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Beklagter und Revisionsbeklagtero

Der 8„ Senat des Bundeseozialgerichts hat auf "3

'die mündliche Verhandlung vom 70 August 1969

durch

Senatspräsident S t e n g e l

- Vorsitzender —9
Bundesrichter Bros c h w a n k h a r t

Bundesrichter S o n n e n b e r g
9und

Bundessozialrichter Dr° L a u b e und

Bundessozialrichter S a l o m o n s o n

für Recht erkannt:

Die Revision der Kläger gegen das Urteil des

Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom

21° März 1968 wird zurückgewiesen°

Außergerichtliche Kosten sind nicht zu er—
statten°
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Der frühere Kläger Willy R::;:.(Ro)9 geboren am 30 August
19149 bezog zuletzt wegen einer Lungentuberkulose als Schä—

digungsfolge eine Versorgungsrente nach einer Minderung der

Erwerbsfähigkeit (MdB) von 6o”voH€; darin war ei■é“Eihöhung
der MdB wegen des besonderen beruflichen Betroffenseins nach

@ 30 Abs° 2 des Bundesversorgungsgesetzes (BVG) enthaltene

Ro besuchte von 1920 bis 1924 die Volksschule und anschlies—

send eine höhere Schule, die er jedoch ohne die Reife für_

Obersekunda ("mittlere Reife”) verließo Er lernte von 1930

an Drogist und besuchte die Drogistenfachschuleo Im Februar

1953 legte er die Gehilfenprüfung des deutschen Drogisten—

verbandes ab; in dem Zeugnis über die Gehilfenprüfung wurde

Ro auch die "Fähigkeit zum Handel mit Giften" bescheinigto

Ro war dann bis zum Beginn seines Wehrdienste3 im Jahre 1956
als Drogist in einem Arbeitsverhältnis tätig„ Nach dem Krie—

ge war er wegen seines Tuberkuloseleidens zunächst nicht be—

rufstätigo Seit 1955 war er als Heilgehilfe auf einer Zeche'l

beschäftigte ’

;Dcn Antrag des Ro‚ ihm einen Berufsschedensausgleich zu ge—

währen, lehnte das Versorgungsamt (VersorgA) Essen mit Be—

scheid vom 140 Juni 1965 ab; es könne zwar das Berufsziel ”

V
eines selbständigen Drogisten unterstellt werden, da eine

abgeschlossene Berufsausbildung nachgewiesen sei; einen "

Mittelschulabs0hluß oder eine "gleichwertige Schulausbil—

dung" habe R° jedoch nicht gehabto Sein Einkommensverlust

sei daher unter Zugrundelegung eines Durchschnittseinkommens

nach der Gruppe A 7 des Bundesbeamtengesetzes (BBG) zu be—

rechnen (ä 5 der Durchführungsverordnung — DVD — zu 5 50

Abso'5 und 4 BVG — 64 —); bei dieser Berechnung ergebe sich
aber unter Berücksichtigung seines jetzigen Einkommens als

Heilgehilfe kein Einkommensirerlust°

Der Widerspruch? mit dem R° die Berechnung seines Berufs—

.
schadensausgleichs auf der Grundlage der Besoldungsgruppe
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A 9 BBG begehrte‚ blieb erfolglos (Widerspruchsbescheid

des Landesversorgungsamts (LVersorgA) Nordrhein—Westfalen

v0m 2° Dezember 1966)°

Auf die Klage hat das Sozialgericht (SG) Duisburg mit Urteil

_
vom 280 April 1967 den Beklagten entsprechend dem Klageantrag

verurteilt, der Berechnung des Berufsschadensausgleichs des

R0 die Besoldungsgruppe A 9 des Bundesbesoldungsgesetzes

(BBesG) zugrunde zu legen° Das SG hat die Auffassung ver—

treten? zwar sei der Besuch der Drogistenfachschule nicht der

mittleren Reife gleichzusetzen, jedoch sei eine unterschied-
liche Behandlung eines selbständigen Handwerkers mit Meister—

prüfung, der nach 5 5 Abso 1 DVD der Besoldungsgruppe A 9 zu—

zuordnen sei, und einem selbständigen Kaufmann nicht gerecht—

fertigt°

Das Landessozialgericht (LSG) Nordrhein—Westfalen hat mit

Urteil vom 213 März 1968 wie folgt entschieden: "Auf die Beru—

fung des Beklagten wird das Urteil des SG Duisburg vom 280

April 1967 abgeänderto

Die Klage wird abgewiesen„ Die Revision gegen dieses Urteil

wird zugelassen„"

