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Bundessozialgericht
Az.: 10 RV 738/67
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In Namen d e s Volkes

Urteil
Verkiindet am
23, Juli 1969

in dem Rechtsstreit

Klagerin und Revisionskligerin,

ProzeBbevollmAchtigte: oviioeerineeennneornenonons R

Beklagten und Revisionsbeklagten.

Der 10. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die
miindliche Verhandlung vom 2%. Juli 1969 durch

Senatspridsident Dr. Tesmer

- Vorsitzender - ,
Bundesrichter Dr. Brocke und
Bundesrichter Dr. Burdenski,
Bundessozialrichter Saalmann und

Bundessozialrichterin Vol 1 nberg
fir Recht erkannt:

Die Revision der KlHgerin gegen das Urteil des
Landessozialgerichts Niedersachsen vom 27. Septem-
ber 1967 wird als unbegriindet zurickgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.
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Die KlAgerin bezieht Witwenrente nach dem Bundesversorgungs-
gesetz (BVG) nach ihrem am 2., Juli 1903 geborenen und am

2%. Januar 194% an einer Schidigungsfolge verstorbenen
Ehemann Franz B.z.rzzizy - nachfolgend mit B. bezeichnet - .

-
k3
7

Die Versorgungsbehdrde gewihrte der Kldgerin mit Bescheid
vom 8. Januar 1965 vom 1. Januar 1964 an einen Schadensaus-
gleich gemdaB § 40 a BVG, bei dessen Berechnung als Durch-
schnittseinkommen gemiB § 5 der Verordnung zur Durchfiihrung
des § 30 Abs. 3 und 4 BVG vom 30. Juli 1964 (BGBl I 574 - |
DVO -) das Endgrundgehalt der Besoldungsgruppe A 11 ein-
schlieBlich Ortszuschlag nach Stufe 2 zugrunde gelegt wurde.
Die Klidgerin begehrt fir die Berechnung ein hoheres Durch-
schnittseinkommen. Ihr Ehemann besuchte die Volksschule,
erlernte von 1918 bis 1921 das Malerhandwerk, legte die Ge-
sellenpriifung ab und arbeitete anschliellend in verschiede-
nen Betrieben als Malergeselle. Etwa von 1926 bis 1929 be-
suchte er die Kunstgewerbeschule in Erfurt, in der er nech
Angaben der Kligerin als Kunstmaler ausgebildet wurde. Im
Jahre 1933 griindete er ein eigenes Malergeschiaft, in dem
regelmifBig etwa vier Personen - ein Meister, ein Altgeselle
und zwei Gesellen - beschaftigt waren. Er legte im Mirz 1939
die Meisterprifung ab. Neben dieser Tdtigkeit war er auch
als Kunstmaler und Graphiker tatig.

Mit ihrem Widerspruch gegen den obigen Bescheid begehrte die
Kligerin die Festsetzung eines hoheren Durchschnittsein-
kommens, weil ihr Ehemann nicht nur als Malermeister, son-
dern auch als Kunstmaler titig gewesen sei und gerade auf
diesem Gebiet nachweislich besondere Erfolge gehabt habe.
Der Widerspruch war erfolglos (Widerspruchsbescheid wvom

11. Mai 1965). '
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Wahrend des Klageverfahrens erteilte dié~Versorgungsbeh6rde
am 18. Mai 1965 und 24. Mirz 1966 weitere Bescheide, in
denen sie die einkommensabhéngigen Rententeile der Witwen-
rente wegen ErhShung der Invalidenwitwenrente der Kligerin
und der Erhochung des Durchschnittseinkommens der Besoldungs-
gruppe A 11 des Bundesbesoldungsgesetzes (BBesG) neu berech-
nete. 5

Das Sozialgericht (SG) Oldenburg hat eine Auskunft iber die
Tatigkeit des B. als Kunstmaler von Dr. A==z (Auskunft vom
20. Juli 1966) eingeholt und mit Urteil vom 1. September 1966
die Klage abgewiesen. In der Rechtsmitﬁelbelehrung wird aus-
gefiihrt, daB die Berufung nach § 148 dés Sozialgerichtsge-
setzes (SGG) nicht zuldssig ist. Gegen;dieses der Kligerin

am 21. September 1966 zugestellte Urteil hat sie mit Schrift-
satz vom 24. November 1966, der am 30. |November 1966 beim
Landessozialgericht (LSG) eingegangen ist, Berufung eingelegt.

Im Berufungsverfahren hat der Bezlagte den Bescheid vom

6. Oktober 1966 erlassen, weil sich das Durchschnittseinkommen
fiir die Berechnung des Schadensausgleichs ab 1. Oktober 1966
erhdrt hatte; ferner hat er die Rente der Klidgerin nach dem

3. Gesetz zur Anderung und Erginzung des Kriegsopferrechts

(3. NOG) mit Bescheid vom 11, Mai 1967 neu berechnet.

