldgerin,

ProzelRbevollmédchtigter:ooccoocoooosas ceescooeo

gegen

Beklagten und Revisionsbeklagten.

Der 10. Senat des Bundessozialgerichts hat auf
die mindliche Verhandlung vom 3%0. November

1971 durch :
Senatsprédsident Sonnenberg
- Vorsitzender -,
Bundesrichter Dr. Broc ke,
Bundesrichter Hennig,

Bundessozialrichter Dr. M e y e r und
Bundessozialrichter W e i s haupl

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Klgdgerin gegen das Urteil
des Landessozialgerichts Niedersachsen vom
22. Juli 1970 wird als unbegrindet zurickge-

wiesen.

AuBergerichtliche Kosten des Revisionsver-
fahrens sind nicht zu erstatten.
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Die Klagerin erhidlt Witwenrente nach dem Bundesversorgungs-
gesetz (BVG) nach ihrem im Jahre 1899 geborenen und 1947
an den Folgen einer Schadigung i.S. des BVG verstorbenen
Ehemann Max Wi+ nachfolgend mit W. bezeichnet; auller-
dem erhélt’sie Witwenrente aus der Angestelltenversiche-
rung (AV). Die Kligerin begehrt den Schadcnssusgleich nach

§ 40 a BVG.

W. verliell im Jahre 1917 die Schule mit der Primareife und
machte nach der Teilnahme am 1. Weltkrieg von 1919 bis
1921 eine Banklehre durch; er war bis August 1921 in einer
Bank als Beamter in der Borsenabteilung beschdftigt. Da-
nach war er Angestellter bei einem Kursmakler in Berlin
bis Mérz 1924, von Marz 1934 bis September 19329 und von
April 1940 bis Mai 1943 Prokurist und vereidigter Kurs-
maklervertreter an der Berliner Borse im Unternehmen des
Kursmaklers Dr. B:irrmzny nach der Entlassung aus der Wehr-
macht im Jahre 1945 war W. von September 1945 an bis zu
seinem Tod Angestellter bei dem Landkreis Verden.

Die Kldgerin beantragte im September 1965 die Gewdhrung
eines Schadensausgleichs; sie gab als Berufsziel ihres
Ehemannes "vereidigter Kursmakler der Berliner Borse'" an.
Die Versorgungsbehdorde gewdhrte der Kliagerin mit Bescheid
vom 18. April 1966 flir die Zeit vom 1. Januar bis 30. Juni
1964 Schadensausgleich; fiir die spdtere Zeit lehnte sie
den Antrag der Kldgerin ab, weil ein dem Gesetz ent-
sprechender Einkommensverlust nicht vorliege. Die Ver-
sorgungsbehorde legte ihrer Berechnung als Durchschnitts-
einkommen des W. das Endgrundgehalt der Besoldungsgruppe
A 11 des Bundesbesoldungsgesetzes (BBesG) zuzliglich der
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gesetzlichen Zuschlidge gemdB § 5 der Verordnung zur Durch-
fithrung des § 30 Abs. 3 und 4 BVG vom 30. Juli 1964 (BGBl
"I, 574 - DVO 1964 -) zugrunde (abgeschlossene Berufsausbil-
dung und Zeugnis uUber den erfolgreichen Besuch einer Mittel-
schule oder mit gleichwertiger Schulausbildung). Der Wider-
spruch war erfolglos (Widerspruchsbescheid vom 22. Mérz
1967) .

Das Sozialgericht (8G) hat verschiedene Beweise erhoben,
u.a. Dr. B, den fritheren Arbeitgeber des W., als
Zeugen vernommen und mit Urteil vom 22. Juli 1968 die Klage

abgewliesen.

Das Landessozialgericht (LSG) hat mit Urteil vom 22.Juli
1970 die Berufung der Kldgerin gegen das Urteil des SG

tade vom 22. Juli 1968 zuriickgewiesen und in den Entschei-
dungsgrinden ausgefiihrt, daB der Kldgerin ein hdherer Scha-
densausgleich, als er von der Versorgungsbehorde in dem an-
- gefochtenen Bescheid berechnet worden sei, nicht zustehe.
W. wdre nach seinem beruflichen Werdegang wahrscheinlich
zum vereidigten Kursmakler bestellt worden und als solcher
sclbstandig tatig. Demnach miisse der Berechnung des Scha-
densausgleichs der Kldgerin das Durchschnittseinkommen
nach § 5 Abs. 1 der DVO zugrunde gelegt werden, also im
vorliegenden Fall das der Besoldungsgruppe A 11 BBesG zu-
ziglich der gesetzlich vorgesehenen Zuschlidge. Mit dem Be-
such eines Gymnasiums bis zur Primareife habe er eine der
Mittelschulbildung gleichwertige Schulbildung gehabt;

dazu komme seine abgeschlossene Berufsausbildung. Eine
gunstigere Besoldungsgruppe gemdB § 6 Abs. 2 DVO scheide
aus, well W. vor der Schiddigung noch .nicht selbstandiger
Kursmakler gewesen sei. Die nicht schddigungsbedingten
Grinde, die nach dem Vorbringen der Klidgerin verhindert
hitten, daB W. vor dem 2. Weltkrieg selbstiandig geworden
ware, miRten auBer Betracht bleiben.
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Entgegen der Auffassung der Kligerin sei durch § 5 der
DVO die Berufsgruppe, der ein selbstindig Tatiger gemdl