Das LSG hat ausgeführt: Der Auffassung des SG, die Bundesregie—

rung habe mit der unterschiedlichen Behandlung eines selbstän-

_
digen Handwerkers mit Meisterprüfung und eines selbständigen

Kaufmanns in 5 5 Abso 1 der DVO zu @ 30 Abso 3 und 4 BVG die

ihr in $ 30 Abs° 7 BVG eingeräumte Ermächtigung "fehlerhaft

gebraucht"9 sei nicht zu folgena Die Bundesregierung sei er—
mächtigt, durch Rechtsverordnung zu bestimmen, welche Ver—

gleichsgrundlage und in welcher Weise diese zur Ermittlung

des Einkommensverlustes heranzuziehen seic Hierbei dürfte

sie typische berufliche Geschehensabläufe zur Vergleichsgrund—

läge des Einkommensverlustes bestimmeno Wenn sie nun die ab-

gelegte Meisterprüfung bei der Berechnung des Durchschnitts—

einkommens bei selbständig Tätigen mit Volksschulbildung‚

nicht dagegen bei selbständig Tätigen mit mindestens dem Zeug-
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nis über den erfolgreichen Besuch einer Mittelschuleoder
mit

gleichwertiger Schulbildung besonders hervorgehoben habe,.

so könnten Bedenken hiergegen nicht durchgreifeno Denn im

Handwerk sei eben der Berufsweg der Volksschulbildung mit

einer vorgeschriebenen Lehrzeit und vorgeschriebener Gesellen—

zeit bis zur Ablegung der Meisterprüfung typisch, während

sich das von anderen Berufen, insbesondere dem eines selb—

ständigen Kaufmannes nicht sagen lasseo Wenn aber Gründe

vorlägen9 die eine pauschale gesetzliche Regelung und Ab—

grenzung ermöglichten und zuließen$ könne nicht von einem

Fehlgebrauch der gesetzlich eingeräumten Ermächtigung ge—
sprechen werden° Die Voraussetzungen der Berechnung des

Durchsehnittseinkommens des Re nach der Besoldungsgruppe

A 9 seien damit nicht gegebene Dem stehe auch nicht entge—

gen, daß Re ein Realgymnasium von Sekte bis Untersekunda be—

sucht habe und den Schulbesuch erst ein halbes Jahr vor der

Erlangung der mittleren Reife abgebrochen habe? um in eine

Drogistenlehre einzutreten° Ein ”erfolgreicher" Besuch

einer Mittelschule oder eine "gleichwertige" Schulausbildung

liege nicht vor() Daran ändere auch nichts9 daß Re die Dro—

gistenfachschule besucht habe; soweit er dort auch die Befähi—

gung zum "Handel mit Giften" erworben habe‚ handele es sich

um eine spezielle Fachausbildungo

RC hat formgerecht und fristgemäß Revision eingelegto Er be—

antragt9 ' '

das Urteil des LSG Nordrhein—Westfalen vom

21° März 1968 aufzuheben und die Berufung

des Beklagten gegen das Urteil des SG Duis-

burg vom 280 April 1967 zurückzuweisen°

Br rügt, das LSG habe 5 30 BVG und © 5 der BVG zu @ 50 Abso 5

und 4 verletzt° Dabei wiederholt er sein Vorbringen? die

Bundesregierung habe mit @ 5 Abs° 1 BVG zu @ 30 Abso 3 und

4 BVG die ihr in @ 50 Abso 7 BVG eingeräumte Ermächtigung

"fehlerhaft gebraucht"? soweit sie einen selbständigen Handw

werker mit Meisterprüfung und einen selbständigen Kaufmann
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mit dem für seinen Beruf vorgesehenen Ausbildungsgang