Das LSG hat mit Urteil vom 27, Septemﬁer 1967 die Berufung
der Kl&Agerin gegen das Urteil des SG Oldenburg vom 1. Septem-
ber 1966 zurickgewiesen und die Klage gegen die Bescheide vom
6. Oktober 1966 und 11. Mai 1967 abgewiesen.

In den Entscheidungsgriinden hat es ausgefihrt, daR - entgegen
der Rechtsmittelbelehrung des SG - die Berufung gegen das
angefochtene Urteil zul&ssig ist, weil ein AusschlieBungsgrund
nach § 148 SGG nicht vorliege. Somit gei die Rechtsmittel-
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belehrung des angefochtenen Urteils unrichtig, so daf

die Berufungsfrist gemdB § 66 SGG bei Einlegung der Beru-
fung noch nicht abgelaufen gewesen sei. Die Berufung sei
daher zuléssigo Die nach ErlaBl des angefochtenen Beschei-
des ergangenen Verwaltungsakte seien gemiB § 96 SGG Gegen-
stand des Klage- und Berufungsverfahrens geworden.

In sachlicher Beziehung hat das LSG ausgefiihrt, daB das
dem Schadensausgleich bei der Berechnung zugrunde gelegte
Durchschnittseinkommen gemi8 § 5 der DVO in Hbhe des
Endgrundgehalts der Besoldungsgruppe A 11 des BBesG zu-
treffend festgesetzt worden sei. B. habe zwar nicht die
Mittelschule besucht, sei jedoch an einer Kunstgewerbe-
schule in Erfurt ausgebildet worden. Ob er ein AbschlulBl-
examen bestanden habe, stehe nicht fest. Dennoch habe der
Beklagte den Besuch der Kunstgewerbeschule als eine dem
erfolgreichen Besuch einer Mittelschule gleichwertige
Ausbildung angesehen und als Durchschnittseinkommen das
Endgrundgehalt der Besoldungsgruppe A 11 des BBesG bei der
Berechnung des Schadensausgleichs zugrunde gelegt. Eine
Einstufung in die Besoldungsgruppe A 14 des BBesG sei uber
§ 5 der DVO nicht mdglich, da keine abgeschlossene Hoch-
schulbildung bestanden habe. Das Durchschnittseinkommen
kdnne auch nicht nach § 6 der DVO erhdht werden, weil die
Kligerin nach ihren eigenen Angaben keinen Nachweis uber
das Einkommen ihres Ehemannes erbringen koénne, das er vor
der Einberufung zum Wehrdienst gehabt habe. Damit sei
nicht nachgewiesen, daR B. vor Einberufung zum Wehrdienst
einen liberdurchschnittlichen Berufserfolg gehabt habe.
Selbst wenn man von den von der Kligerin in ihrem Antrag
auf Feststellung von Vertreibungsschiden in den Jahren
1937 bis 1939 geschidtzten Einkiinften ihres Ehemsnnes mit
jeweils jihrlich Reichsmark 2000,-- ausgehe, rechtfertige
sich bei einer Berechnung des Schadensausgleichs nach
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§ 6 DVO nicht die Annshme einer héhereﬁ Besoldungsgruppe

als nach A 11 des BBesG. Ein monatlich#s Einkommen von

RM 250,-- entspreche etwa der damaligen Besoldungsgruppe A 8 b
des Reichsbesoldungsgesetzes, was der ietzigen Besoldungs-
gruppe A 5 entspreche.

Die Zugrundelegung eines Durchschnittsdinkommens nach A 14 BBesG
rechtfertige sich auch nicht aus der Tatsache, daB B. neben
seinem Beruf als selbstindiger Malermeister noch als Kunstmaler
tatig gewesen sei und im Erlebensfalle noch tatig wire. Aus

dem Wortlaut des § 40 a Abs. 1 BVG kdnne zwar geschlossen wer-
den, dafBl zum "Einkommen" alle Einkiunfte in Geld oder Geldes-

wert ohne Riicksicht auf ihre Quelle und Rechtsnatur gehorten,
also nicht nur die Einnahmen aus einer;einzigen beruflichen

Tatigkeit, Jjedoch habe der Gesetageberfin § 40 a Abs. 2 Satz 2 BVG

den Einkommensbegriff ndher bestimmt. Danach gelte als Einkommen
des Ehemannes das "Durchschnittszinkommen der Berufs- oder Wirt-
schaftsgruppe", der der Verstorbene angehort habe oder ohne die
Schidigungsfolge nach seinen Lebensverhidltnissen, beruflichen
Kenntnissen und Fahigkeiten wahrscheinﬁich angehort hitte. Diese

