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Beklagten und Revisionsbeklagten,

Der 10, Senat des Bundessozislgerichts hat auf die
mindliche Verhandlung vom 9. Dezember 1969 durch

Senatspridsident Dro. Te smer

-~ Vorsitzender - 9
Bundesrichter | Dr. Brocke und
Bundesrichter Dr. Burdens ki ,
Bundessozialrichter S a a lmann und

Bundessozialrichter M 6 1 1 e r
flir Recht erkamnt:
Die Revision der Kladgerin gegen das Urteil des Landes-
sozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 3. Oktober 1967

wird als unbegriindet zurlickgewiesen,

AuBergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.

JLaw — Gesetze und Urteile

D Available on the
Egste;(l)%sG t (mobile AQQ) App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

1ZnY2s3a3 HUIN P eLY §§ Yoru Yuequaje S[e puls SUNTUILIESS[Ia)I) JOP J[I9], YONY STOMUTH


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

Die Kl&8gerin bezicht seit 1949 Hinterbliebenenrente nach
ihrem am 8, September 1944 vermiften Ehemannes Wilhelm
G {Go.) o Im September 1964 beantragte sie die Gewidh-
rung von Schadensausgleich. Uber den beruflichen Verdegeng
ihres Ehemannes gab sie an, er sei nach dem Besuch der
Volksschule von 1924 bis 1927 Werkzeugmacherlehrling in
der Firma Gé&-m & Co. gewesen, ohne nach Ablauf der Lehr-
zeit eine Priifung abzulegen. Von 1927 bis 1932 habe er in
dieser Firma als Werkzeugmacher und von 1932 bis zu seiner
Einberufung zum Wehrdienst im Jahre 1940 als Leiter der
Kunstharzpresserei mit einem Monatsgehalt von 300,-- RM
gearbeitet. Der Vater ihres Ehemannes sei in dieser Firma
personlich haftender und allein vertretungsberechtigter
Gesellschafter mit 26 % Gewinnbeteiligung gewesen. Ihr
Ehemann sei als Nachfolger seines Vaters und Leiter der
technischen Abteilung vorgesehen gewesen. Als einziges von
den vier Kindern ihres Schwiegervaters sei er auf Grund

seiner Ausbildung und langjdhrigen Mitarbeit in der TFirme Cfiir

die Nachfolge in Frage gekommen. Notgedrungen habe ihr
Schwiegervater kurz vor seinem im Jahre 1960 erfolgten

Tod einen Enkelsoln als Nachfolger - und zwar mit seinem
gesamten Anteil am Gesellschaftsvermbgen - eingesetzt und
ihren eigenen Sohn abgefunden. Auf den Gewinnanteil ihres
Ehemannes wdre 1964 ein Betrag von 228.000,-- DM entfallen.
Die Klidgerin legte im Verwaltungsverfahren Bescheinigungen
der Firma Il & Co. vor, durch die ihre Angaben bestitigl
werden,

Durch Bescheid vom 7. Mai 1965 gewdhrte das Versorgungsamt

(Versorgh) Soest der Kldgerin Schadensausgleich und legte
gemdaB § 5 der Verordnung zu § 30 Abs. 3 und 4 des Bundes-
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versorgungsgesetzes (BVG) als Turchschnittseinkommen das
Endgrundgehalt der Besoldungsgruppe (BesGr) A 7 des Bundes-
besoldungsgesetzes (BBesG) zuziliglich des Ortszuschlages
nach Stufe 2 und Ortsklasse A zugrunde., Der Widerspruch

der Klidgerin wurde zuriickgewiesen (Widerspruchsbescheid vom
25. Marz 1966),

Wahrend des gerichtlichen Verfahrens ergingen die Bescheide
vom 7. September 1966, 3. April 1967 und 2. Juni 1967, in
dencn wiederum das Durchschnittseinkommen nach BesGr A 7
zugrundegelegt wurde,