unterschiedlich behandelt habe; Er habe einem selbständigen

Handwerker mit Meisterprüfung gleichgestellt und der Besol—l

dungsgruppe A 9 BBG Zugeordnet werden müsseno

Der Beklagte beantragt,

die Revision zurückzuweisen°

Er hält die angefochtene Entscheidung für zutreffende

Willy RIIII ist während des Revisionsverfahrens gestorben°

Der Rechtsstreit wird von seinen — durch Erbschein ausgewiese—

nen — Erben 10 der Witwe Elisabeth R::z:;ggb° St.x 4‘‚ und 20

vseiner Tochter Karin R:;a-ara-fortgesetzt°

Die Revision ist statthaft (@ 162 Absc 1 Nr() 1, 5 164 des
Sozialgerichtsgesetzös — SGG -)0 Sie ist jedoch unbegründeto

Streitig ist, ob der Beklagte bei der Feststellung des Berufs—

schadensausgleichs des Rechtsvorgängers der Kläger (Ro) zu
Recht als Vergleichseinkommen das Durchschnittseinkommen nach

der Besoldungsgruppe A 7 BBesG zugrundegelegt hat° Das LSG

hat dies zutreffend bejahto Mit den V0rinstanzen — und der

insoweit übereinstimmenden Auffassung der Beteiligten — ist

davon auszugehen, daß Ro ohne die Schädigung als selbständi:

ger Drogist tätig geworden wäre; als Vergleichseinkommen zur
Errechnung des Einkommensverlustes ist daher ein Durchschnitts—

einkommen aus selbständiger Tätigkeit nach & 5 der BVG zu
© 30 Abs° 3 und 4 (64) zu ermitteln° Danach sind selbständig
Tätige mit abgeschlossener Berufsausbildung‚ wie sie R() nach

seiner Lehrzeit und Gehilfenprüfung gehabt hat, der Besol-

dungsgruppe A 7 BBG zuzuordnen° ’Die Zuordnung zu der mit der

Klage begehrten Besoldungsgruppe A 9 BBG wäre nur gerechtfer—

tigt, wenn Ro selbständig Tätiger "mit abgelegter Meisterprü—

fung" oder "mit mindestens dem Zeugnis über den erfolgreichen

Besuch einer Mittelschule oder mit gleichwertiger Schulbil—

dung" gewesen wäre° Beides trifft9 wie das LSG richtig ange—

nommen hat, nicht zu° Ro hatte (vor der Schädigung) keine
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Meisterprüfung abgelegt und er hätte auch (ohne die Schüdi:
gung) später in seinem Beruf keine Meisterprüfung ablegen

können9 weil es in seinem Beruf keine Meisterprüfung (oder

einen entsprechenden, über die durch Lehre und Gesellen—(Ge-

hilfen—)prüfung abgeschlossene Berufsausbildung hinausge—‘

henden — weiteren — beruflichen Befähigungsnachweis) gibto

Wenn in dem Zeugnis über die Gehilfenprüfung des Re als

Drogist auch seine "Fähigkeit zum Handel mit Giften" beschei—

nigt worden ist9 so stellt dies keinen über den Abschluß der

Berufsausbildung hinausgehenden beruflichen Befähigungsnach—

weis dar? der einer Meisterprüfung entspricht° Nach der

Regelung des © 5 DVO trifft es zwar zu? daß selbständig Tä—
tige mit (nur) Volksschulbildung, wenn sie eine abgeschlos—

sene Berufsausbildung (Gesellen— oder Gehilfénprüfung) haben

und Berufen angehören‚ die eine Meisterprüfung kennen, wie

die handwerklichen Berufe, durch Ablegung dieser Prüfung

die Besoldungsgruppe A 9 BBG erreichen können° Selbständig

Tätige mit (nur) Volksschulbildung in Berufen‚ in denen es
keine Meisterprüfung gibt‚ wie in den meisten kaufmännischen

Berufen, können‚ auch bei abgeschlossener Berufsausbildung?