Zuorénung zu einer Berufs- oder Wirtschaftsgruppe mache deut-

lich, daR unter den Begriff des "Einkoﬁmens” im Sinne des

S 40 a BVG nur Einnshmen aus einer beruflichen Tatigkeit fie-
len. Dariiber hinaus ergebe sich auch aus der notwendigen Zuord-
nung zu einer bestimmten Berufs- oder Wirtschaftsgruppe, daf

bei der Berechnung des Schadenscusgleichs nur der Beruf beruck-
sichtigt werden kdnne, der die Arbeitqkraft nach Zeit und Unmfang
iberwiegend in Anspruch nehme, nicht aber eine nebenher zusitz-
lich ausgelibte Tatigkeit, die in Verhdltnis zum eigentlichen
Beruf die Arbeitskraft nur unwesentlich beanspruche. Der Gesetz-
geber sei zwar bestrebt gewesen, dem 1dealfall einer indivi-
duellen Entschiadigung fir die wirtschéftlichen Folgen gesundheit-
licher Schiden mdglichst nahe z1 kommen. Dabei habe er aber den

Gedanken eines generalisierten uand paﬁschalierten Schadensaus-~
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gleichs nicht auBer acht gelassen. Das komme insbesondere
darin zum Ausdruck, daB nach § 30 Abs. 4 bzw. § 40 a BVG
der Ermittlung des Einkommensverlustes nicht das tatsich-
liche Einkommen zugrunde gelegt werde, sondern ein Durch-
schnittseinkommen einer Berufs- oder Wirtschaftsgruppe,

der der Beschadigte angehOrt habe oder hitte. Unter Beriick-
sichtigung dieser Sachlage kdnne also eine anderweitige
Festsetzung des Durchschnittseinkommens als nach der Besol-
dungsgruppe A 11 des BBesG nicht erfolgen. Zwar gebe es

im Berufsleben allgemein eine Reihe von Tatigkeiten, die
mehr oder minder eng miteinander verbunden seien, wie auch
hier die eines Malermeisters und eines Kunstmalers. Dall B.
uberwiegend dem Beruf eines Kunstmalers nachgegangen sei,

habe die Klagerin nicht vorgetragen und auch nicht behauptet.

Die von B. .neben seinem eigentlichen Beruf als selbstén-
diger Malermeister ausgeiibte Tatigkeit als Kunstmaler recht-
fertige daher nicht nach § 5 der DVO eine Einstufung in
eine andere Berufsgruppe, weil die TAtigkeit im Malerhand-
werk wesentlich seinem Berufsbild das Gepridge gegeben und
diese Tatigkeit seine {iberwiegende Arbeitskraft nach Zeit
und Umfang in Anspruch genommen habe. Selbst wenn man die
Titigkeit als Kunstmaler im Rahmen des § 6 Abs. 2 der DVO
beriicksichtigen wiirde, so wire eine gilinstigere Einstufung
als nach § 5 DVO nicht mdglich. Zwar habe die Kligerin
den Nachweis gefiihrt, daB die von B. angefertigten Bilder
an Privatpersonen verkauft worden seien. Dieser reiche
jedoch nicht aus, um den nach § 6 der DVO erforderlichen
Nachweis iiber die Hohe seines durchschnittlichen Gewinns
aus dieser kiinstlerischen Tatigkeit in den letzten dreil
Jahren vor der Schidigung zu erbringen. Das LSG hat die

Revision zugelassen.

Gegen dieses ihr am 16. Oktober 1967 zugestellte Urteil
hat die Kldgerin mit einem am 25. Oktober 1967 eingegangenen
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Schriftsatz vom 23. Oktober 1967 Revision eingelegt und
diese nach Verlingerung der Revisionsbggrindungsfrist bis zum
16. Jonuar 1968 mit einem am 10. Januaj 1968 eingegangenen

Schriftsatz vom gleichen Tage begriindet.
Sie bezantragt,

1. das angefochtene Urteil, das Urteil des SG Oldenburg
vom 1. September 1966 und den WidersPruchsbescheid
vom 11. Mai 1965 aufzuheben sowie die Bescheide des
Beklagten vom 8. Januar 1965, 18. Mai 1965, 24. Mirz 1966,
6. Oktober 1966 und 11. Mai 1967 abzuindern und den Be-
klagten zu verurteilen, der Kldgerin vom 1. Januar 1964
an Schadensausgleich nach dem Dﬁrchschnittseinkommen
des Endgrundgehalts der Besolduﬁgsgruppe A 14 BBesG zu

gewahren, :
|

2. hilfsweise, unter Aufhebung des‘angefochtenen Urteils
die Sache zur neuen Verhandlung;und Entscheidung an
das LSG zurlickzuverweisen,

