
Bundessozialgericht

Az„: 10 RV 758/67_
___—_.__—____—_—__

I m N a m e n d e s V o l k e s

U r t e i l

Verkündet am

25„ Juli 1969
in dem Rechtsstreit

Klägerin und Revisionsklägerin,

Prozeßbevollmächtigte:
.......................... ,

Beklagten und Revisionsbeklagten„

Der 10° Senat des Bundessozialgerichts hat auf die

mündliche Verhandlung vom 25„ Juli 1969 durch

Senatspräsident Dr° T e s m e r
— Vorsitzender — ,

Bundesrichter Dr° B r o c k e und

Bundesrichter Dr° B u r d e n s k i ,
Bundessozialrichter S a a l m a n n und

Bundessozialrichterin V o l l n b e r g

für Recht erkannt:

Die Revision der Klägerin gegen das Urteil des

Landessozialgerichts Niedersachsen vom 27° Septem—

ber 1967 wird als unbegründet zurückgewiesen°

Außergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten°
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Die Klägerin bezieht Witwenrente nach dem Bundesversorgungs—

gesetz (BVG) nach ihrem am 20 Juli 1905 geborenen und am
250 Januar 1945 an einer Schädigungsfolge verstorbenen

Ehemann Franz_B;r;inznrq— nachfolgend mit B„ bezeichnet — °
«.
4/

Die Versorgungsbehörde gewährte der Klägerin mit Bescheid

vom 8° Januar 1965 vom l° Januar 1964 an einen Schadensaus-

gleich gemäß 5 40 a BVG, bei dessen Berechnung als Durch—
schnittseinkommen gemäß 5 5 der Verordnung zur Durchführung

des 5 50 Abs° 5 und 4 BVG vom 50° Juli 1964 (BGBl I 574 —
>

DVD —) das Endgrundgehalt der Besoldungsgruppe A 14 ein—

schließlich Ortszuschlag nach Stufe 2 zugrunde gelegt wurde°

Die Klägerin begehrt für die Berechnung ein höheres Durch—

schnittseinkommen° Ihr Ehemann besuchte die Volksschule‚

erlernte von 1918 bis 1921 das Malerhandwerk, legte die Ge—

sellenprüfung ab und arbeitete anschließend in verschiede-

nen Betrieben alsMalergeselle° Etwa von 1926 bis 1929 be-

suchte er die Kunstgewerbeschule in Erfurt, in der er nach

Angaben der Klägerin als Kunstmaler ausgebildet wurde„ Im

Jahre 1955 gründete er ein eigenes Malergeschäft, in dem

regelmäßig etwa vier Personen — ein Meister‚ ein Altgeselle

und zwei Gesellen — beschäftigt waren° Er legte im März 1959

die Meisterprüfung ab° Neben dieser Tätigkeit war er auch

als Kunstmaler und Graphiker tätig„

Mit ihrem Widerspruch gegen den obigen Bescheid begehrte die

Klägerin die Festsetzung eines höheren Durchschnittsein—"

kommens‚ weil ihr Ehemann nicht nur als Malermeister, son—

dern auch als Kunstmaler tätig gewesen sei und gerade auf‘

diesem Gebiet nachweislich besondere Erfolge gehabt habe°

Der Wider8pruch war erfolglos (Widerspruchsbescheid vom

110 Mai 1965)° '
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Während des Klageverfehrens erteilte die Versorgungsbehörde

am 18° Mai 1965 und 24° März 1966 weitere Bescheide, in

denen sie die einkommensabhängigen Rententeile der Witwen—
rente wegen Erhöhung der Invalidenwitwenrente der Klägerin

und der_Erhöhung des Durchschnittseinkommens der Besoldungs—

gruppe A 44 des Bundesbesoldungsgesetzes (BBesG) neu berech—
nete° 5

Das Sozialgericht (SG) Oldenburg hat eine Auskunft über die
Tätigkeit des B° als Kunstmaler von Dr° A %■üü-(Auskunft vom

20„ Juli 1966) eingeholt und mit Urteih vom 1° September 1966
die Klage abgewiesen„ In der Rechtsmittelbelehrung wird aus—
geführt, daß die Berufung nach @ 148 des Sozialgerichtsge—

setzes (SGG) nicht zulässig ist° Gegenédieses der Klägerin

am 21° September 1966 zugestellte Urte“l hat sie mit Schrift—

satz vom 24° November 1966, der am BOOJN0vember 1966 beim

Landessozialgericht (LSG) eingegangen ist‚ Berufung eingelegt°

Im Berufungsverfahren hat der Beklagte den Bescheid vom

60 Oktober 1966 erlassen‚ weil sich das Durchschnittseinkommen

für die Berechnung des Schadensausgleichs ab lo Oktober 1966

erhöht hatte; ferner hat er die Rente der Klägerin nach dem

5° Gesetz zur Änderung und Ergänzung des Kriegsopferrechts
(5° NOG) mit Bescheid vom ll° Mai 1967 neu berechnet°