Das Sozialgericht (SG) Dortmund hat die Klage, mit der die
Klégerin die Finstufung in die BesGr A 14 des BBesG, hilfs-

weice in die Leistungsgruppe II der technischen Angestellten
im Wirtschaftszweig: "Elektrotechnische Industrie" erstrebte,

durch Urteil vom 17. November 1966 abgewiescn,

Das Landessozialgeri cht (ISG) Nordrhein-Westfalen hat durch

Urteil vom 3. Oktober 1967 die Berufung der Klidgerin zurilick-
gewiesen und in den Griinden ausgefiihrt, § 40 a Abs. 2 Satz 2
BVG ersffne nicht die Moglichkeit, die glinstigere von den dort
genennten beiden Alternativen anzuwenden. Sei die berufliche

Entwicklung abgeschlossen gewesen, dann sei von dem Ein-

kommen der Berufs- oder Wirtscheftsgruppe auszugehen, der der
Verstorbene "angeh®rt hat"; anderenfalls sei zu untersuchen,

welche berufliche Stellung der Verstorbene heute erreicht
h&tte. Der berufliche Werdegang des Ehemannes der Klédgerin

sei mit dem Erreichen der Stellung eines Leiters der Kunst-

harzpresserei noch nicht abgeschlossen gewesen, Vielmehr sei
davon auszugehen, daB er ohne die Schiddigung heute afs Nach-
folger seineg Vaters Mitinhaber eines Fabrikationsbetriebes,

also selbstdndig tédtig widre, so daB von § 5 der Verordanung

(
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zu § 30 Abs. 3 und 4 BVG (DVO) auszugehen sei, Als Ver-
gleichseinkommen sei die BesGr A 5 anzunehmen, weill der
Fhemann der Kldgerin seine ILehre nicht durch eine Prifung
abgeschlossen habe und daher "selbstindig Tdtiger nit
Volksschulbildung ohne abgeschlossene Berufsausbildung"
seli. Wenn das VersorghA demgegeniiber von der BesGr A 7
ausgegangen sei, so sei die Kldgerin hierdurch nicht be-
schwert. Die Auffassung der Klégerin, es liege eine Liicke
im Gesetz vor, weil das Gesetz von der Vorstellung ausge-
gangen sei, daB ein selbsténdiz Tatiger in jedem Fall besser
gestellt sei als ein Angestellter, sei abwegig. Das ergebe
sich schon aus einem Vergleich der mit dem Stichtag vom

1. Cktober 1966 festgestellten Durchschnittsverdienste

fur Angestellte in der elektrotechnischen Industrie mit

den Endgrundgeh&dltern der fiir selbstiandig Tatige maBgeb-
lichen Besoldungsgruppen des BBesG. Auch kdnne nicht ohne
welteres unterstellt werden, daBl das Unternehmen unter

der Leitung des Ehemannes der Kligerin den gleichen Gewinn
abgeworfen hadtte, wie er flir das Jahr 1964 tatsichlich er-
zielt worden sei. Die Kldgerin wende sich in Wirklichkeit
dagegen, daB § 5 der DVO nur die berufliche Vorbildung

zum Ausgangspunkt nehme, nicht aber den tatsdchlichen wirt-
schaftlichen Erfolg. Hicrin liege jedoch keine Liicke des
Gesetzes, die durch richterliche Rechtsfortbildung aufge-
fiillt werden kOnne, sondern es werde eine Entscheidung
gegen das Gesetz erstrebt, Die Anwendung des § 6 Abs. 2
DVO scheitere schon daran, daB der Ehemann der Kligerin vor
der Schdadigung nicht selbstdndig tdtig gewesen sei. Der
Hilfsantrag sei unbegriindet; die Annahmeg daBl3 der Ehemann
der Kligerin neben seiner Stellung als Mitinhaber des Be-
triebes auBerdem noch im Angestelltenverhidltnis geblieben
ware, sei so fernliegend, dafl dafiir ein greifbarer Anhaltu-
punkt nicht vorhanden sei,

-5 =
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
Egste;(l)%se t (mobile AQQ) D App Store
er eselze JLaw — fiir Android JLaw - fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

JJ B8 §§ UOBU YUBQUL)E(] S[E PUIS SUN[WTIESS[I9)1() IOP 912 ], YONY :SIOMUTH

1Znyosad HyIN )


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

Das LSG hat die Revision zugelassen,

Die Kligerin hat gegen das am 30. Oktober 1967 zugestellte
Urteil durch Schriftsatz vom 13, November 1967, eingegangen
beim Bundessozialgericht (BSG) am gleichen Tage, Revision
eingelegt und diese gleichzeitig begriindet,

