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Der 80 Senat des Bundessozial„erichts hat auf die münd—
liche Verhandlung vom 170 August 1967 hin durch

Senatspräsident “S t e n g e l,

' .
__.

—Vorsitzender—
Bundesrichter ' Dro N e u h a u s?

Bundesriehter P e t r s e n 9e

Bundessozialrichter L o r e n 29

uBundessozialrichter S c h " t z

H_für Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des
’ Landessozialgerichts Rheinland—Pfalz vom 240 Oktober

1966 aufgehobeto

Die Ber fung der Klägerin gegen das Urteil des Sozial—

; geriehts Speyer vom 170 Februar 1966 wird zurückgewie—
88110

Außergerichtliche Kosten des Berufungs— und Revisions—
verfahrens sind nicht zu erstatten°
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Die Klägerin bezieht nach ihrem im Oktober 1943 als Ma—
rinestabsarzt der Reserve gefallenen (im Juli 1908 ge“
borener) Ehemann Witwenversorgung nach dem Bundesver—

sorgungsgesetz (BVG)o Im Februar 1965 beantragte sie die

Gewährung von Sehadensausgleich; ihr Ehemann sei im De—

zember'1959 Facharzt für Chirurgie geworden und dürfte
ohne die Schädigung ein Einkommen von wesentlich mehr als

dem Doppelten desjenigen der Klägerin erzieleno Durch Be—

scheid vom 230 Juli 1965 lehnte das Versorgungsamt (Ver—

sorgA) den Antrag ab? weil der verstorbene Ehemann als

Facharzt für Chirurgie nach der vergleichbaren Besoldungsu

gruppe A 14 des Bundesbesoldungsgesetzes (BBesG) ein

monatliches Einkommen gehabt hätte? welches nicht das

Doppelte der Bezüge der Witwe erreicht hätteo Der Wider—

spruch? mit dem die Verordnung zur Durchfthrung des 5 50

Abso 5 und 4 BVG vom 300 Juli 1964 (DVO) insbesondere
hinsichtlich der Begrenzung auf die Besoldungsgruppe A 14

als verfasSungswidrig bezeichnet wurde9 blieb erfolglos.

(Widerspruchsbescheid vom 270 August 1965)°

Die Klage hatte keinen Erfolg (Urteil des Sozialgerichts

—SG—vom 170 Februar 1966)() Das SG hat ausgeft‘hrt9 es
könne nicht als nachgewiesen erachtet werden? daß der Ehe—

mann der Klägerin heute Chefarzt der Chirurgischen Ab—

teilung eines Krankenhauses mit entsprechendem Einkommen

und Nebeneinnahmen sein würdeo

Die Klägerin hatherufung eingelegt und ist der Auffassung

geblieben? durch die DVO9 insbesondere deren 5 6 Abs„ 29

werde das Gesetz eingeengt° Naeh Beweisaufnahme über das

Einkommen der Ärzte im Kalenderjahr 1961 hat das Landes-

sozialgericht (LSG) die Bundesrepublik Deutschland? ver—
treten durch den Bundesminister für Arbeit und Sozial—
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ordnung beigeladen und durch Urteil vom 240 Oktober 1966 unter

Aufhebung des Urteils des SG und der Verwaltungsbeseheide den

Beklagten verurteilt9 der Berechnung des Schadensausgleichs der

Klägerin als Durchschnittseinkommen des Ehemannes das Endgrund;

gehalt der Besoldungsgrnppe A 16 zuzüglich des Ortszuschlags nach

Gruppe 2 und Ortsklasse A BBesG zugrunde zu legen0 Es hat die DVO

und die Festlegung des Durchschnittseinkommens nach den Besoldungs—

gruppen des BBesG für verfass ngsmäßig gehalten° Es ist allerdings

der Auffassung gewesen? durch 5 6 Abs° 1 und Abs„ 2 der DVO werde
@ 40 a BVG in unzulässiger Weise eingeengt‚ weil von den gleich—

wertigen Tatbeständen der tatsächlich und der wahrscheinlich er—
reichten Berufs— oder Wirtschaftsgruppe nur der eine Tatbestand