Das LSG hat mit Urteil vom 270
September

1967 die Berufung

der Klägerin gegen das Urteil des SG Oldenburg vom 1„ Septeme

ber 1966 zurückgewiesen und die Klage gegen die Bescheide vom
6° Oktober 1966 und 110 Mai 196? abgewiesen°

In den Entscheidungsgründen hat es ausgeführt, daß — entgegen

der Rechtsmittelbelehrung des SG — die Berufung gegen das

angefochtene Urteil zulässig ist‚ weil ein Ausschließungsgrund

nach 5 148 SGG nicht vorliege° Somit sei die Rechtsmittel—

_ 4_
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belehrung des angefochtenen Urteils unrichtig, so daß

die Berufungsfrist gemäß 5 66 SGG bei Einlegung der Beru—
fung noch nicht abgelaufen gewesen sei„ Die Berufung sei

daher zulässig° Die nach Erlaß des angefochtenen Beschei—
des ergangenen Verwaltungsakte seien gemäß 5 96 SGG Gegen—

stand des Klage— und Berufungsverfahrens geworden„

In sachlicher Beziehung hat das LSG ausgeführt, daß das

dem Schadensausgleich bei der Berechnung zugrunde gelegte

Durchschnitt$einkommen gemäß 5 5 der DVD in Höhe des
Endgrundgehalts der Besoldungsgruppe A 41 des BBesG zu-
treffend festgesetzt worden sei„ B° habe zwar nicht die

Mittelschule besucht, sei jedoch an einer Kunstgewerbe-

schule in Erfurt au3gebildet werden° Ob er ein Abschluß—

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 41 des BBesG bei der

Berechnung des Schadensausgleichs zugrunde gelegt° Eine

Einstufung in die Besoldungsgruppe A 14 des BBesG sei über

5 5 der DVGnicht möglich, da keine abgeschlossene Hoch—
schulbildung bestanden habe„ Das Durchschnittseinkommen

könne auch nicht nach % 6 der DVO erhöht werden‚ weil die

Klägerin nach ihren eigenen Angaben keinen Nachweis über

das Einkommen ihres Ehemannes erbringen könne‚ das er vor

der Einberufung zum Wehrdienst gehabt habe° Damit sei

nicht nachgewiesen, daß B° vor Einberufung zum Wehrdienst

einen überdurchschnittlichen Berufserfolg gehabt habe°

Selbst wenn man von den von der Klägerin in ihrem Antrag

auf Feststellung von Vertreibungsschäden in den Jahren

1957 bis l959 geschätzten Einkünften ihres Ehemannes mit

jeweils jährlich Reichsmark 5000,—— ausgehe‚ rechtfertige

sich bei einer Berechnung des Schadensausgleichs nach

...5-
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5 6 DVO nicht die Annahme einer
höhereé

BesoldungSgruppe

als nach A 44 des BBesG„ Ein monatlich4s
Einkommen von

RM 250,—— entspreche etwa der danaligen Besoldungsgruppe A 8 b

des ReichsbesoldungSgesetzes, was der jetzigen Besoldungs-

gruppe A 5 entspreche°

Die Zugrundelegung eines Durchschnittséinkommens nach A 14 BBesG‘

rechtfertige sich auch nicht aus der Tatsache, daß B° neben

seinem_Beruf als selbständiger Malermeister noch als Kunstmaler

tätig gewesen sei und im Erlebensfalle noch tätig wäre° Aus

dem Wortlaut des 5 40 a Abs° 1 BVG könne zwar geschlossen wer—
den, daß zum "Einkommen" alle Einkünft in Geld oder Geldes-

wert ohne Rücksicht auf ihre Quelle un, Rechtsnatur gehörten,

also nicht nur die Einnahmen aus einer einzigen beruflichen

Tätigkeit, jedoch habe der
Gesetzgeberfin @ 40 a Abs„ 2 Satz 2 BVG

den Einkommensbegriff näher bestimmt„ Danach gelte als Einkommen

des Ehemannes das "Durchschnittseinkommen der Berufs— oder Wirt—

schaftsgruppe", der der Verstorbene angehört habe oder ohne die

Schädigungsfolge nach seinen Lebensverhältnissen, beruflichen

Kenntnissen und Fähigkeiten wahrschein ich angehört hatte, Diese

Zuordnung zu einer Berufs— oder

Wirtsctaftsgruppe

mache deut—

lich, daß unter den Begriff des "Einkommens” im Sinne des

5 40 a BVG nur Einnahmen aus einer beruflichen Tätigkeit fie-
len, Darüber hinaus ergebe sich auch aus der notwendigen Zuord—