%, die auBergerichtlichen Kosten der Kligerin in allen
Rechtszligen dem Beklagten aufzuerlegen.
In ihrer Revisionsbegrundung, auv.f dielBezug genommen wird,
riigt die Klidgerin eine Verletzurg der §§ 103 und 128 SGG
sowie des § 40 a BVG durch das LSG. Sie fithrt hierzu insbe-
sondere aus, streitig sei, nach welchén Grundsstzen bei der
Einstufung im Sinne des § 40 a BVG in Verbindung mit § 5
der DVO verfahren werden miisse, wenn der Verstorbene mehrere
selbstéindige Berufe nebeneinander ausgeiibt habe. Thr Ehemann
sei einmal als Malermeister und fernef als freier Kunst-
schaffender titig gewesen. Es werde zwar nicht in Zweifel
gezogen, daB nur eine Einstufung nach Berufs- oder Wirtschafts-
gruppen vorgesehen sei und eine iiber den eigentlichen Beruf
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| hinaus;ausgeﬁﬁte Nebentatigkeit, die die Arbeitskraft
nur un@esentl%ch in Anspruch genommen und zur Erzielung
nur un%edeuteﬁder Nebeneinnshmen gefiihrt habe, bei der Ein-
stufu?g nicht!berﬁcksichtigt werden konne. Dies kdnne je-
doch picht gelten, wenn mehrere Berufe nebeneinander ausge-
ubt jorden se&en, die insgesamt dem Berufsbild des Ver-
storﬁenen da; Geprage gegeben hidtten. Auch das Prinzip der
Gen?ralisierqng und Pauschalierung des Schadensausgleichs
zwihge nichtjdazu, ihren Ehemann in eine Berufsgruppe hinein-
zu?wéngen, dre den Lebensverhaltnissen dann nicht gerecht
we,rde, wenn J:r mehrere Berufe ausgelibt habe, well er sich
zp beiden Tétigkeiten im wahrsten Sinne des Wortes berufen

rfefithlt habr{° In derartigen Fillen werde der gesetzlichen
{

h
/

Regelung wedler mit der Einstufung in di% Besoldungsgruppe
/A 9 noch mi]

Es sei daher die Frage aufzuwerfen, ob {die Regelung in § 5 DVO.

die nur dig Einstufung bis Besoldungsgruppe A 11 und dann

wieder beil akademischer Vorbildung in dlie Besoldungsgruppe
A 14 vorsele, lﬁcken%aft sei und deshalL der richterlichen
Ausfﬁllung/bedﬁrfeo Fs werde jedenfalls' bezweifelt, daB

es Absichj des Gesengebers gewesen seit bei Ausubung mehrerer
Berufe nur die Einsﬁufung in eine Wirtsghaftsgruppe Zuzu-
lassen, die nicht a?len Tétigkeitsmerkm%len des B. gerecht
werde. ’ ‘ , "\ '

| O

; der in A 11 ausreichend Rechnung getragen.
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Soweit dals LSG fesdgestellt habe, daB dés Malerhandwerk
ihrem Ehejarann das éeprége gegeben und di\se Titigkelit seine
Zeit undv\rbeitskr%ft Uberwiegend in Ansaruch genommen habe,
so daB di;z Tatigkeit als Kunstmaler nur gls unwesentliche
Nebenbesénéftigung anzusehen sei, habe daﬁ LSG diese Fest-
stellung junter Ver%etzung der §§ 103 und h28 SGG getroffen.
Die Tétiakeit ihreﬁ Ehemannes als Kunstmal.er habe nimlich
keineswe#s nur ein? besondere Art der Fre%zeitbeschﬁftigung

dargeste]lt. Dem Li3G hitten mehrere Auskiini’te, insbesondere
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die von Dr., A%z T zur Verfiligung gestanieno aus denen es
hatte entnehmen miissen, daB die kinstlerischen Werke von

B. sehr geschiatzt gewesen seien. In den. verschiedenen Aus-
kunften seien auch noch weitere Zzugen ﬁenannt worden,

die das LSG bei dem bestehenden Beweisnbtstand der Klage-
rin in jedem Fall hatte ausschopfen miisiaen9 um feststellen
zu konnen, welche kiinstlerische Produktivitat bei B. vor-
handen gewesen sei. Eine weitere Beweisaufnahune hatte erge-
ben, daB das Berufsbild ihres Ehemannesigleichwertig durch

seine Tatigkelt als selbstdndiger Malermpeister und als frei-

schaffender Kunstmaler sein Geprage erhalten habe.

Der Beklagte beantragt,

die Revision als unbegriindet zurickzuweisen.

Er ist der Auffassung, daB das Urteil der materiellen
Rechtslage entspricht und die von der Kldgerin geriigten Ver-
fahrensmingel nicht vorliegen. Zur Darstellung seines Vor-
bringens wird auf den Schriftsatz vom 7. Februar 1968 ver-

wiesen.