§ 40 a Abs. 2 Satz 2 BVG wahrscheinlich angehdrt hitte,
abschlielend bestimmt. Eine erweiternde Auslegung dieser
Vorschrift oder eine analoge Anwendung anderer Vorschrif-
ten der DVO sei nicht zul&ssig. Die in § %0 Abs. 7 Buchst.
a und § 40 a Abs. 4 BVG der Bundeéregierung erteilte Er-
miachtigung und die 8§ 5 und 6 der DVO 1964 seien weder
grundgesetzwidrig, noch habe die Bundesregierung insoweit
den Rahmen der ihr erteilten Ermdchtigung iliberschritten.
Hierzu werden vom LSG weitere Ausfiihrungen gemacht, wobel
es sich insbesondere auf die Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts (BVerfG) vom 14. Mai 1969 (SozR Nr. 1 zu
Art. 80 des Grundgesetzes -GG-) bezieht. Da der § 5 der
DVO - so hat das LSG weiter ausgefiihrt - die Hohe des
Durchschnittseinkommens von dem Ausbildungsgang abhangig
mache, sei flir eine erweiternde Auslegung allenfalls in
den Fallen Raum, in denen die Zugehdrigkeit zu den in
~dieser Vorschrift aufgeflihrten Berufsgruppen ohne den
darin vorgesehenen Ausbildungsgang erreicht worden ware.
Fur eine solche erweiternde Auslegung seien aber im vor-
liegenden Fall die Voraussetzungen nicht erfiillt.

Auch die Beriicksichtigung der Berufsstellung, die W. vor
seiner Einberufung im Jahre 1943 als Kursmaklerstellver-
treter gehabt habe (1. Alternative des § 40 a Abs. 2 Satz

2 BVG) fiihre nicht zu einem hBheren Schadensausgleich der
Kléagerin. In diesem Falle ware ein Einkommensverlust nur
dann gegeben, wenn als Durchschnittseinkommen das Endgrund-
gehalt aerlBesoldungsgruppe A 14 BBesG zuziiglich der ge-
setzlichen Zuschldge nach § % Abs. % der DVO 1964 bazw.

Abs. 4 der Verordnung zur Durchfiihrung des § 30 Abs. 3 und
4 BVG vom 28. Februar 1968 (BGBL I, 194 - DVO 1968 -) anzu-
nehmen sei. Dieses Durchschnittseinkommen sei nur fir Ange-
stellte "in leitender Stellung mit Aufsichts- und Disposi-
tionsbefugnis", deren Tatigkeit mit einer Eingruppierung

in die Leistungsgruppe II nicht ausreichend bewertet
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werde, vorgesehen. Diese Angestellten miufiten durch ihre
Tatigkeit lber diejenigen der Leistungsgruppe II heraus-
ragen (Leistungsgruppendefinition im Rundschreiben des
Bundesministers flr Arbeit und Sozialordnung -BMA- vom
25. Oktober 1960 in BVBL 1960, 151). Zur Leistungsgruppe
ITI gehorten u.a. Angestellte mit besonders verantwort-
licher Tatigkeit und einer - wenn auch eingeschrdankten -

Dispositionsbefugnis. Unter Hinweis auf die Rechtsprechung

des Bundessozialgerichts (BSG) vertritt das LSG die Auf-
fassung, dal3 die Aufsichts-~ und Dispositionsbefugnis der
leitenden Angestellten, die nach dem Rundschreiben des
BMA zur Leistungsgruppe I gehdrten, umfangreicher sein
misse, als die der Angestellten der Leistungsgruppe II1;
insbesondere miufl3ten unternehmerische Funktionen selb-
standig und verantwortlich ausgeiibt werden. Ferner misse
sich ihre Aufsichts- und Dispositionsbefugnis in einen
Rahmen abspielen, dem erhebliche wirtschaftliche Bedeu-
tung zukomme, d.h. die GroRe und die Bedeutung des Unter-
nchmens, in dem der Angestellte tdtig sei, diirften nicht
auller Betracht bleiben. In diesem Zusammenhang miisse auch
beachtet werden, ob die Zahl der einem leitenden Ange-
stellten unterstellten Personen und die Bedeutung der
Tatigkeit dieser Personen ebenfalls Schliisse darauf zu-
lieBen, daB er als Angestellter der Leistungsgruppe I
anzusehen sei. kine Einstufung in die Leistungsgruppe [
und damit nach § 3 Abs. 3 der DVO 1C64 bzw. § 3 Abs. &4
der DVO 1968 setze nach allem eine ausgesprochene admini-
strative Fihrungs- und Spitzenfunktion voraus. Eine der-
artige Bewertung der Stellung des W. als Kursmaklerstell-
vertreter und zeitweiliger Leiter des Unternehmens von
"Dr. BUIiTi kOnne nicht erfolgen. Zwar sei davon auszu-
gehen, daB die Tatigkeit an der Borse umfassende ein-
schlapige Kenntnisse, besondere Erfahrungen und selb-
stdandige Leistungen erfordere. Dies seien indessen
Tatigkeitsmerkmale, die nur eine Einstufung des V. in