jedenfalls nach 5 5 DVO, die Besoldungsgruppe A 9 BBG nicht

erreicheno Zu Unrecht ist jedoch die Revision der Auffassung‚

die Bundesregierung habe mit dieser Regelung die ihr in 5 30

Abso 7 BVG eingeräumte Ermächtigung "fehlerhaft gebraucht"o

Soweit es die Revision als fraglich ansieht9 ob der Verord—

nungsgeber überhaupt zur Ermittlung des fiktiven Durch—

schnittseinkommens selbständig Tätiger9 nach dem der Ein—

kommensverlust zu errechnen ist, allgemeine Befähigungsnach—

weise9 wie Schulbildung‚ mittlere Reife, Berufsausbildung,0
abgelegte Meisterprüfung, abgeschlossene Hoohschulbildungp

als maßgebend betrachten durfte9 weil hiervon der Berufser—

folg selbständig Tätiger weniger abhänge als von individuel—

len wirtschaftlichen Elementen9 hat das Bundessozialgericht

(BSG) bereits entschieden? daß 5 5 der DVD mit der Ermächti»

gung des @ 50 Abs° 7 BVG in Einklang steht‚ und daß insoweit

keine "höherrangige Rechtsnorm" verletzt ist (Urt° des BSG

vom 25() Juli 1967, SOZR Nro 1 zu DVO @ 30 Abso } und 4, @ 6;
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vgl, auch Urto des BSG vom 160 Februar 1967, SozR Nr° 1 zu
5 4 DVD zu © 50 Abs, 5 und 4 vom 50, Juli 1964)° Der Zusam—

menhang zwischen @ 50 BVG Abs° 1 und 2 einerseits und Abs° 3

und 4 andererseits sowie der Inhalt dieser Vorschriften las—

sen erkennen, daß mit dem Berufsschadensausgleich nicht ein

individuell festzustellender, also nach Lage des Einzelfalls

zu beurteilender Einkommensverlust entschädigt werden soll,

daß vielmehr nur ein Ausgleich gewährt werden soll, und daß

dieser Ausgleich überhaupt nur auf der Grundlage der nicht

beweisbaren Annahme eines vermutlichen (fiktiven) Einkommens
gewährt wird und gewährt werden kann, Bei der Bestimmung,

"welche Vergleichsgrundlage und in welcher Weise sie zur Er—

mittlung des Einkommensverlustes heranzuziehen ist" (© 50 Abs,
7 BVG) hat sich der Verordnungsgeber, auch soweit er in @ 5

die Ermittlung des fiktiven Einkommens selbständig Tätiger ge-
regelt hat, im Rahmen der zulässigen Typisierung und Pauscha-

lierung gehalten° Es ist möglich, daß sich das fiktive Ein—

kommen selbständig Tätiger als Vergleichsgrundlage für den_

Einkommensverlust auch anders ermitteln ließe als nur durch

Zuordnung in bestimmte beamtenrechtliche Besoldungsgruppen,

je nach der Schul— und Berufsausbildung, zB auch unter Berück—

sichtigung der tatsächlichen Berufsausübuhg (wie es durch

@ 5 Abs() 2 der DVO idF vom 28„2>1968 auch insofern schon ge—
schehen ist, als eine langjährige Berufstätigkeit dem Abschluß

einer Berufsausbildung gleichgestellt wird)° Auch wenn die
Regelung, die der Verordnungsgeber in @ 5 DVG gefunden hat,

sich nicht als die zweckmäßigste und gerechteste Lösung dar-

stellen sollte, so ändert dies nichts daran, daß sie als eine

mit dem Gesetz in Einklang stehende Regelung von den Gerichten

zu beachten ist (vgl° auch Entscheidung des BVerfG vom 14oMai

4969 - 1 BvR 615/67 und 1 BvR 303/68),

Auch soweit der Kläger im besonderen dem Sinne nach geltend

macht, eine gesetzes— und verfassungskonforme Anwendunglde■

@ 5 DVO müsse zu dem Ergebnis führen, daß ein selbständiger
Kaufmann mit der für seinen Beruf vorgesehenen Ausbildung einem