Die durch Zulassung gemiB § 162 Abs. 1 ‘Nr. 1 SGG statthafte
Revision ist form- und fristgerecht eingelegt und auch
rechtzeitig begriindet worden (8§ 164, 166 SGG); sie ist
daher zuldssig. Die Revision ist jedoch nicht begriindet.

In verfahrensrechtlicher Hinsich: hat ias LSG zutreffend
die Berufung der Kligerin gegen das Urteil des SG vom

1. September 1966 als zulidssig angesehen. Die Zulassigkeit
der Berufung ist bel einer stattnaften Revision durch das
Revisionsgericht von Amts wegen ohne einen Antrag eines
Beteiligten zu priifen (BSG 2, 225). Zwar hat das SG in der

i ; - 10 -
JLaw — Gesetze und Urteile ' e Available on the
Kostenlos (mobile App) P> Googie pay Jll (] App Store
W Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

www.prinz.law

0838 DYIN "I B8 §§ YorU YueqUAle(] S[e puls SUN[UILIESS[I2)I) JOP J[ID [, YONY SIDMUIH]

1zny


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

- 10 -

Rechtsmittelbelehrung seines Urteils ausgefiihrt, daf die
Berufung gemdB § 148 SGG nicht zuldssig ist; diese Rechts-
mittelbelehrung ist jedoch unrichtig. Als AusschlieBungs-
grund kame im vorliegenden Fall nur § 148 Nr. 3 SGG in
Betracht, wonach in Angelegenheiten der Kriegsopferver-
sorgung die Berufung nicht zuldssig ist, soweit sie den
Grad der Minderung der Erwerbsfihigkeit (MAE) oder die
Neufeststellung der Versorgungsbeziige wegen Anderung der
Verh@ltnisse betrifft, es sei denn, dafl die Schwerbeschi-
digteneigenschaft oder die GewZhrung der Grundrente davon
abhiangt. Im vorliegenden Fall betraf die Berufung der
Klagerin gegen das Urteil des SG nicht die Hohe ihrer MdE,
denn zwischen den Beteiligten besteht nur Streit iber

die Hohe des der Klagerin zustehenden Schadensausgleichs.
Ebenso scheidet als BerufungsausschlieBungsgrund i.S. des
§ 148 Nr. % SGG der Tatbestand einer Neufeststellung der
Versorgungsbezlige wegen Anderung der Verhdltnisse aus;
denn in dem angefochtenen Bescheid ist der Kldgerin erst-
mals auf Grund der Neufassung des BVG durch das 2. NOG
gemiB § 40 a BVG ein Schadensausgleich bewilligt worden.
Wenn auch der Kligerin mit Bescheid vom 5. April 1962 eine
erhShte Witwenausgleichsrente gemidB § 41 Abs., 3 BVG idF des
1. NOG gewdhrt worden war, so beruht die Gewdhrung des
Schadensausgleichs nach § 40 a BVG nicht auf einer Neufest-
stellung der Versorgungsbeziige wegen Anderung der Verhilt-
nisse i.S. des § 148 Nr. 3 SGG. Der Schadensausgleich
nach § 40 a BVG ist nimlich eine nach Umfang und Voraus-
setzungen gegeniiber der erhohten Witwenausgleichsrente
gemidB § 41 Abs. 3 BVG idF des 1. NOG vdllig neuartige Lei-
stung, die erstmals mit dem Inkrafttreten des 2. NOG ge-
wahrt werden kann. Im vorliegenden Fall ist somit die Ge-
wihrung des Schadensausgleichs nach § 40 a BVG idF des

2. NOG die Erstfeststellung dieser Leistung, nicht aber

eine Neufeststellung wegen Anderung der Verhdltnisse i.S.
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des § 148 Nr. 3 SGG. Demnach war die Berufung der

Klégerin gegen das Urteil des SG - entgegen der Rechtsmittel-
belehrung - nicht ausgeschlossen. Die5Rechtsmittelbelehrung
des Urteils des SG war also unrichtig, so daB die Einlegung
der Berufung innerhalb eines Jahres séit Zustellung des ange-
fochtenen Urteils zulAssig war (§ 66 Abs. 2 SGG). Diese Frist
hat die Kligerin nach den Feststellungen des LSG auch einge-
halten. ’

Ferner ist das LSG zutreffend davon ausgegangen, daB die

nach ErlsfB des angefochtenen Bescheidés vomn 8. Januar 1965

in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 11. Mai 1965 withrend
des Klage- und Berufungsverfahrens erteilten Bescheide vom

18. Mai 1965, 24. Mirz und 6. Oktober;l966 sowie 11. Mai 1967
gemsB § 96 SGG Gegenstand des gerichtiichen Verfahrens ge-
worcen sind, denn diese Bescheide habt

fochtenen Bescheid abgedndert bzw. ersetzt.