dig¢ Leistungsgruppe II rechtfertigten.Nach den Bekundun-
- gen von Dr. Buomiie seien in seiner Kursmaklerel im
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Durchschnitt drei Angestellte tdtig gewesen; wahrend des
Krieges seien die Geschdfte wesentlich zurlickgegangen. Bel
liesem Umfang des Unternehmens fehle es an einer umfang-
reichen Aufsichts- und Dispositionsbefugnis des W., so daR
seine Stellung nicht als ausgesprochene Spitzenfunktion
angesehen werden konne. Hinzu komme, daB fir V. nach den
Beitragsunterlagen der AV und der Rentenberechnung nur
Pflichtbeitrage geleistet worden seien, und zwar vor dem
Lohnabzugsverfahren in der Gehaltsklasse 7, seit diesen
Verfahren nach dem Arbeitsverdienst fiir 1942 von 3550, --Rl,
flir 1943 nach 2138,--RM. W. habe danach nicht einmal iiber
der damals mafRgebenden Versicherungspflichtgrenze von
4200,--RM gelegen.

I, UONY :SIOMUTE]

2SS[1911) 19p I[1d

Eine Einstufung des W. gemdB § % Abs. 1 der DVO 1964 und
1968 in die Leistungsgruppe II im Wirtschaftsbereich Handel, :
Kreditinstitute und Versicherungswesen wirde gleichermafen 3
nicht zur Gewdhrung eines Schadensausgleichs fihren, weil
die in diesem Fall zugrunde zu legenden Bruttoverdienste

geringer seien als das Endgrundgehalt nach der Besoldungs-
grupve A 11 des BBesG. Auch die Voraussetzungen des § 6
Abs. 1 der DVO 1964 und 1968 seien nicht gegeben.

123040838 DYIN P vLg §§ Yo

Das LSG hat die Revision zugeclasscn.

Die Kldgerin hat ‘gegen dieses ihr am 12. Augusf 1970 zuge-
stellte Urteil am 3. September 1970 Revision eingelegt und
diese nach Verlidngerung der Revisionsbegriindungsfrist bis

zum 12. November 1970 am 10. November 1970 begriindet.

Sie beantragt,
das Urteil des LSG Niedersachsen vom 22. Juli 1970
und das Urteil des SG Stade vom 22. Juli 1968 aufzu-
heben, den Bescheid vom 18. April 1966 abzuandern,
den Widerspruchsbescheid vom 22. Mirz 1967 aufzuheben
und den Beklagten zu verurteilen, Schadensausgleich
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nach § 40 a BVG auf der Grundlage des Durchschnitts-
einkommens der amtlichen Kursmakler, zumindest der
Besoldungsgruppe A 16 BBesG zu gewdhren,

hilfsweise,
Schadensausgleich nach der Besoldungsgruppe A 14
BBesG zu gewdhren,

duBerst hilfsweise,
das Urteil des LSG Niedersachsen vom 22. Juli 1970
mit den ihm zugrunde liegenden Feststellungen auf-
zuheben und die Sache zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung an das LEG zuriuckzuverweisen.

In ihrer Revisionsbegrindung, auf die Bezug genommen wird,
rigt die Kldgerin eine Verletzung formellen und sachlichen
Rechts durch das ILSG und bringt hierzu insbesondere vor,
daB nach § 40 a Abs. 2 BVG i.V.m. § 30 Abs. 4 BVG das
Durchschnittseinkommen der Berufs- oder Wirtschaftsgruppe
zum Bemessungsmaflstab genommen worden sei. Wenn auch nach

§ 40 a Abs. 4 BVG i.V.m. § 30 Abs. 7 BVG der Bundesregierung

die Ermichtigung erteilt worden sei, zu bestimmen, welche
Vergleichsgrundlage und in welcher Weise sie zur Ermittlung
des Einkommensverlustes heranzuziehen sei, so sei der Ver-
ordnungsgeber dennoch nicht ermachtigt gewesen, die durch
das BVG gewdhrten Anspriiche zu beschneiden oder einzu-
schrénken., Wdhrend gemdB § 3 Abs. 1 der DVO das Durch-
schnittseinkommen fiir unselbstandig Tatige in der privaten
Wirtschaft nach den Veroffentlichungen des Statistischen
Bundesamtes differcenziert zu ermitteln seien, werde bei
der Ermittlung des Durchschnittseinkommens aus selbstédndi-
ger THtigkeit unter AuBerachtlassung der in § 30 Abs. &4
BVG genannten allgemeinen Vergleichsgrundlage eine will-
kiirlich generalisierende Regelung getroffen, die den Ein-
kommensverhdltnissen der Berufs- und Wirtschaftsgruppe

des W. nicht entspreche. Der § 5 der DVO treffe fiir die
Ermittlung des wahrscheinlichen Durchschnittseinkommens

-8 -
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
Kostenlos (mobile AQQ) D App Store

W Uber 200 Gesetze " . —
——— Uber 100.000 Urteile JLaw — fir Android JLaw —fur iOS

www.prinz.law

Q
3

RIANLIREEY:

S[e puIS SUNWWESS[19)1) 9P [T, YONY :SIDMUTE]

OYIN ‘P B8 §§ yoru yuequaleq


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

aus selbstdndiger Tatigkeit eine falsche Regelung. Der
Verordnungsgeber gehe ndmlich weder von den tatsachlichen
Verhdltnissen in einzelnen Wirtschaftsgruppen aus, noch
stelle er die Regelung auf das unter Beriicksichtigung der
Kenntnisse und Fdhigkeiten in den einzelnen Wirtschafts-
gruppen erzielbare Einkommen ab. Die DVO lasse eine der-
artige Unterscheidung in § 5 vollig auBer Betracht. Sie
weiche auch vom System des BVG ab, wenn sie in den §§ 4
und 5 nur auf die Berufsgruppe abstelle und ausschlieflilich
die Vorbildung malRgeblich sein lasse. Hierdurch werde eine

- Belastung Einzelner vorgenommen, die eine Verletzung des
Gleichheitsgrundsatzes nach Art. 3 GG darstelle. Aullerdem

trage die Regelung des § 5 der DVO die "Fehlerhaftigkeit
auf der Stirn", sowelt sie die Wirtschaftsgruppe der in
Banken, Finanz- und‘Versicherungswesen Tatigen betreffe.
Gerade in dieser Wirtschaftsgruppe sei bekanntermafen der
Aufstieg von einer abgeschlossenen Hochschulbildung nicht
abhangig. Das Einkommen der selbstdndig Tatigen in dieser
Wirtschaftsgruppe liege mindestens bei der Besoldungs-
gruppe 4 16 BBesG. ‘ " '

Im Uibrigen stehe nach der Aussage des Zeugen Dr. Bﬁ:ﬁ:&w
fest, daBl das Einkommen des W. vor seiner Schddigung durch-
schnittlich 1000,--RM monatlich betragen habe. Dieser
Aussage habe das LSG keine Rechnung getragen; schon danach
hitte ein Schadensausgleich gemdBR § 6 Abs. 1 der DVO nach
der Besoldungsgruppe A 14 BBesG‘gewéhrt werden missen. Aus
dem Jahreseinkommen, welches gegenliber der AV angegeben
worden sei, lasse sich gegen die Richtigkeit der Aussage

sich namlich aus einem Grundgehalt sowie sonstigem Ein-
kommen zusammengesetzt; gegeniiber der Sozialversicherung
seli nur das Grundgehalt unterworfen, nicht dagegen die
zusatzliche Beteiligung des W. an den Courtagen. '
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Ebenfalls verneine das LSG zu Unrecht die Moglichkeit,
V. in die Leistungsgruppe I gemdB § 3 Abs. 3 der DVO
1964 bzw. § 3 Abs. 4 der DVO 1968 einzustufen. Es gehe
zu Unrecht von dem Grundgehalt des W. aus und erkenne
hierbei nicht, wie systemwidrig die DVO aufgebaut sei.
Im Uibrigen konne die Frage, ob W. eine Spitzenfunktion
ausgeiibt habe, nicht danach beurteilt werden, ob er uber
eine groBere oder kleinere Zahl von Untergebenen Auf-
sichts~ und Dispositionsbefugnisse gehabt habe. Durch
die Hand eines Kursmaklers und auch seines Stellver-
treters gingen in der Regel Millionenbetrige. Die Ver-
antwortung eines solchen Maklers iibersteige die eines
Vorstehers einer Buchhaltung mit zahlreichen Unter-
gebenen um ein Vielfaches. Das LSG habe es versdumt,
in dieser Hinsicht irgendwelche Uberlegungen oder Er-
mittlungen anzustellen.

Der Beklagte beantragt,
die Revision als unbegriindet zurickzuwecisen.

In seiner Revisionswerwiderung vom 16. November 1970,
auf die Bezug genommen wird, vertritt er die Avffassung,
dafl das Urteil der Rechtslage entspreche.

1T

Die durch Zulassung gemdB § 162 Abs. 1 Nr. 1 des Sozial-
gerichtsgesetzes (SGG) statthafte Revision der Kldgerin
ist form- und fristgerecht eingelegt und begriindet wor-
den (8§ 164, 166 SGG); sie ist daher zuldssig. Die Revi-
sion ist Jjedoch nicht begriindet.

Die Beteiligten streiten dariiber, ob der Berechnung des
Schadensausgleichs der Kligerin ein hdheres Durch-
schnittseinkommen als das Grundgehalt der Besoldungs—
gruppe A 11 BBesG zuziiglich der gesetzlichen Zuschlige
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zugrunde zu legen ist. Das LSG hat im Ergebnis zutreffend
entschieden, daf ein solches hdheres Durchschnittsein-
kommen hier nicht in Betracht kommt.