nung zu einer bestimmten Berufs— oder Wirtschaftsgruppe, daß

bei der Berechnung des Schadenseusgleichs nur der Beruf berück—

sichtigt werden könne, der die Arbeitakraft nach Zeit und Umfang

überwiegend in Anspruch nehme, nicht aber eine nebenher zusätz—

lich ausgeübte Tätigkeit, die im Verhältnis zum eigentlichen

Beruf die Arbeitskraft nur unwesentlich beanspruche„ Der Gesetz—

geber sei zwar bestrebt gewesen, dem ldealfall einer indivi-

duellen Entschädigung für die wirtschaftlichen Folgen gesundheit—

licher Schäden möglichst nahe zu kommen„ Dabei habe er aber den

Gedanken eines generalisierten und pauschalierten Schadensaus—

?
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gleichs nicht außer acht gelassen„ Das komme insbesondere

darin zum Ausdruck, daß nach 5 50 Abs° 4 bzw° @ 40 a BVG
der Ermittlung des Einkommensverlustes nicht das tatsäch—

liche Einkommen zugrunde gelegt werde, sondern ein Durch—

schnittseinkommen einer Berufs— oder Wirtschaftsgruppe,

der der Beschädigte angehört habe oder hätteo Unter Berück—
sichtigung dieser Sachlage könne also eine anderweitige

Festsetzung des Durchschnittseinkommens als nach der Besol—

dungsgruppe A 14 des BBesG nicht erfolgen„ Zwar gebe es

im Berufsleben allgemein eine Reihe von Tätigkeiten, die
mehr oder minder eng miteinander verbunden seien, wie auch

hier die eines Malermeisters und eines Kunstmalers° Daß B°

überwiegend dem Beruf eines Kunstmalers nachgegangen sei,

habe die Klägerin nicht vorgetragen und auch nicht behauptet°

Die von B‚.neben seinem eigentlichen Beruf als selbstän—

diger Malermeister ausgeübte Tätigkeit als Kunstmaler recht—
fertige daher nicht nach 5 5 der DVD eine Einstufung in

eine andere Berufsgruppe, weil die Tätigkeit im Malerhand-

werk wesentlich seinem Berufsbild das Gepräge gegeben und

diese Tätigkeit seine überwiegende Arbeitskraft nach Zeit

und Umfang in Anspruch genommen habe, Selbst wenn man die

Tätigkeit als Kunstmaler im Rahmen des 5 6 Abs° 2 der DVD

berücksichtigen würde, so wäre eine günstigere Einstufung

als nach 5 5 DVGnicht möglich° Zwar habe die Klägerin
den Nachweis geführt, daß die von B° angefertigten Bilder

an Privatpersonen verkauft worden seien" Dieser reiche

jedoch nicht aus, um den nach 5 6 der DVD erforderlichen

Nachweis über die Höhe seines durchschnittlichen Gewinns

aus dieser künstlerischen Tätigkeit in den letzten drei

Jahren vor der Schädigung zu erbringen° Das LSG hat die

Revision zugelassen°

Gegen dieses ihr am 16. Oktober 1967 zugestellte Urteil

hat die Klägerin mit einem am 25° Oktober l967 eingegangenen

..‘7-

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

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


-'7...

Schriftsatz vom 25° Oktober 1967 Revision eingelegt und

16° Januar 1968 mit einem am 10° Janua

diese nach Verlängerung der Revisionsb3gründungsfrist bis zum

;
1968 eingegangenen

Schriftsatz vom gleichen Tage begründe■o

Sie beantragt‚

‚1° das angefochtene Urteil, das Urteil des SG Oldenburg

vom l° September 1966 und den WidersPruchsbescheid

vom 11° Mai 1965 aufzuheben
sowie

die Bescheide des

Beklagten vom 8„ Januar 1965, 18„ Mai 1965, 24° März 1966„

6° Oktober 1966 und ll° Mai 1967 abzuändern und den Be—

klagten zu verurteilen9 der Klägerin vom 1° Januar 1964

an Schadensausgleich nach dem Dürehschnittseinkommen

des Endgrundgehalts der
Besolduhgsgruppe A 14 BBesG zu

gewähren? ;
%

2° hilfsweise„ unter Aufhebung des angefochtenen Urteils

die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an

das LSG zurückzuverweisen‚

30 die außergerichtlichen Kosten der Klägerin in allen

Rechtszügen dem Beklagten aufzderlegen°

In ihrer Revisionsbegründung„ auf

dielBezug

genommen wird,

rügt die Klägerin eine Verletzung der 55 105 und 128 SGG
sowie des 5 40 a BVG durch das LSG° Sie führt hierzu insbe—