Sie beantragt nunmehr,
das angefochtene Urteil aufzuheben und die Sache
zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das
LSG Nordrhein-Westfalen zurickzuverweisen,

Zur Iegriindung fiihrt sie aus, das Gesetz welse fiir den vor-
liegenden Fall eine Liicke auf. Diese Liicke liege darin, daf3
nach den Absichten des Gesetzgebers die selbstdndigen
Unternehmer bessergestellt werden sollten als die Angestell-
ten. Daher sei es widersinnig, dafl ihr Ehemann bei der Be-
rechnung des Schadensausgleichs als Nachfolger seines Vaters
mit einem Jahreseinkommen von iiber 200,000,-- DIl wesentlich
schlechter gestellt werde als ein im Arbeitnehmerverhdltnis
stehender Angestellter in entsprechend verantwortlicher
Stellung., Allerdings violle sie nicht vortragen, daB ihr
Ehenann Angestellter geblieben und in dieser Stellung in
Svivtzenpositionen aufgestiegen widre. Der Grundgedanke des

§ 3 Abs, 3 DVO miisse jedoch auch bei § £ DVO kraft richter-
licher Gesetzesergidnzung angewvendet vierden,

Der Beklagte beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Er h#lt das angegriffene Urteil fiir zutreffend; insbesondere
sel nicht ersichtlich, inwiefern eine ILiicke im Gesetz vor-
liegen solle,
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Die Klidgerin hat die Revision frist- und formgerecht einge-
legt und auch rechtzeitig begriindet. Die Revision ist daher
zulidssig; sie ist jedoch unbegriindet.

Nach § 40 a Abs.1 BVG idF des Zweiten Neuordnungsgesetzes

(2. NOG) vom 21. Februar 1964 (BGB1 I S. 85) erhalten Witwen,

deren Einkommen um mindestens 50 DM geringer ist als die
Helfte des Einkommens, das der Ehemann ohne die Schidigung
erzielt hitte, einen Schadensausgleich in HChe von vier
Zehnteln des festgestellten Unterschiedsbetrages, jedoch
hochstens 200 DM monatlich. Dieser Schadensausgleich ist
davon abhingig, daB die Witwe die Voraussetzungen des

§ 41 Abs., 1 BVG erfiillt, also dem Grunde nach Anspruch auf
Ausgleichsrente hat; das ist bei der Kldgerin, die 1909
geboren ist, der Fall. Durch das 3, NOG vom 28. Dezember
1966 (BGB1 I S. 750), das ab 1. Januar 1967 anzuwenden ist,
ist § 40 a Abs. 1 BVG lediglich insoweit gedndert worden,
als der Mindestbetrag der EinkommenseinbuBe von 50 DI
nicht mehr erforderlich und der Hochstbetrag des Schadenc-
ausgleichs auf 250 DM erhoht worden ist. Zur Feststellung
des Schadensausgleichs 1:% nach § 40 a Abg. 2 BVG idF

des 2. und 3. NOG das von der Witwe erzielte Binkowmmen
(vgl. Satz 1 dieser Vorschrift) mit dem Einkommen ihres
Ehemannes zu vergleichen ("Vergleichsberechnung"). Als
solches gilt nach § 40 Abs. 2 Satz 2 BVG das Durch-
schnittseinkommen der RBerufs— oder Wirtschaftsgruppe, der
der Verstorbene "angehdrt hat oder ohne die Schidigung
nach seinen Lebensverh&dltnissen, seinen beruflichen Kennt-
nissen und Fdhigkeiten wahrscheinlich angehdrt hédtie",
Nach § 40 a Abs. 2 Satz 3 und Abs. 4 BVG ist § 30 Abs. 4
Satz 2 und 3 BVG anzuwenden; § 30 Abs. 7 BVG gilt ent-

sprechend. Diese Verweisungen bedeuten, daBflir die Be-
rechnung des Schadensausgleichs fiir Witwen die Vorschrifien
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iber den Berufsschadensausgleich fir Schwerbeschiddigte