Das LSG hat aber auch in sachlich-rechtlicher Beziehung
zutreffend entschieden, dafB der Berechnung des Schadensaus-
gle:chs der Kligerin gemidB § 40 a BVQ kein hdheres Durch-
schnittseinkommen als das Endgrundgehalt der Besoldungsgruppe

A 11 des BBesG mit den gesetzlichen Zuschlégen zugrunde
gelegt werden kann. Der Anspruch der‘Klégerin auf Schadens-
ausgleich richtet sich im vorliegenden Fall nach § 40 a BVG
idF des 2. NOG und des 3. Gesetzes zdr Anderung und Erginzung

n den urspriinglich ange-

www.prinz.law

des Kriegsopferrechts vom 20. Januar 1967 (BGBl I, 141 - 3. NOG)

und den hierzu erlassenen Verordnungen zur Durchfiihrung des
§ 30 Abs. 3 und 4 BVG vor 30. Juli 1964 (BGB1l I, 574) und
28. Februar 1967 (BGB1 I, 164 --DVO-)|

Mit der Zuerkennung des Schadeasausgﬁeichs durch die ange-
fochtenen Bescheide hat die Beklagteianerkannt, daBl die
Kldagerin bei Zugrundelegung eines Durchschnittseinkommens
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ihres Ehemannes nach der Besoldungsgruppe A 11 des BBesG
grundsitzlich die Voraussetzungen des § 40 a BVG i.d.F. des
2. und 3. NOG erfiillt. Zwischen den Beteiligten ist allein
streitig, ob die Versorgungsbehdrde bei der Feststellung |
des Schadensausgleichs nach § 40 a Abs. 2 BVG das Einkommen
des Ehemannes, welches mit dem von der Witwe erzielten
Bruttoeinkommen zuziiglich der Grundrente und der Ausgleichs-
rente zu vergleichen ist, zutreffend festgesetzt hat. VWas
als "Einkommen des Ehemannes" gilt, ergibt sich aus § 40 a
Abs. 2 Satz 2 BVG. Nach dieser Vorschrift, die gegeniiber

dem 2. NOG durch das 3., NOG in ihrem sachlichen Gehalt

nicht gedndert worden ist, gilt als Einkommen des Ehemannes
das Durchschnittseinkommen der Berufs- oder Wirtschafts-
gruppe, der der Verstorbene angehodrt hat oder ohne die
Schadigung nach seinen Lebensverhiltnissen, seinen (beruf-
lichen) Kenntnissen und Fihigkeiten wahrscheinlich angehdrt
hitte. § 30 Abs. &4 Sitze 2 und 3 BVG sind anzuwenden. All-
gemeine Vergleichsgrundlage zur Ermittlung des Durch-
schnittseinkommens sind die amtlichen Erhebungen des Stati-
stischen Bundesamtes fiir das Bundesgebiet und die jeweils
geltenden beamten- oder tarifrechtlichen Besoldungs- oder
Vergiitungsgruppen des Bundes. Die Bundesregierung hat auf
Grund der ihr nach § 30 Abs. 7 BVG erteilten Ermichtigung
(s. dazu § 40 a Abs. 4 BVG) in den oben bezeichneten DVOen
nihere Bestimmungen dariber getroffen, wie das Durchschnitts-
einkommen und in welcher Weise der Einkommensverlust zu er-
mitteln sind. Nach den nicht angegriffenen und daher fir den
Senat gem. § 163 SGG bindenden Feststellungen des LSG war

- B. vor seiner Einberufung zum Wehrdienst als selbstdndiger

Malermeister und ferner als Kunstmaler tidtig und hatte

diese Titigkeiten auch nach dem Kriege bei gliicklicher Heim-
kehr ausgelibt. Der § 2 Buchst. ¢ der DVO 1964 und der § 2
Abs. 1 Buchst. ¢ der DVO 1268 sehen vor, daR das Durch-
schnittseinkommen nach § 5 der DVO in der jeweils gliltigen
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Fassung zu ermitteln ist, wenn der Besbhédigte ohne die