sondere aus‚ streitig sei, nach welchen Grundsätzen bei der

Einstufung im Sinne des 5 40 a BVGin Verbindung mit 5 5
der DVD verfahren werden müsse, wenn der Verstorbene mehrere

selbständige Berufe nebeneinander ausgeübt habe° Ihr Ehemann

sei einmal als Malermeister und ferner als freier Kunst—

schaffender tätig gewesen° Es werde zwar nicht in Zweifel

gezogen, daß nur eine Einstufung nach Berufs— oder Wirtschafts—

gruppen vorgesehen sei und eine über den eigentlichen Beruf

1
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_
hinausfausgeübte Nebentätigkeit, die die Arbeitskraft
nur

unhesentlich
in Anspruch genommen und zur Erzielung

nur
unbedeuteäder

Nebeneinnahmen geführt habe, bei der Ein—
stufu?g nichtfberücksichtigt

werden könne() Dies könne je—
doch picht geüten, wenn mehrere Berufe nebeneinander ausge—
übt werden

sehen‚
die insgesamt dem Berufsbild des Ver—

storfenen da; Gepräge gegeben hätten° Auch das Prinzip der
Gen?ralisierdng und Pauschalierung des SchadensauSgleichs

zwihge nichtjdazu, ihren Ehemann in eine Berufsgruppe hinein—

zu%wängen‚ dte den Lebensverhältnissen dann nicht gerecht

wende, wenn er mehrere Berufe ausgeübt habe, weil er sich

z beiden Tätigkeiten im wahrsten Sinne des Wortes berufen

(gefühlt habe‚ In derartigen Fällen werde der gesetzlichen
‘
;'
:Regelung weder mit der Einstufung in di? Besoldungsgruppe

/A
9 noch

mi]

Es sei dahqr die Frage aufzuwerfen, ob die Regelung in 5 5 DVD:
die nur di Einstufung bis Besoldungsgrpppe A ll und dann

wieder bei akademischer Vorbildung in die Besoldungsgruppe

A 14 vorse«e,
lückenhaft sei und

deshalb
der richterlichen

Ausfüllung/bedürfe° %s werde jedenfalls‘bezweifelt‚ daß

es Absichj des Gesedzgebers gewesen
seit

bei Ausübung mehrerer

Berufe nu die Eins■ufung in eine Wirtschaftsgruppe zuzu—

lassen, die nicht allen Tätigkeitsmerkm%len des B° gerecht

werdeo ’ ‘
‚

"\ '

3 'b‘

; der in A ll ausreichend Rechnung getragen°

Soweit das LSG
feségestellt

habe, daß däs MalerhandWerk

ihrem Ehenann das
éepräge gegeben und

di\se Tätigkeit seine

Zeit und \rbeitskréft überwiegend in Ansgruch genommen habe,

so daß dip Tätigkeit als Kunstmaler nur ®ls unwesentliche
Nebenbesäaäftigung

anzusehen sei, habe daß LSG diese Fest—

stellung unter Verietzung der 55 105 und
h28

SGG getroffen„

Die Tätigkeit ihre? Ehemannes als Kunstma er habe nämlich

keineswegs nur ein? besondere Art der Frenzeitbeschdftigung

dargestellt° Dem L$G hätten mehrere Auskün$te, insbesondere

„ 9 -
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' (
................... ‚ . .die von Dr° A -----------------;zur Verfugung gestanien‚ aus denen es

hätte entnehmen müssen‚ daß die känstle isohen Werke von
B° sehr geschätzt gewesen seien° In den verschiedenen Aus—