(§ 30 Abs. 4 Satz 2 und 3 BVG) und insbesondere die aufgrund
von § 30 Abs. 7 BVG erlassene DVO zu § 30 Abs. 3 und 4 BVG
maBgebend sind (vgl. auch § 11 DVO). GemdB § 2 DVO ist
zundchst zwischen den groBen Gruppen der unselbstindig Tati-
gen in der privaten Wirtschaft (§ 3 DVO), der im Sffentlichen
Dienst Tatigen (§ 4 DVO) und der selbsténdig Tatigen (§ 5
DVO) zu unterscheiden..Innerhalb dieser Gruppen ist dann
wieder bei den unselbstiandig Tidtigen nach Wirtschaftsberei-
chen und Tatigkeitsmerkmalen (§ 3 DVQ), bei den im 5ffent-
lichen Dienst Tdtigen rach Taufbahnen und Tdtigkeitsmerk-
malen (§ 4 DVO) und bei den selbstindig Tdtigen nach dem
Ausbildungsgang und dessen Ergebnis (§ 5 DVO) zu differenzieren.

Nach den Feststellungen des LSG war der Ehemann der Kligerin
vor der Schéadigung als technischer Angestellter (Leiter der
Kunstharzpresserei der Firme (¢ :=zz und Co.) mit einem
monatlichen Gehalt von 3C0,-- RM, also unselbstindig in der
privaten VWirtschaft tdtig und wdre heute als Nachfolger seines
Vaters Mitinhaber dieser Firma, also selbstidndig tdtig.

Diese Feststellungen, die auf den eigenen Angaben der Kldgerin
und den Bestdtigungen der Firma GfiZund Co. beruhen, sind
von der Klédgerin nicht angegriffen, sie sind daher nach

§ 16% des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) fiir das Revisions-
gericht bindend. Die Kldgerin aat ausdriicklich nicht geltend
gemacht, dafBl ihr Ehemann technischer Angestellter geblieben
und in dieser T&tigkeit in Spitzenpositionen aufgestiegen
widre. Eine unmittelbare Anwendung des § 3 DVO, der nur fir
"unseclbsténdig Tatige in der privaten Wirtschaft" gilt, und
damit auch des § 3 Abs. 3 DVO scheidet daher aus. Das Tir

den Schadensausgleich der XKligzrin maBgebliche Durchschnitts—
einkommen ist daher nach § 5 dsr Verordnung zu § 30 Abs., 3

und 4 BVG zu bestimmen. v
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Die DVO ist aufgrund der in § 30 Abs. 7 BVG enthaltcnen
Ermdchtigung von den dafiir zustdndigen Staatsorgencen erlas-
sen. Nach der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfG) vom 14. Mai 1969 (SozR GG Art. 80 Nr. 1) sind die
Ermdchtigungsnormen der §§ 30 Abs. 7 und 40 a Abs. 4 BVG
mit Art. 80 Abs. 1 Satz 2 sowie Art. 3 Abs. 1 des Grund-
gesetzes (GG) vereinbar., § 5 DVO hdlt sich im Rahmen der
gesetzlichen Erm#chtigungen und verletzt weder den Gleich-
heitssatz noch andere Grundrechte (vgl. auch die in dieser
Entscheidung zitierte Rechtsprechung des BSG). Nach § 5 DVO
ist Durchschnittseinkomren fiir selbstdndig Tdtige mit Volks-
schulbildung ohne abgeschlossene Berufsausbildung das End-
grundgehalt der BesGr A 5, mit abgeschlossener Berufsaus-
bildung. das Endgrundgehalt der BesGr A 7. Fir die vorlie-
gende Entscheidung kann dshinstehen, ob der Ehemann der
Kl&dgerin, der seine Werkzeugmacherlehre nicht durch eine
Gesellenpriifung abgeschlossen hat, gleichwohl eine '"abge-
schlossene Berufsausbildung" aufweist, weil es nach einer
Auskunft der Industrie- und Handelskammer Arnsberg vom 11,
Februar 1965 im Jahre 1927 noch keine Facharbeiterpriifungen
in der Industrie gab und der Ehemann der Kligerin die Tiétig-
keit eines Facharbeiters langjshrig und mit Erfolg (s.such

§ 5 Abs, 2 DVO i.d.F. vom 28,2.,1968) ausgeiibt hat (vgl.