Da die Kldgerin den Schadensausgleich vom 1. Januar 1964
an als laufende Leistung begehrt, bestimmt sich das ihrem
Schadensausgleich zugrunde zu legende Durchschnittsein-
kommen nach § 40 a Abs. 2 BVG idF des 2. und 3. Gesetzes
zur Anderung und Ergénzung des Kriegsopferrechts (2. und
3. NOG = Fassung vom 2l. Februar 1964, BGBl I, 85 und vom
20. Januar 1967, BGB1 I, 141) sowie der hierzu ergangenen
DVOen 1964 und 1968. Nach § 40 a Abs. 2 Satz 2 BVG, dessen
Fassung im 2. und %. NOG gleichlautend ist, gilt als Ein-
kommen des Ehemannes das Durchschnittseinkommen der Be-
rufs- oder Wirtschaftsgruppe, der der Verstorbene angehort
hat (1. Alternative) oder ohne die Schiddigung nach seinen
Lebensverhdltnissen, nach seinen Kenntnissen und Fahig-
keiten wahrscheinlich angehdrt hitte (2. Alternative).

Der § 30 Abs. 4 Satze 2 und % BVG ist anzuwenden. Ebenso
gilt § 30 Abs. 7 BVG entsprechend (§ 40 a Abs. 4 BVG).

Nach den bindenden Feststellungen (§ 16% SGG) des LSG war
der Ehemann der Kladgerin vor seinem Tode bis zu seiner
Einberufung zuletzt als Angestellter (Kursmaklervertreter)
in der Kursmaklerei des Zeugen Dr. B:jjgjjtétig,’in welcher
regelmiBig drei Angestellte beschidftigt waren. Perner hat
das LSG festgestellt, daB W. nach dem Kriege das Berufs-
ziel gehabt hat, selbstandiger Kursmakler bei der Berliner

Borse zu werden.

Hinsichtlich der 2. Alternative des § 40 a Abs. 2 Satz 2
BVG - "Berufs- oder Wirtschaftsgruppe, der der Verstorbene
ohne die Schidigung....wahrscheinlich angehort hatte" -

ist das LSG zutreffend davon ausgegangen, daf W. als selb-
standig Tatiger einzuordnen ist und sich das Durchschnitts-
einkommen nach § 5 Abs. 1 der DVOen 1964 und 1968 richtet
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(§ 40 a Abs. 4 i.V.m. § 30 Abs. 7 BVG). Das LSG hat hierzu
bindend festgestellt (§ 16% SGG), daB bei W. eine abge-
schlossene Berufsausbildung vorliegt und er mindestens das
Zeugnis {iber den erfolgreichen Besuch einer der Mittel-
schule gleichwertigen Schulausbildung nachgewiesen hat.
Danach ergibt sich gemdB § 5 Abs. 1 DVOen 1964 und 1968

fir die Berechnung des Schadensausgleichs als Durch-
schnittseinkommen das Endgrundgehalt der Besoldungsgruppe
A 11 BBesG zuziiglich der n8her bezeichneten Zuschlige.

Wenn die Klagerin ein dariiber hinauvsgehendes Durchschnitts-
einkommen fiir die Berechnung des Schadensausgleichs mit der
Begriindung begehrt, daB der § 5 der DVOen der der Bundes-
regierung gemdaB § 30 Abs. 7 BVG erteilten Ermichtigung
widerspreche und smit im vorliegenden Fall das Durch-
schnittseinkommen auf Grund der Erhebungen des Statistischen
Bundesamtes iber das Durchschnittseinkommen der freien
Kursmakler festzusetzen sei, kann ihr nicht gefolgt werden.
Abgesehen davon, daR - wie die Kldgerin selbst eingerdumt
hat - iber das Durchschnittseinkommen von Kursmaklern
kecine statistischen Erhebungen bestehen, hat das BVerfG

in seiner Entscheidung vom 14. Mai 1969 (SozR Nr. 1 zu

Art. 80 GG) bereits entschieden, daR der § 5 Abs. 1 der

DVO 164 sich im Rahmen der Ermichtigung des § 30 Abs. 7
BVG hdlt. Nach § 30 Abs. 7 BVG (§ 40 a Abs. 4 BVG) wird

die Bundesregierung erméchtigt, durch Rechtsverordnung
oss-2U bestimmen, "a) welche Vergleichsgrundlage und in
welcher Weise sie zur Ermittlung des Einkommensver-

lustes heranzuziehen ist....". Zweck dieser Ermachtigung
ist es, MaBstdbe fiir die Ermittlung des Durchschnitts-
einkommens aufzustellen; bei der Auslibung dieser Ermdcnti-
gung ist dem Verordnungsgeber ein relativ weiter Ermessens-
und Beurteilungsspielraum gegeben worden; er kann die Ver-
gleichsgrundlage auswdhlen und Berufs- oder Wirtschafts-
gruppen bilden. Die Einrdumung eines solchen weiten Er-
messens- und Gestaltungsspielraumes widerspricht als solche
nicht schon Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG, dies insbesondere

im Hinblick darauf, daBl in § 30 Abs. 4 Satz 2 BVG die Ver-
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gleichsgrundlageﬁiund die Einteilung in Berufs- oder Wirt-
schaftsgruppen flir die Bestimmung des Durchschnittsein-