künften seien auch noch weitere Zeugen benannt worden,

die des LSG bei dem bestehenden Beweisnbtstand der Kläge—

rin in jedem Fall hätte ausschöpfen
müs£sen9

um feststellen

zu können, welche künstlerische Produktivität bei B° vor—

handen gewesen sei° Eine weitere Beweis&ufnahme hätte erge—

ben‚ daß das Berufsbild ihres Ehemannes gleichwertig durch

seine Tätigkeit als selbständiger Malermeister und als frei—

sohaffender Kunstmaler sein Gepräge erhalten habe°

Der Beklagte beantragt‚

die Revision als unbegründet zurückzuweisen°

Er ist der Auffassung‚ daß das Urteil der materiellen

Rechtslage entspricht und die von der Klägerin gerügten Ver—

fahrensmängel nicht vorliegen° Zur Darstellung seines Vor—

bringens wird auf den Schriftsatz vom %„ Februar 1968 ver—
wiesen°

Die durchZulassunggemäß5 162Abs„ 1 Nr„ 1 sec statthafte
Revision ist form— und fristgerecht eingelegt und auch

rechtzeitig begründet worden (55.164, 166 SGG); sie ist
daher zulässig„ Die Revision ist jedoch nicht begründet°

In verfahrensrechtlicher Hinsicht hat

das

LSG zutreffend

die Berufung der Klägerin gegen das Urteil des SG vom

l° September 1966 als zulässig angesehene Die Zulässigkeit

der Berufung ist bei einer statt■aften Revision durch das

Revisionsgericht von Amts wegen ohne einen Antrag eines

Beteiligten zu prüfen (BSG 2‚ 225)° Zwar hat das SG in der

- 10 _
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Rechtsmittelbelehrung seines Urteils ausgeführt‚ daß die
Berufung gemäß 5 148 SGG nicht zulässig ist; diese Rechts—

mittelbelehrung ist jedoch unrichtig° Als Ausschließungs—

grund käme im vorliegenden Fall nur € 148 Nr„ 5 SGG in

Betracht, wonach in Angelegenheiten der Kriegsopferver—

sorgung die Berufung nicht zulässig ist‚ soweit sie den

Grad der Minderung der Erwerbsfähigkeit (MdB) oder die
Neufeststellung der Versorgungsbezüge wegen Änderung der

Verhältnisse betrifft‚ es sei denn, daß die Schwerbeschä—

digteneigehschaft oder die Gewährung der Grundrente davon

abhängt„ Im vorliegenden Fall betraf die Berufung der

Klägerin gegen das Urteil des SG nicht die Höhe ihrer MdB,

denn zwischen den Beteiligten besteht nur Streit über

die Höhe des der Klägerin zustehenden Schadensausgleichs°

Ebenso scheidet als Berufungsausschließungsgrund i„S° des

5 148 Nr° 5 SGG der Tatbestand einer Neufeststellung der

Versorgungsbezüge wegen Änderung der Verhältnisse aus;

denn in dem angefochtenen Bescheid ist der Klägerin erst—

mals auf Grund der Neufassung des BVG durch das 2„ NOG

gemäß $ 40 a BVG ein Schadensausgleich bewilligt worden°

Wenn auch der Klägerin mit Bescheid vom 50 April 1962 eine

erhöhte WitwenauSgleichsrente gemäß 5 41 Abs„ 5 BVG idF des

l° NOG gewährt werden war, so beruht die Gewährung des

Schadensausgleichs nach 5 40 a BVG nicht auf einer Neufest—

stellung der Versorgungsbezüge wegen Änderung der Verhält—

nisse i„S° des % 148 Nr° 5 SGG° Der Schadensausgleich

nach 5 40 a BVG ist nämlich eine nach Umfang und Voraus—
setzungen gegenüber der erhöhten Witwenausgleichsrente

gemäß 5 41 Abs° 3 BVG idF des lo NOG völlig neuartige Lei—

stung, die erstmals mit dem Inkrafttreten des 2° NOG ge—

währt werden kann° Im vorliegenden Fall ist somit die Ge-

währung des Schadensausgleichs nach 5 40 a BVG idF des
2° JOG die Erstfeststellung dieser Leistung‚ nicht aber

eine Neufeststellung_wegen Änderung der Verhältnisse 338°
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des 5 148 Nr° 5 SGG° Demnach war die Berufung der

Klägerin gegen das Urteil des SG — entgegen der Rechtsmittel—

belehrung — nicht ausgeschlossen„ Die Rechtsmittelbelehrung
des Urteils des SG war also unrichtig, so daß die Einlegung

der Berufung innerhalb eines Jahres séit Zustellung des ange—

fochtenen Urteils zulässig war 15 66 Abs„ 2 SGG)° Diese Frist
hat die Klägerin nach den Feststellungen des LSG auch einge—

halteno
'