BSG 27, 184 und Urteil vom 28, November 1967 — 8 RV 4(9/66-),
Denn jedenfalls hat das VersorghA Soest die fir die Klégerin
glinstigere Regelung getroffen und das Durchschnittsein-
kommen nach BesGr A 7 berechnet; die Klidgerin ist 21so |
insoweit nicht beschwert.

Ein hoheres Durchschnittseinkommen als BesGr A 7 kenn im
Rahmen des § 5 DVO fiir den Ehemann der Klidgerin nicht fest-
gesetzt werden. Nach § 30 Abs., 4 Satz 2 BVG sind "allge-

!

meine Vergleichsgrundlage zur Ermittlung des Durchschnitts-

-9 -
JLaw — Gesetze und Urteile N Available on the
Ifoste;los (mobile App) » Google play D App Store
Uber 200 Gesetze JLaw — fir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

Uony :SIOMUIH

1Znysad DYIN I e/g §§ YoRU YURqUIJe(] S[e puls SUNUItIess[Ia}1) I9p 319 |


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

einkommens" die amtlichen Irhebungen des Statistischen Bundes-

amtes fiir das Bundesgebiet und die jcweils geltenden beamten-
und tarifrechtlichen Besoldungs- oder Vergiitungsgruppen des
Bundes., Daraus folgt, daB der Verordnungsgeber andere als die
genannten Vergleichsgrundlagen nicht heranziehen darf (vgl.
BeschluB BVerfG vom 15. Mai 1969, SozR GG Art.80 Nr. 1).

Da das Statistische Bundesamt iiber die Einkiinfte der Selb-
stdndigen keine Erhebungen trifft, insoweit also sichere
Vergleichsgrundlagen fehlen, ist es demnach rechtlich nicht
zu deanstanden, wenn der Verordnungsgeber selbstdndig Tatige
naclh den beamtenrechtlichen Besoldungsgruppen einstuft. Zwar
konnen selbstdndig Tatige erfahrungsgemiBl unter glinstigen
Umstinden ein Vielfaches des Verdienstes eines Beamten er-
ziclen. Wegen der Fille persdnlicher und wirtschaftlicher Um-
stdnde, welche gerade bei Selbstdndigen die Hohe des hypothe-
tischen Einkommens beeinflussen konnen, ist jedoch eine kon-
krete und individuelle Feststellung des Einkommensverlustes
nicat mtglich und insofern eine generalisierte und pauscha-
lierte Regelung, die gleichzeitig den Vorzug der Praktikabi-
litdat und Ubersichtlichkeit bietet, unabweisbar (vzl. BVerfG
aa0; BSG 27, 69, 71y 27, 178, 180; Urteil des erkennenden
Senats vom 11. November 1969 — 10 RV 570/67). Wenn das EVG

(§ 30 Abs, 4 Satz 2) daher auf die jeweils geltenden beamten-

rechtlichen Besoldungsgruppen des Bundes verweist, so bedeutet

www.prinz.law

dies, daB ein etwaiger spidterer Mehrverdienst des Selbstindigen

-mag er noch so wahrscheinlich oder sicher sein - auBler Be-
tracht zu bleiben hat (BSG 27, 119, 122). Es ist weiter nicnt
zu oceanstanden, wenn der Verordnungsgeber bei selbstandig

Tdtigen nach ihrer Schul- und Berufsausbildung differenziert.

Insoweit kann er sich auf § 30 Abs, 4 Satz 1 BVG stiitzen; dort

wird neben den Lebensverhdltnissen, Kenntnissen und Fihigkeiten

"der bisher betdtigte Ausbildungswillc. " als besonderes
Kriterium zur Ermittlung des Einkommensverlustes ausdriicklich
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genannt, Dieser Ausbildungswille kann sich in vielerlei
Gestalt duBern, ohne dall eine sichere Beurteilung des
Berufserfolges moglich wdre. Die Differenzierung nach der
abgeschlossenen Schul- und Berufsausbildung hat dagegen
den Vorzug der leichten Nachpriifbarkeit und Ubersichtlich-
keit. Die Regelung des § 5 DVO ist somit gesetzeskonform;
sie 1Bt eine hohere Einstufung als nach BesGr A 7 fiir