kommens wahlweise genannt sind. Wegen der Fllle person-

licher und wirtschaftlicher Umstdnde, welche die Hohe des
"fiktiven" (hypothetischen) Einkommens beeinflussen konnen,
ist eine konkrete und individuelle Feststellung dieses Ein-
kommens - wie sich gerade im vorliegenden Fall zeigt -
nicht moglich und insofern eine generalisierende und pau~.
schalierende Regelung unabweislich (BSG 27, 69, 71, 178,
180; BSG in SozR Nr. 2 zu § 4 DVO 1964; Nr. 1 zu § 6 DVO
1064). Die von der Bundesregierung in § 5 der DVOen 1964
und 1968 flir selbstdndig Tadtige auf Grund der Ermidchtigung
des § 30 Abs. 7 BVG vorgenommene Festsetzung des Durch-
schnittseinkommens nach beamtenrechtlichen Besoldungs-
gruppen unter Beriicksichtigung der jeweiligen Schul- und
Berufsausbildung ist auch deshalb nicht zu beanstanden,
well die Vorschriften des BVG iiber den Schadensausgleich
einen Bereich der gewdhrenden Staatstdtigkeit regeln und
der Gesetzgeber im Rahmen der ihm in diesem Bereich zu-
stehenden besonders weitgehenden Gestaltungsfreiheit in
weltem Umfange zum ErlalBl typisierender und generalisieren-
der Regelungen berechtigt ist (sieche dazu auch BVerfG 17,
1, 23). Die Kligerin ibersieht bei ihrer Auffassung gerade,
dafli im Recht des Schadensausgleichs der Gedanke einer indi-
viduellen Entschddigung zugunsten eines generalisierten
oder pauschalierten Ausgleichs zuriicktreten muBl; das bedeu~
Tet, daB im Einzelfall etwa vorliegende oder anzunehmende
besonders glnstige Umstdnde nicht schon zur Gewdhrung
eines entsprechend hdheren Schadensausgleichs fiihren
konnen. Das BVG sieht auch sonst kéinen vollen Ausgleich
eines Einkommensverlustes vor (siehe dazu BSG 27, 69, 71
ff). Demnach kann - entgegen der Auffassung der Klagerin -
fur die Festsetzung des Durchschnittseinkommens 1.S5. der

2. Alternative des § 40 a Abs. 2 Satz 2 BVG nicht beriick-
sichtigt werden, welches Einkommen der Beschddigte ohne
die Schidigung als selbstédndig Tdtiger (individuell) tat-
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sdchlich gehabt hdtte; vielmehr mul3 die Hohe des Durch-
schnittseinkommens zur Berechnung des Einkommensverlustes
dem § 5 der DVOen 1964 und 1968 als fiktiver GroBe ent-
nommen werden. Inwieweit diese Regelung, wie die Kldgerin
weiter meint, dem Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 GG wider-
-spricht, ist nicht ersichtlich. Von dieser Regelung werden
alle Beschddigten gleichermaflen erfaBt; sie kann zwar zu
einer gewissen unterschiedlichen Behandlung fiihren, jedoch
mufl das bei der Regelung von Massenerscheinungen hinge-
nommen werden (BVerfG aa0). Somit hat das LSG hinsichtlich
der Ermittlung des Durchschnittseinkommens des W. in Bezug
auf die von ihm ohne die Schidigung angestrebte selbstandige
Tatigkeit als Borsenmakler (2. Alternative des § 40 a Abs. 2
Satz 2 BVG) zutreffend erkannt, daB das Durchschnittsein-
kommen gemdR § 5 der DVOen 1964 und 1968 das Endgrundge-
halt der Besoldungsgruppe A 11 BBesG zuziiglich der gesetz-
lich vorgesehenen Zuschldge ist.

Dem LSG ist auch darin zuzustimmen, daB bei Anwendung der
1. Alternative des § 40 a Abs. 2 Satz 2 BVG - Berufs- oder
Wirtschaftsgruppe, der der Beschddigte angehdrt hat - ein
hoheres Durchschnittseinkommen der Berechnung des Schadens-
ausgleichs als nach dem Endgrundgehalt der Besoldungs-
gruppe A 11 BBesG nicht zugrunde gelegt werden kann. Bel
dieser Alternative des Gesetzes ist von dem Beruf des W.
als Angestellter und Kursmaklerstellvertreter auszugehen.
MaBgebend sind bei Angestellten in Industrie, Handel und
im Geld- und Versicherungswesen die in Betracht kommenden
Wirtschaftsgruppen (Wirtschaftszweige), Beschiftigungs-
arten und die Leistungsgruppe II bis V (§ 3 Abs. 1 Buchst.
b der DVO 1964); nach § 3 Abs. 1 Buchst. 4 DVO 1968 sind
malgebend bei diesen Angestellten der in Betracht kommende
‘Wirtschaftsbereich entsprechend der Systematik, die den
statistischen Erhebungen zugrunde liegt, die Beschafti-
gungsart als kaufmannischer oder technischer Angestellter
und die Leistungsgruppe II, III, IV oder V. Soweit die

K¢ 'n der Auffassunéﬂéﬁfg daB sich das Durchschnitts—
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einkommen ihres Ehemannes nach der 1. Alternative des §

40 a Abs. 2 Satz 2 BVG - Durchschnittseinkommen der Berufs-
oder Wirtschaftsgruppe, der der Verstorbene "angehdrt hat",
nicht nach der Leistungsgruppe II fir Angestellte in Ver-
sicherungs- und Bankwesen, sondern nach § % Abs. 3 der