Ferner ist das LSG zutreffend davon ausgegangen, daß die

nach Erlaß des angefochtenen Bescheidés
vom 8° Januar 1965

in Gestalt des Widerspruchsbescneides vom 11° Mai 1965 während

des Klage— und Berufungsverfahrens erteilten Bescheide vom

18° Mai 1965, 24„ März und 6° Oktober 1966 sowie 11° Mai 1967

gemäß 5 96 SGGGegenstand des gericht iohen Verfahrens ge—
worden sind, denn diese Bescheide

habtn

den ursprünglich ange—

fochtenen Bescheid abgeändert bzw° ersetzt°

Das LSG hat aber auch in sachlich—rec tlicher Beziehung

zutreffend entschieden‚ daß der Berev ung des Schadensaus-

gleichs der Klägerin gemäß % 40 a Bv; kein höheres Durch—

schnittseinkommen als das Endgrundgehalt der Besoldungsgruppe

A 11 des BBesG mit den gesetzlichen Zuschlägen zugrunde

gelegt werden kann° Der Anspruch der Klägerin auf Schadens—

ausgleioh richtet sich im vorliegenden Fall nach 5 40 a BVG
idF des 2° NOG und des 5° Gesetzes zur Änderung und Ergänzung

des Kriegsopferrechts yom 20° Januar 1967 (BGBl I, 141 — 50 NOG)

und den hierzu erlassenen Verordnungen zur Durchführung des

5 50 Abs„ 5 und 4 BVG vom 50„ Juli 1064 (BGBl I, 574) und

28„ Februar 1967 (BGBl 1‚ 164 _Dvo-)f

Mit der Zuerkennung des
Schadensausgieichs

durch die ange—

fochtenen Bescheide hat die Beklagteianerkannt, daß die

Klägerin bei Zugrundelegung eines Du chschnittseinkommens
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ihres Ehemannes nach der Besoldungsgruppe A 44 des BBesG
grundsätzlich die Voraussetzungen des 5 40 3 BVG i°d„Fo des
2° und 5D NOG erfüllt° Zwischen den Beteiligten ist allein

streitig, ob die Versorgungsbehörde bei der Feststellung ‘

des Schadensausgleichs nach 5 40 a Abs° 2 BVG das Einkommen

des Ehemannes, welches mit dem von der Witwe erzielten

Bruttoeinkommen zuzüglich der Grundrente und der Ausgleichs—

rente zu vergleichen ist, zutreffend festgesetzt hato Was

als "Einkommen des Ehemannes" gilt‚ ergibt sich aus S 40 a
Abs° 2 Satz 2 BVG° Nach dieser Vorschrift, die gegenüber

dem 2‚ NOG durch das 5° NOG in ihrem sachlichen Gehalt

nicht geändert worden ist, gilt als Einkommen des Ehemannes

das Durchschnittseinkommen der Berufs— oder Wirtschafts—

gruppe, der der Verstorbene angehört hat oder ohne die
.

Schädigung nach seinen Lebensverhältnissen9 seinen (beruf-

lichen) Kenntnissen und Fähigkeiten wahrscheinlich angehört
hätte° % 50 Abs° 4 Sätze 2 und 5 BVG sind anzuwenden„ All—

gemeine Vergleichsgrundlage zur Ermittlung des Durch—

schnittseinkommens sind die amtlichen Erhebungen des Stati—

stischen Bundesamtes für das Bundesgebiet und die jeweils

geltenden beamtene oder tarifrechtlichen Besoldungs— oder

Vergütungsgruppen des Bundes° Die Bundesregierung hat auf

Grund der ihr nachgä 50 Abs° ? BVG erteilten Ermächtigung

(so dazu 5 40 a Abs„ 4 BVG) in den oben bezeichneten DVOen
nähere Bestimmungen darüber getroffen, wie das Durchschnitts»

einkommen und in welcher Weise der Einkommensverlust zu er—

mitteln sind„ Nach den nicht angegriffenen und daher für den

Senat gem° @ 165 SGG bindenden Feststellungen des LSG war

» B° vor seiner Einberufung zum Wehrdienst als selbständiger

Malermeister und ferner als Kunstmaler tätig und hätte

diese Tätigkeiten auch nach dem Kriege bei glücklicher Heim—

kehr ausgeübt° Der 5 2 Buchst° c der DVD 1964 und der 5 2

Abs° l Buchst° c der DVD l968 sehen vor‚ daß das Durch-

schnittseinkommen nach 5 5 der DVD in der jeweils gültigen
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Fassung zu ermitteln ist, wenn der
Beshhädigte

ohne die

Schädigung„„„ selbständig tätig wäre„iNach@5 Abs„ 1 der DVO'
in der jeweils gültigen Fassung ist das Durchschnittsein—