die Berechnung des Schadensausgleichs der Klidgerin nicht
ZUo

Intgegen der Auffassung der Kldgerin liegt eine "Liicke inm
Gesetz" nicht vor. Schon der Ausgangspunkt der Kligerin
ist unrichtig, der Wille des Gesetzgebers sei dahin ge-
gangen, die Selbstindigen "besser'" zu stellen als die An-
gestellten. Ein solcher Wille kann weder unmittelbar noch
mittelbar dem BVG (vgl. § 30 Abs. 3 und 4) oder der dazu
erlassenen DVO entnommen werden. Die Klidgerin hat eine
entsprechende Gesetzesvorschrift auch nicht bezeichnen
konnen., Im Gegenteil war der Gesetzgeber nach dem Rechts-
und Sozialstaatsprinzip verpflichtet, fiur alle Betroffenen
- ob unselbstdndig oder selbstédndig Tdtige - eine mog-
lichst gerechte und gleichméBige Losung zu treffen, die
allerdings, anders als bei der Grund- und Ausgleichsrente,
feste Regelsdtze vermeidet und insoweit den Besonderhei-
ten des einzelnen Falles angemessen Rechnung tridgt, dabei
aber grofe Gruppen im Wege der Generalisierung und Pauscha-
lierung zusammenfaBt. Da nach § 3 DVO fiir die Eingruppie-
rung der unselbstidndig Tdtigen die Leistungsgruppen und
Tatigkeitsmerkmale maBgebend sind, die aber fir Selb-
stdndige kein brauchbares Kriterium abgeben kdnnen, ist,
wie bereits oben dargelegt, mangels anderer sichercr
Anhaltspunkte flir Selbstédndige die Schul- und Berufsaus-
bildung maBgebend. Daduréh konnen sich Besgser-, aber auch
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Schlechterstellungen fiir die nach § 3 oder nach § 5 DVO
Einzustufenden ergeben., Venn z.B., flir einen Anstellten

mit geringer Vorbildung unter Berlicksichtigung der im
Gesetz angegebenen Kriterien ein starkerer Aufstieg im
Beruf anzunehmen ist, so wird er hoher eingestuft als

ein Selbstidndiger mit gleicher Vorbildung. Andererseits
ist jedoch bei den Selbstdndigen zu berlicksichtigen, dafB
sie im Hinblick auf die Unwédgbarkeit und Vielgestaltigkeit
der wirtschaftlichen Erfolgsaussichten mdglicherweise
Uberhaupt keinen Gewinn erzielen oder ihr Geschidft sogar
verlieren wirden, so dall sie durch die Generalisierung

der DVO beglinstigt sind. Der Gesetzgeber und der Verord-
nungsgeber haben sich demnach bemiiht, eine mdglichst
gleichméfBige, gerechte und billige Losung fiir alle Erwerbs-—
tatigen zu finden, wobei den verschiedenartigen Aufstiegs-
moglichkeiten und wirtschaftlichen Risiken angemessen
Rechnung getragen wird. Demnacl liegt schon aus sachlichen
Grinden eine "Liicke" im Gesetz oder in der DVO, die durch
richterliche Rechtsfortbildung zu schlieflen ware, nicht
vor (vgl. auch Art. 20 Abs, 3 GG) .

Die Klédgerin fiihrt als einziges Argument, das ihre Auf-
fassung von der Unbilligkeit bzw. der "Liicke" stiitzen soll,
nur den Gewinn an, den ihr Eherann als Nachfolger seines
Vaters nach Auskunft der Firma G= .¢& Co., erzielen
wiirde. Bel diesem Gewinn handelt es s1ch jedoch un Ein-

kommen aus Kapitalvermdgen, und zwar aus einem Kapitalvermogen,

das dem Ehemann der Klidgerin als Nachfolger und Erven seines
Vaters zugefallen wire., Der Berufsschadensausgleich und der
Schadensausgleich fiir Witwen dienen jedoch ausscnlieBlich
dem Ausgleich der durch Schidigungsfolgen geminderten
"Arbeitsleistung", nicht aber dem Ausgleich entgangener
"Kapitalnutzung". Das ergibt sich besonders deutlich aus
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§ 6 Abs., 2 Satz 2 Halbs. 2 der DVO zu § 30 Abs., 3 und 4
BVG, Danach ist bei der Frage, ob der Beschidigte bereits
vor Eintritt der Schiddigung eine Stellung erreicht hatte,
die durch § 5 aa0 nicht ausreichend beriicksichtigt wird,
auf den Gewerbegewinn der letzten drei Jahre vor Eintritt
der Schédigung abzustellen, "jedoch nur insoweit, als er
auf die eigene Tatigkeit des Beschddigten zurilickzufiihren
ist", Ein durch Kapitalnutzung entstehender Gewinn ist
demnach nicht zu berlicksichtigen. Diese Bestimmung Uber die
ausschlieBliche Beriicksichtigung des auf die eigenc Tatig-
keit entfallendenh Gewinns ist zwar unmittelbar nur in