DVO 1964 bzw. § 3 Abs. 4 der DVO 1968 richtet, kann ihr
nicht gefolgt werden. Nach § 3 Abs. 3% der DVO 1964 (= § 3
Abs. 4 der DVO 1968) gilt als Durchschnittseinkommen das
Endgrundgehalt der Besoldungsgruppe A 14 BBesG zuzlglich
der gesetzlichen Zuschldge bei kaufménnischen und tech-
nischen Angestellten, die einen beruflichen Werdegang nach-
weisen, nach dem sie wahrscheinlich eine leitende Stellung
mit Aufsichts- und Dispositionsbefugnis erreicht hatten,
und deren Tatigkeit mit einer Eingruppierung in die v
Leistungsgruppe II nicht ausreichend bewertet wird. Unter
die leitenden Angestellten "mit Aufsichts- und Disposi-
tionsbefugnis" fallen nur solche Angestellten, die nicht
nur allgemein zu den "leitenden Angestellten" oder zu den
"Angestellten in leitender Stellung" gehdren. Zwar wird
nicht - im Gegensatz zu dem Zuordnungsmerkmal der Leistungs-
gruppe II - eine uneingeschrankte Aufsichts- und Dispo-
sitionsbefugnis verlangt, weil es zum Wesen jeder Arbeit-
nehmertatigkeit gehort, dal der Arbeitnehmer einer gewissen
Aufsicht durch den Arbeitgeber unterliegt und von VWeisungen
des‘Arbeitgebers niemals vollig frei sein kann. ks ist er-
forderlich, daBl die Dispositionsbefugnis sehr umfangreich,
wenn auch in einzelnen Punkten eingeschrankt ist, weil
sonst nicht einmal Generaldirektoren in die Leistungs-
gruppe I einzustufen wiaren (siehe dazu den Schriftlichen
Bericht des Ausschusses filir Sozialpolitik, BT-Drucks.
IV,’3223 zu Art. 1 § 4 zu § 22 Fremdrentengesetz -FRG-).
Diese Angestellten miissen deshalb in der Regel unternenme-
rische Funktionen, zumindest hinsichtlich eines Teilbe-
reichs des Unternehmens selbstdndig und selbstverantwort-
lich wahrnehmen (BSG 24, 113: BSG in SozR Nr. 5 zu § 3

der DVO 1964 und Nr. 2 zu § 22 FRG). Ferner mul die Auf-
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sichts- und Dispositionsbefugnis in einem Rahmen gegeben
sein, dem erhebliche wirtschaftliche Bedeutung zukommt.
Deshalb kann die GroBe und Bedeutung des Unternehmens, in
dem der Angestellte leitend tdtig ist, nicht auler Be-
tracht bleiben. Die Eingruppierung nach § 3 Abs. 3 der
DVO 1964 und § 3 Abs. 4 der DVO 1968 kann daher nur einer
kleinen Gruppe von Spitzenkrdften unter den leitenden Ange-
stellten vorbehalten bleiben, die weitgehend Arbeitgeber-
funktionen wahrzunehmen haben. IThre hoheren fachlichen
Qualifikationen und die ihnen zustehenden Entscheidungs-
befugnisse miissen der GroBle des Betriebes entsprechen.
Ein kleiner Betrieb wird der in § 3 Abs. % der DVO 1964
und in § 3 Abs. 4 der DVO 1968 den dort bezeichneten
Angestellten eingerdumten Sonderstellung nicht gerecht,
weil nach der Verkehrsauffassung und dem Wortsinn dieser
Vorschriften eine Tatigkeit in leitender Stellung mit
Aufsichts-~ und Dispositionsbefugnis grundsdtzlich mit
einem groBen Unternehmen verbunden ist (siehe dazu insbe-
sondere die Entscheidung des 8. Senats des BSG vom 22. Mai
1869 - SozR Nr. 5 zu § 3 der DVO 1964 -). In Anwendung
dicser vom BSG zu dem Begriff des "leitenden Angestellten
mit Aufsichts- und Dispositionsbefugnis" entwickelten
Grundsdtze ist das LSG zutreffend davon ausgegangen,‘daﬁ
V. nicht zur Gruppe dieser Angestellten vor seinem Tod
gehdort hat. Der Umfang des Unternehmens, in dem er ange-
stellt war - im Kursmaklerbiiro von Dr. B I waren
regelmaflig etwa drei Angestellte tdtig - 148t es nicht zu,
ihn als leitenden Angestellten mit Aufsichts- und Dis-
positionsbefugnis im Sinne der bezeichneten Vorschriften
anzusehen. Wenn die Kl&dgerin in diesem Zusammenhang dabeil
auf den Geschaftsumfang des Unternehmens verweist, so
konnen daraus im vorliegenden Fall keine anderweitigen
Schliisse gezogen werden. Das LSG hat zutreffend in diesem
Zusammenhang darauf hingewiesen, daB W. zwar eine verant-
wortungsvolle und wirtschaftlich ins Gewicht fallende
Tatigkeit als Angestellter und Kursmaklerstellvertreter
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ausgeubt hat, daB jedoch bei der Zahl der ihm unter-
stellten Mitarbeiter die Aufsichts— und Dispositionsbefurnis
nicht so umfangreich gewesen ist, dall daraus eine Ein-
ordnung nach § 3 Abs. 3 der DVO 1964 bzw. § 3 Abs. &4 der
DVO 1968 hergeleitet werden kann. Die von der Kldgerin
insoweit gezogenen Vergleiche mit der Stellung eines Land-
gerichtsprasidenten gehen deshalb fehl, weil auch die Be-
soldung der Prasidenten von Gerichten durchaus je nach der
GroBe dieser Gerichte abgestuft ist. Gerade daraus ist er-
sichtlich, daB der Umfang einer Aufsichts- und Disposi-
tionsbefugnis durch die Zahl derjenigen Personen mitbe-
stimmt wird, die dem Leiter einer Behorde oder eines Unter-
nehmens unterstellt sind. Ebenso ist nicht zu beanstanden,
wenn das LSG in dieser Beziehung zur Stlitze seiner Auf-
fassung das Einkommen des V., mit welchem er vor seiner .
Einberufung bei der AV pflichtversichert gewesen ist,
herangezogen hat. Wenn die Klagerin demgegeniuber auf die
Aussage von Dr. B il verweist, wonach W. in Jjenem Zeit-
punkt etwa 1.000,--RM als Einkommen gehabt hat und meint,
das LSG hdtte dieses Einkommen und nicht das der AV zu-
grunde gelegte "Grundeinkommen'" beriicksichtigen missen,