kommen bei selbständig Tätigen mit mi destens dem Zeugnis

über den erfolgreichen Besuch einer M■ttelschule oder mit
gleichwertiger Schulbildung bei abges hlossener Berufsaus—

bildung das Endgrundgehalt der Besoldungsgruppe A ll des

BBesG° Da die Versorgungsbehörde diesds Durchschnittsein—

kommen als Einkommen des Ehemannes der Klägerin der Fest—

stellung des Schadensausgleichs nach 9 40 a Abs° 2 Satz 2 BVG
zugrunde gelegt hat, ist sie offenbar davon ausgegangen‚ daß

der Besuch der Kunstgewerbeschule durch B° eine den erfolg—

reichen Besuch einer Mittelschule gle chwertige Schulaus—

bildung darstellt„ Ob diese rechtlich Qualifikation durch

die Versorgungsbehörde zutrifft, kannfdahinstehen; denn die

Festsetzung eines niedrigeren
Darchsc£nittseinkommens

i„S„ des 5 5 der DVO könnte durch dastericht wegen des
Verbots der Schlechterstellung der Kl'gerin (Verbot der refor—

matio in peius) selbst dann nicht vorgenommen werden‚ wenn

das Gericht zu dem Ergebnis käme‚ daß der Besuch der Kunst—

gewerbeschule durch B° einem erfolgreichen Mittelschulbesuch

nicht gleichwertig gewesen ist„ Eine Erhöhung des Einkommens

des B„ könnte nach S 5 der DVD nur erfolgen‚ wenn eine abge-

schlossene Hochschulbildung nachgewiesen ist; denn diese

Beszimmung sieht vor9 daß bei selbst”ndig Tätigen die Besol—

dungsgruppe A 14 des BBesG zuerkanntjwird, wenn sie eine

abgeschlossene Hochschulbildung hatteno Unstreitig hatte B°

keine abgeschlossene Hochschulbildung‚ vielmehr war er —
wie bindend vom LSG festgestellt ist?— nach dem Besuch der

Volksschule und der Kunstgewerbeschule in Erfurt sowie auch

nach der Ablegung der Meisterprüfung selbständig als Maler-

meister und Kunstmaler tätigo
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Der Auffassung der Klägerin, als Einkommen ihres Ehe—

mannes LS° des 5 40 a Abs° 2 Satz 2 BVG müsse deshalb
das Endgrundgehalt der Besoldungsgruppe A l4 des BBesG

zugrunde gelegt werden, weil er neben seiner Tätigkeit

als Malermeister auch noch als Kunstmaler beruflich tätig

gewesen ist, kann nicht gefolgt werden° Bei der Ermittlung

des Durchschnittseinkommens der selbständig Tätigen kommt

es im Rahmen des 5 5 der DVG nämlich nicht darauf an,
welche Berufe ein Beschädigter auf Grund seiner Ausbildung

im einzelnen ausgeübt und in welcher Weise er die ihm durch

die Berufsausbildung erlangten Fähigkeiten wirtschaftlich
genutzt hat° Maßgebend ist nach 5 5 Abs° l der DVO allein,
welche Ausbildung und ggf° welche Prüfungen der Beschädigte,

_der selbständig tätig wäre, nachweisen kann, Die Einstufung

in die verschiedenen Besoldung3gruppen des BBesG hängt bei

selbständig Tätigen nach @5 Abs° l der DVG ausdrücklich

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 Meisterprüfung —
ab° Die Klägerin verkennt bei ihrer Auffassung, daß es sich

bei der Bemes3ung des Durchschnittseinkommens im Rahmen

des 5 5 der DVD nicht darum handelt, die tatsächlichen

Einkünfte ihres Ehemannes aus seiner selbständigen Tätige

keit zu ermitteln, sondern allein darum, welches fiktiye

Durchschnittseinkommen bei einem durchschnittlichen Berufs—

erfolg auf Grund der nachgewiesenen Berufs— und Schulaus—

bildung generell angenommen werden kann, Dadurch, daß sich

bei der Feststellung des Schadensausgleichs das Einkommen

des Ehemannes nach einem "Durchschnittseinkommen" (5% 40 a
Abs° 2 Satz 2, 50 Abs° 4 BVG) richtet, wird deutlich, daß

der Gesichtspunkt einer individuellen Entschädigung zu—

gunsten eines generalisierten oder pauschalen Schadensaus—

gleichs zurücktreten muß, Daher führen im Einzelfall etwa

vorliegende oder anzuerkennende besonders günstige Umstände
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noch nicht zur Gewährung eines entspr chend höheren