§ 6 Abs. 2 DVO enthalten, sie gilt aber s inngem#fB zuch fiir
§ 5 DVO, also fiir alle Selbstindigen. Das folgt bereits aus
dem Wortlaut des Gesetzes; denn nach § 30 Abs. 4 Satz 1 BVG
kommt es fiir die Berechnung des Einkommensverlustes auf das
Bruttoeinkommen aus "“gegenwdrtiger oder fritherer Tiétirleit!
an, nicht jedocn auf Einkommen als Kapitalertrag. Die
Bericksichtigung des in einer Firma arbeitenden Kapitals
wiirde iliberdies ins einzelne gehende Untersuchungen und
fiktive Uberlegungen erfordern und zu groflen Beweisschwiérig~
keiten fihren. VWenn der Gesetzgeber aus Griinden der Pre’ti-
kabilit&dt hiersuf verzichtet hat, so ist dies durchaus
sachgerecht. Weder war der Verordnungsgeber verpflichtet,
gegen den Wortlaut und Inhalt des Gesetzes eine Sonderrege-
lung zugunsten derjenigen Selbsténdigen zu treffen, die
ein hoheres Einkommen wahrscheinlich erzielt hdtten, noch
kann der Richter entgegen dem Wortlaut und der Grundkonzep-
tion des Gesetzes eine "Liicke" ausfiillen, die nur nach rfuf-
fassung eines Beteiligten vorhanden ist. Das BSG hat bereits
ausgesprochen, dafl die Beriicksichtigung eines heute wahr-
scheinlich erzielten Einkommens bei der Ermittlung des
Durchschnittseinkommens: nicht mdglich ist, wenn der Be-
schidigte in die fiir ihn zutreffende Berufs- und Leistungs-—
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gruppe eingestuft ist, sofern nicht die Voraus-
setzungen des § 6 DVO erfiillt sind (BSG 27, 178, 181).
Der Grundgedanke:des § 3 Abs. 3 DVO, der nur fiir un-
selbsténdig Tdtige gilt, kann - wie auch ein Ver-
gleich mit § 6 Abs. 1 DVO zeigt, jedenfalls dann
nicht auf selbstidndig Tdtige angewandt werden, wenn
diz Hohereinstufung lediglich mit der Begriindung ge-
rechtfertigt werden soll, daB der Unternehmergewinn
aus - ererbtem - Kapital wesentlich hoher wHre als

das Einkommen nach der in der DVO vorgesehenen Besol-
dungsgrupre. Eine besondere Hirte ist insoweit nicht
gegcben, Die Hohereinstufung kann im vorliegenden Fall
auch nicht aus §¢ 6 DVO hergeleitet werden. & 6 Abs., 1
DVO scheidet aus, weil der Fhemann der Kl&Egerin vor
der Schddigung nur eine mi&Big besoldete Stellung
errveicht hatte. § 6 Abs. 2 DVO kann nicht angewen-
det werden, weil der Ehemann der Kldgerin vor dem
Kriege noch nicht selbs3édndig tdtig war und dement-
sprechend keinen "Gewinn aus (Gewerbe oder selbstvdndi-
ger Arbeit" erzielt hat.

Das Begehren der Kligerin, filir die Berechnung des
Schadensausgleichs ein hoheres Durchschnittsein-
kommen als das Endgrundgehalt der BesGr A 7 anzu-
nehmen und das Endgrundgehalt der BesGr A 14 als
Purchschnittseinkommen zugrunce zu legen, ist deaner
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nicht begriindet. Die Revision war daher cls
unbegriindet zuriickzuweisen (§ 170 Abs. 1 Satz
1 SGG).

Die Kostenentscheidung folgt aus § 193 SGG.

yony SmMury
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