selbständigen Handwerker mit abgelegter Meisterprüfung gleich—
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zustellen sei, kann ihm nicht gefolgt werdeno Wenn der Ver—

ordnungsgeber bei selbständig Tätigen die Meisterprüfung

als ein besonderes Eingruppierungsmerkmal angesehen hat,

das die Einstufung in die Besoldungsgruppe A 9 rechtfertigt,

so hat er denselben rechtlichen Erfolg nicht auch bei denen

eintreten lassen müssen, die in ihren selbständigen Berufen

einen solchen Befähigungsnachweis nicht erbringen können°

Er hat der Ordnung eines Prüfungs— und Ausbildungswesens,

in dem, wie im Handwerk, durch Ablegung einer Meisterprüfung

ein Befähigungsnaohweis für eine qualifizierte Berufsausbil—

dung erbracht werden kann, auch rentensteigernd Rechnung

tragen dürfen, obwohl für einen Teil der selbständig Tätigen

eine solche Ordnung nicht besteht, Der Verordnungsgeber hat

auch nicht für diese sölbständig Tätigen anstelle der "abge—

legten Meisterprüfung" ein anderes Zuordnungsmcrkmal einführen

müssen, insbesondere nicht ein Zuordnungsmerkmal, das von

seinem System, nach dem der mutmaßliche Berufserfolg selbstän—

dig Tätiger grundsätzlich nach Merkmalen des Ausbildungsgangs

ermittelt werden soll, abweioht° Wenn der Verordnungsgeber

für die handwerkliche selbständige Tätigkeit mit ihrem typi—

schen Berufsweg von der Volksschulausbildung über die Lehre

zur Gesellenprüfung und damit zur "abgeschlossenen Berufs—

ausbildung" und darüber hinaus zur Meisterprüfung — als Nach—

weis einer qualifizierten Berufsausbildung, die erst eine

selbständige Tätigkeit ermöglicht —, ein Zuordnungsmerkmal

gewählt hat, das für die vielfältigen anderen selbständigen

Tätigkeiten und ihren sehr verschiedenartigen Berufswegen

nicht paßt und daher nicht für sie gelten kann, so hat er
sich damit im Rahmen der zulässigen Typisierung gehalten

und diese auch nicht willkürlich differenziert„V0n einem Ver—

stoß gegen den Gleichheitsgrundsatz kann daher nicht gespro—

chen werden° ‘

Der erkennende Senat hat zwar die Auffassung vertreten, daß

das Merkmal "mit abgelegter Meisterprüfung" auslegungsfähig

und ausngungsbedürftig sei (Urto vom 19310067, SOZR'DVO zu
@30 Nr° 3 und 4 BVG @5 Nr, 2)o Das rechtfertigt jedoch
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nicht die Annahme9 daß Selbständige, die Berufen angehören,
bei denen es keine Meisterprüfung gibt9 den selbständig

_
Tätigen ‘mit abgelegter Meisterprüfung gleichgestellt werden

könnten; und zwar auch dann nicht9 wenn sie die für ihre Be—

rufe übliche Ausbildung abgeschlossen und bereits eine Tang—

jährige Tätigkeit in diesem Beruf ausgeübt habeno Der Senat

hat lediglich beim Vorliegen bestimmter Tatbestände‚ die

V
einen Vergleich der Erwerbsschancen eines Selbständigen ohne

Meisterprüfung mit denen eines Selbständigen seines Berufes

mit "abgelegter Meisterprüfung" zulassen und notwendig machen,

eine solche Gleichstellung für gerechtfertigt gehalten, so bei

den "alten eingetragenen Handwerkern"; die ohne Meisterprüfung

ein selbständiges Handwerk betrieben haben, und bei den "er—
folgreichen Landwirten", die eine später möglich gewordene

Meisterprüfung nicht mehr ablegen konnten (Urto vom 1901006?