so greift diese Riige einer Verletzung des § 128 SGG durch
das LSG nicht durch. Die Kl8gerin verkennt, dafl fir die
Betrachtung, wie der Ehemann der Kl&dgerin als "Angestell-
ter" i.8. des § %3 Abs. % der DVO 1964 und des § 3 Abs. 4
der DVO 1968 einzustufen ist, allein dasjenige Einkommen
malgebend sein kann, welches er als Angestellter bezogen
hat, so dall Nebeneinkinfte - moglicherweise aus eigener
Maklertdtigkeit - insoweit unberiicksichtigt bleiben missen.
Wenn daher das LSG aus dem Umstand, daB W. vor seiner Ein-
berufung zum Kriegsdienst als Angestellter nicht einmal
die Versicherungspflichtgrenze der AV iiberschritten hatte,
zu der SchluBfolgerung gelangt ist, daB er nicht zu den
Angestellten in leitender Stellung mit Aufsichts- und
Dispositionsbefugnis gehdrt, so wird diese Auffassung den

. - 17 -
s JLaw — Gesetze und Urteile s ron ' Available on the
L | Kosenios (mobile App) P> Googie pay Jll (] App Store
d er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

UoNy :SIOMUTH

9_L

OYIN P B8 §§ YOBU JURQUI)E(T S[e purs SUnJuIwess[ia)in) 1op

1Znyosad


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

- 17 -

vom LSG getroffenen tatsdchlichen Feststellungen gerecht;
es war jedenfalls nicht gehalten, auch jene Einkunfte

des W. in Rechnung zu stellen, die er neben scinem Ange-
stelltengehalt noch sonst erworben hat. Somit scheidet
fir die Berechnung des Schadensausgleichs der Kldgerin
auch das in § % Abs. 3 der DVO 1964 bzw. § 3 Abs. 4 der
DVO 1968 bezeichnete Durchschnittseinkommen -das End- .
grundgehalt der Besoldungsgruppe A 14 BBesG - aus.

Ebenso kann der Schadensausgleich der Kldgerin nicht
liber § 6 Abs. 1 der DVOen 1964 und 1968 erhoht werden.
Diese Bestimmung setzt voraus, daBl der Beschidigte

S[191) 19 IO ], YONY :SIOMUTE]

"nachweislich" vor Eintritt der Schidigung.....in dem

ausgeubten Beruf eine Stellung erreicht hatte, die

durch die Vorschriften der 88 3 und 4 der DVO nicht aus-
reichend Beriicksichtigung findet. Das LSG hat hierzu
festgestellt, daB W. im Jahre 1242 als Angestellter
einen Jahresarbeitsverdienst von 3.550,--RM und 1943
von 2.1%8,--RM bezogen hat. Daraus ergibt sich aber,
'daB fur die Feststellung des Durchschnittseinkommens
nach § 3 Abs. 1 der DVO (Angestellter der Leistungs—
gruppe II) die von W. eingenommene Stellung im Wirt-
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schaftsleben durch jene Vorschrift ausreichend beriick-

1ZINYos

sichtigt worden ist7 so dafl3 es schon an einer Voraus-
setzung flir die Anwendung des § 6 Abs. 1 der DVO in

der jeweils gliltigen Fassung fehlt. Soweit die Kldgerin
auch hierzu beziiglich des Einkommens ihres Ehemannes
auf die Aussage von Dr. B verweist, kann auf das

....................

oben Gesagte Bezug genommen werden.

Da somit das LSG zutreffend entschieden hat, war die
Revision der Kldgerin als unbegriindet zuriickzuweisen
(8 170 Abs. 1 SGG).
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