Schédigung ... selbstindig tétig wire. Nach § 5 Abs. 1 der DVO’

in der Jjewells glltigen Fassung ist das Durchschnittsein-
kommen bei selbstidndig Tatigen rit mindestens dem Zeugnis
liber den erfolgreichen Besuch einer Milttelschule oder mit
gleichwertiger Schulbildung bel abgeschlossener Berufsaus-
bildung das Endgrundgehalt der Besoldungsgruppe A 11 des
BBesG. Da die Versorgungsbehorde diesés Durchschnittsein-
kommen als Einkommen des Ehemsannes der Klagerin der Fest-
stellung des Schadensausgleichs nach § 40 a Abs. 2 Satz 2 BVG
zugrunde gelegt hat, ist sie ofenbar davon ausgegangen, dal
der Besuch der Kunstgewerbeschule durch B. eine den erfolg-
reichen Besuch einer Mittelschule gleichwertige Schulaus-
bildung darstellt. Ob diese rechtlich¢ Qualifikation durch
die Versorgungsbehdrde zutrifft, kann dahinstehen; denn die
Festsetzung eines niedrigeren Darchsc#nittseinkommens

i.S. des § 5 der DVO kdnnte durch das, Gericht wegen des
Vertots der Schlechterstellung der Kligerin (Verbot der refor-
matio in veius) selbst dann nicht vorgenommen werden, wenn

das Gericht zu dem Ergebnis kime, dal der Besuch der Kunst-
gewerbeschule durch B. einem erfolgreichen Mittelschulbesuch
nicht gleichwertig gewesen ist. Eine Erhohung des Einkommens
des B. kdnnte nach § 5 der DVO nur erfolgen, wenn eine abge-
schlossene Hochschulbildung nachgewiesen ist; denn diese
Beswimmung sieht vor, daB bei selbstindig Tdtigen die Besol-
dungsgruppe A 14 des BBesG zuerkanntjwird, wenn sie eine
abgeschlossene Hochschulbildung hatten. Unstreitig hatte B.
keine abgeschlossene Hochschulbildung, vielmehr war er -

wie bindend vom LSG festgestellt isti- nach dem Besuch der
Volksschule und der Kunstgewerbeschuie in Erfurt sowile auch
nach der Ablegung der Meisterpriifung selbsténdig als Maler-
meister und Kunstmaler tatig.
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Der Auffassung der Kldgerin, als Einkommen ihres Ehe-
mannes 1.85. des § 40 a Abs. 2 Satz 2 BVG miisse deshalb

das Endgrundgehalt der Besoldungsgruppe A 14 des BBesG
zugrunde gelegt werden, well er neben seiner Tatigkeit

als Malermeister auch noch als Kunstmaler beruflich tiatig
gewesen ist, kann nicht gefolgt werden. Bei der Ermittlung
des Durchschnittseinkommens der selbstindig Tatigen kommt
es im Rahmen des § 5 der DVO ndmlich nicht darauf an,
welche Berufe ein Beschidigter auf Grund seiner Ausbildung
im einzelnen ausgeiibt und in welcher Weise er die ihm durch
die Berufsausbildung erlangten Fihigkeiten wirtschaftlich
genutzt hat. MaBgebend ist nach § 5 Abs. 1 der DVO allein,
welche Ausbildung und ggf. welche Priufungen der Beschadigte,

~der selbstdndig tatig wire, nachweisen kann. Die Einstufung

in die verschiedenen Besoldungsgruppen des BBesG hingt bei
selbstdndig Tdtigen nach § 5 Abs. 1 der DVO ausdriicklich
von der durchlaufenen Schulbildung - Volksschule, Mittel-
schule oder gleichwertige Schulbildung und Hochschule -

und von dem Umfang der Berufsausbildung - mit oder ohne
abgeschlossene Berufsausbildung oder mit Meisterpriifung -
ab. Die Klagerin verkennt bei ihrer Auffassung, dall es sich
bei der Bemessung des Durchschnittseinkommens im Rahmen

des § 5 der DVO nicht darum handelt, die tatsichlichen
Einklinfte ihres Ehemannes aus seiner selbstindigen Tatig-
Durchschnittseinkommen bei einem durchschnittlichen Berufs-
erfolg auf Grund der nachgewiesenen Berufs- und Schulaus-
bildung generell angenommen werden kann. Dadurch, daB sich
bei der Feststellung des Schadensausgleichs das Einkommen
des Ehemannes nach einem "Durchschnittseinkommen" (§§ 40 a
Abs. 2 Satz 2, 30 Abs. 4 BVG) richtet, wird deutlich, daR
der Gesichtspunkt einer individuellen Entschidigung zu-
gunsten eines generalisierten oder pauschalen Schadensaus-
gleichs zuricktreten muR. Daher filhren im Einzelfall etwa

vorliegende oder anzuerkennende besonders ginstige Umst&nde
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noch nicht zur Gewahrung eines entsprechend hdheren
Schadensausgleichs; auszugehen st beil der Festsetzung
vielmehr von dem "durchschnittl:chen” Berufserfolg

(s. dazu BSG in SozR DVO zu § 30 Abs. 5 und 4 BVG, § 'S
Nr. 1 mit weiteren Nachweisen).