aaO und Urt„ vom 2801106? — 8 RV 409/66)° Der Verordnungsge—
ber hat zwar in © 5 Abso 2 DVD idF vom 2802068 nunmehr auch
eine langjährige Berufsausübung als Zuordnungsmerkmal nach
% 5 DVG anerkannt9 aber nur als Ersatz für den Abschluß einer
Berufsausbildung; wenn er im übrigen aber an den bisherigen

Zuordnungsmerkmalen nichts geändert hat, insbesondere wenn er
nicht auch einen "Gleichstellungstatbestand" für die "abgeleg—

te Meisterprüfung" normiert hat, so ist daraus zu schließen,
daß es insoweit bei der bisherigen — nicht zu beanstandenden —
Regelung verbleiben sollo

Ro kann daher nicht "aus Gleichstellungsgründen" Wie ein

selbständig Tätiger mit "abgelegter Meisterprüfung" der Besol—
dungsgruppe A 9 BBG zugeordnet werdena Er wäre auch nicht

selbständig Tätiger "mit mindestens dem Zeugnis über den er-
folgreichen Besuch einer Mittelschule oder mit gleichwertiger

Schulbildung geworden"o Insoweit hat das LSG zutreffend aus—
geführt, daß die Berechnung des höheren Durchschnittseinkom—

mens (A 9) von dem "erfolgreichen" Besuch einer Mittelschule

abhängig sei und daß von einer "gleichwertigen Schulausbil-

dung“ nur gesprochen werden könne‚ wenn die andere Schulaus—
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bildung entsprechend "erfolgreich" beendet worden sei, doh°

wenn die höhere Schule mit dem Zeugnis der Versetzung nach
Obersekunda, d,h„ der Erlangung der "mittleren Reife" abge—

schlossen worden sei° Der Besuch einer höheren Schule, der

vor der Reife für Obersekunda — gleichviel aus welchen Grün—

den — abgebrochen worden ist, kann jedoch nicht als dem

erfolgreichen Besuch einer Mittelschule gleichwertig ange—
sehenwerden° '

Ebenfalls zutreffend ist die Annahme des LSG, daß der Besuch

der Drogistenfachschule, bei dem B, auch Kenntnisse über den

Handel mit Giften erworben hat, die Gegenstand seiner Gehil—

fenprüfung gewesen sind, nicht als eine dem Mittelschulab-

schluß gleichwertige Schulausbildung zu werten ist° Die

Drogistenfachschule ist lediglich ein besonderer Zweig der

Berufsschule; soweit dort auch zur Befähigung zum Handel

mit Giften vorbereitet wird, die die Gehilfenprüfung mit

umfaßt, wird "Berufs— oder Fachwissen" vermittelt; der He—

bung des allgemeinen Bildungsstandes zu dem, der dem Mittel—

schulabschluß gleichwertig ist, dient diese Schule nicht°

(vglo Urt° des erkennenden Senats vom 26011068, SozR DVO

@30 Abs° 3 und 4 DVD @ 5 Nr° 3)° Die Wertung des Besuchs
der Drogistenfachschule als eine dem Mittelschulebechluß

gleichwertige Schulausbildung läßt sich auch nicht "in Ver—

bindung damit" rechtfertigen, daß R() eine höhere Schule be—

sucht hat, die er erst ein halbes Jahr vor dem Erlangen der

mittleren Reife verlassen hat° Die Wertung dieses Schulbe—

suche als eine im wesentlichen "Berufs— und Fachwissen" ver—

mittelnde Ausbildung kann nicht zu anderen Ergebnissen füh—

ren, je nachdem, ob dort Volksschulabsolventen oder höhere

Schüler, die die mittlere Reife nicht erreicht haben, unter—

richtet werden, Wenn weder der ohne Erlangung der "mitt—

leren Reife" abgebrochene Besuch der höheren Schule noch der

Besuch der Drogistenfachschule des Boeine dem Mittelschul-

abschluß gleichwertige Schulausbildung darstellen, so liegen

die gesetzlichen Voraussetzungen des Zuordnungsmerkmals
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nicht voro

Das LSG hat danach die Rechtslage zutreffend beurteilto

Die Revision ist als unbegründet zurückzuweisen°

Die Kostenentscheidung folgt aus @ 195 Abso 1 SGG°
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