Schadensausgleichs; auszugehen ist be, der Festsetzung

vielmehr von dem "durchschnittlztchen” erufserfolg

(s° dazu BSG in SozR DVO zu 5 50 Abs° 5 und 4 BVG‚ @5
Nr° l mit weiteren Nachweisen)

Dieser durchschnittliche Berufserfolgäwird aber bei

selbständig Tätigen gem° 5 5 der DVD nach den Kenntnissen
und Fähigkeiten des Beschädigten bemeren$ die er sich

auf Grund seiner Schul— und Berufsausbildung erworben oder

die er durch die Ablegung bestimmter Prüfungen nachge—

wiesen hat‚ nicht aber ergibt sich eiF solcher durchschnitt—

licher Berufserfolg — soweit es sich üm das Durchschnitts—

einkommen nach 5 5 der DVD handelt —
aus der Art, wie der

Beschädigte seine Ausbildung beruflich verwertet hat° In

der Heranziehung einer bestimmten Besoldungsgruppe nach

@ 5 DVO als Berechnungsgrundlage für den Schadensausgleich

ist kein Urteil über die individuellen beruflichen Fähig—

keiten des Beschädigten oder seines Ehegatten in dem Sinn

zu erblicken, daß damit festgestellt wäre, der Eingestufte

würde niemals ein höheres Einkommen erreicht haben (s° dazu

Urt° des Bundesverfassungsgerichts vom l4„ Mai 1969 —
1 BVB 615/67; 4 BVB 505/68)o 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 Höhe sich bei

den selbständig Tätigen aus der Schul- und Berufsausbildung

ergibt Würde man der Auffassung der KLigerin folgen daß

es bei der Ermittlung des
DurcaschniFtseinkommens

bei

selbständig Tätigen darauf ankommt‚ ob der Beschädigte in

verschiedenen Berufen wirtschaftlich besonders erfolgreich

war‚ so könnte der % 5 DVD in einem Folchen Fall überhaupt

nicht mehr zur Ermittlung des Durchs hnittseinkommens
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“herangezogen werden, ohne daß erkennbar wäre‚ in welcher Weise

ohne den Nachweis des überdurchschnittlichen Berufserfolges

das Durchschnittseinkommen ermittelt werden soll° Tatsächlich

stellt sich also die Auffassung der Klägerin — bei mehreren
Berufen eines Beschädigten müßten sich die Sätze des 5 5 der

DVO erhöhen — als der Versuch dar, einen nur behaupteten‚

aber nicht nachgewiesenen überdurchschnittlichen wirtschaft—

lichen Erfolg im Rahmen des pauschalierten Schadensaus—

gleichs durchzusetzen° Dafür bietet aber % 5 der DVD keine

Handhaba.
' " '

Ist somit davon auszugehen, daß für die Bemessung des Durch-

schnittseinkommens bei selbständig Tätigen allein die für

die Grundlage des Berufes erforderliche Schul— und Berufs—
ausbildung, nicht aber die einzelnen selbständigen Tätig—

keiten des Beschädigten maßgebend sind‚ so ist auch nicht

zu erkennen‚ inwieweit die in $ 5 der DVD getroffene Rege—

lung lückenhaft 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 ausgeübt

und diese Tätigkeit seinem Berufsbild das Gepräge gegeben hat

und er nur daneben als Kunstmaler tätig gewesen ist oder ob

— wie die Klägerin meint — beide Berufe von B„ gleichwertig

nebeneinander ausgeübt worden sind° Die insoweit gegen die

entsprechende Feststellung des LSG erhobenen Rügen einer

Verletzung der 95 105 und 128 SGG durch das LSG bedurften

daher keiner Erörterung°

Da ferner nach den nicht angegriffenen Feetstellungen des

LSG die Klägerin nicht nachgewiesen hat, daß ihr Ehemann

in seinen vor Eintritt der Schädigung ausgeübten Berufen

einen Gewinn erzielt und damit eine Stellung erreicht hatte,

die durch die Vorschrift des % 5 der DVD nicht ausreichend

Berücksichtigung findet, kann das für die Feststellung des
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Sohadensausgleichs zu bemessende Einkommen ihres Ehe—

mannes auch nach S 6 der DVDnicht auf das Grundgehalt
der Besoldungsgruppe A 14 des BBesG erhöht werden„

Das LSG hat somit im Ergebnis zutreffend die angefochtenen

Bescheide als rechtmäßig angesehen, 83 daß die Revision

als unbegründet zurückzuweisen war (% 170 Abs° 1 Satz 1 SGG)„

Die Kostenentscheidung ergeht gemäß 53195 Abs° 1 SGG„
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