Dieser durchschnittliche Berufserfolg wird aber bei
selbstindig Tdtigen gem. § 5 der DVO pach den Kenntnissen
und Fahigkeiten des Beschadigten bemeésens die er sich

auf Grund seiner Schul- und Berufsausbildung erworben oder
die er durch die Ablegung bestimmter Priifungen nachge-
wiecen hat, nicht aber ergibt sich eib solcher durchschnitt-
licher Berufserfolg - soweit es sich ﬁm das Durchschnitts-
einkommen nach § 5 der DVO handelt - aus der Art, wie der
Beschidigte seine Ausbildung beruflich verwertet hat. In
der Heranziehung einer bestimmten Besoldungsgruppe nach

§ 5 DVO als Berechnungsgrundlage fiir den Schadensausgleich
ist kein Urteil {iber die individuellen beruflichen Fghig-
keiten des Beschidigten oder seines Ehegatten in dem Sinn
zu erblicken, daf damit festgestellt?wére, der Eingestufte
wirde niemals ein hoheres Einkommen arreicht haben (s. dazu
Urt. des Bundesverfassungsgerichts vom 14, Mai 1969 -

1 BVR 615/67; 1 BVR 303/68). Mit der Pauschalierung des
Schadensausgleichs wird vielmehr nur auf Grund der im Gesetz
und in den DVOen bezeichneten allgemeinen Kriterien eine
generelle Bemessungsgrundlage gegeben, deren Hohe sich beil
den selbstandig Tatigen aus der Schui— und Berufsausbildung
ergibt. Wirde men der Auffassung der Kligerin folgen, daf3
es bei der Ermittlung des Durcaschnlktselnkommens beil
selbstdndig Tdtigen darauf ankommt, ob der Beschidigte in
verschiedenen Berufen wirtschaftlich besonders erfolgreich
war, so konnte der § 5 LVO in einem solchen Fall i{iberhaup®
nicht mehr zur Ermittlung des Durchsghnittseinkommens
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‘herangezogen werden, ohne daB erkennbar ware, in welbher Weise
chne den Nachweis des iiberdurchschnittlichen Berufserfolges
das Durchschnittseinkommen ermittelt werden soll. Tats#dchlich
stellt sich also die Auffassung der Kligerin - bei mehreren
Berufen eines Beschddigten miiRten sich die Sidtze des § 5 der
DVO erhchen - als der Versuch dar, einen nur behaupteten,
aber nicht nachgewiesenen iberdurchschnittlichen wirtschaft-
lichen Erfolg im Rahmen des pauschalierten Schadensaus-
gleichs durchzusetzen. Dafilir bietet aber § 5 der DVO keine
Handhabe. . | " |

Ist somit davon auszugehen, daBR filir die Bemessung des Durch-
schnittseinkommens bel selbstindig THtigen allein die fur

die Grundlage des Berufes erforderliche Schul- und Berufs-
ausbildung, nicht aber die einzelnen selbstindigen Tatig-
keiten des Beschadigten mallgebend sind, so ist auch nicht

zu erkennen, inwieweit die in § 5 der DVO getroffene Rege-
lung liickenhaft ist. Bei dieser Sach- und Rechtslage kommt

es somit nicht darauf an, ob B. - wie das LSG festgestellt
hat - den Beruf des Malermeisters als Hauptberuf ausgelibt

und diese Tatigkeit seinem Berufsbild das Geprige gegebpen hat
und er nur daneben als Kunstmaler tdtig gewesen ist oder ob

- wie die Kligerin meint - beide Berufe von B. gleichwertig
nebeneinander ausgeiibt worden sind. Die insoweit gegen die
entsorechende Feststellung des LSG erhobenen Rigen einer
Verletzung der §§ 103 und 128 SGG durch das LSG bedurften
daher keiner Erdrterung.

Da ferner nach den nicht‘angegriffenen FeStstelluhgen des
LSG die Kligerin nicht nachgewiesen hat, daBl ihr Ehemann

in seinen vor Eintritt der Schadigung ausgeiibten Berufen
einen Gewinn erzielt und damit eine Stellung erreicht hatte,
die durch die Vorschrift des § 5 der DVO nicht ausreichend
Berlicksichtigung findet, kann das fiir die Feststellung des
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Schadensausgleichs zu bemessende Einkdmmen ihres Ehe-
mannes auch nach § 6 der DVO nicht auf das Grundgehalt
der Besoldungsgruppe A 14 des BBesG erhoht werden.

Das LSG hat somit im Ergebnis zutreffénd die angefochtenen
Bescheide als rechtmiRig angesehen, sé daB die Revision
als unbegriindet zuriickzuweisen war (§,170 Abs. 1 Satz 1 SGG).

Die Kostenentscheidung ergeht gemdB §:19% Abs. 1 SGG.
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