herausgegriffen sei, nämlich der des vor der Schädigung bereits

”rreichten„ Damit überschreite @ 6 DVO die gesetzliche Ermächtigung

des @ 50 Abs() 7 BVG? insbesondere sei @ 40 a BVG in seinem Wortlaut

so eindeutig? daß für eine abweichende Ausleg ng nach dem Sinn und

Zweck des Gesetzes kein Raum sei° @ 6 DVO sei rechtsunwirksam, so-

weit er den Kreis der Witwen9 der eine S nderregelung des Schadens—

ausgleichs beanspruchen könne‚ entgegen 9 40 a BVG insoweit einschrän—

ke7 als er 3ur den Tatbestand des "vor der Schädigung Erreichten"

berücksichtigeo Die zum Teil nichtige Bestimmung des 5 6 DVO bleibe

in der Gestalt anwendbar, die sie ohne die nichtigen Einschränkungen

auf die vor Eintritt der Schädig ng erreichte Stellthg oder auf das

in den letzten drei Jahren erreichte Einkommen aufweise° Es sei

mit Sicherheit anzunehmen‚ der Verordnungsgeber würde diese Norm

auch ohne den nichtigen Teil erlassen haben‚ weil 5 40 a BVG für
alle Witwen eine einheitliche Regelung getroffen habe; der Ver-

ordnungsgeber hätte also von der Einschränkung abgesehen und es in—

soweit beim ?0rtlaut des 5 40 a Abs° 2 BVG belasseno Der Ehemann der

Klägerin sei bereits 1939 Facharzt für Chirurgie geweseno Die Ärzte

seien im Gegensatz zu der Auffassung der beigeladenen Bundesrepu—

blik Deutsc?land9 vertreten durch den Bundesmini3ter für Arbeit und

Sozialordnung eine Berufsgruppe im Sinne der Vorschriften über den‘

Schadensausgleich0 Die "Klassifizierung der Berufe, Berufstätig—

]<eiten in der Bundesrepublik Deutschland‚ beschrieben in der Zu—

sammenfassung nach beruszystematischen Ein—
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heiten" könne nicht für die Gesetzesauslegung maßgebend

sein° Als Facharzt für Chirurgie würde der Ehemann der

Klägerin nicht unter dem Durchschnittseinkommen aller

Ärzte geblieben sein, welches nach der Beweisaufnahme mit

etwa 4209479— DM anzusetzen seio Dementsprechend müsse die
höchste Besoldungsgruppe der Besoldungsordnung A des BBesG

zugrunde gelegt werden‚ also A 160 Das Berufungsgericht

hat die Revision wegen der grundsätzlichen Bedeutung der

entschiedenen Rechtsfrage zugelassen°

Der Beklagte hat Revision eingelegt und beantragt zu er—

kennen?

10 Das angefochtene Urteil des Landessozialgerichts

Rheinland—Pfalz wird aufgehoben()

20 Die Berufung der Klägerin gegen das Urteil des

Sozialgerichts Speyer vom 170 Februar 1966 wird

zurückgewieseno

Er und der Beigeladene rügen eine Verletzung des @ 6 der

DVO und des 5 40 a ‘bs° 2 BVG„ Sie sind der Auffassung?

@ 6 Abs° 1 und 2 der DVO hielten sich im Rahmen der Er—

mächtigung der 55 40 a Abs„ 4 und 30 Abs„ 7 BVGo Außerdem
habe das LSG die seines Erachtens bestehende Lücke des
Gesetzes unrichtig ausgefüllt9 indem es in die Kompetenz

der ersten Gewalt —des Gesetzgebers— unzulässig einge—

griffen habeo

Die Klägerin beantragt?

die Revision des Beklagten gegen das Urteil

des landessozialgerichts RheinlandäPfalz vom
240 Oktober 1966 zurückzuweiseno

Sie hält die angefochtene Entsc eidung für zutreffend°
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Der Beklagte hat die durch Zulassung statthafte Revision form-

und fristgerecht eingelegt und begründete Das Rechtsmittel ist

sonäch zulässigo Es ist auch begründet° ’

Streitig ist9 ob der B klagte bei der Berechnung des Schadensaus—

gleiche nach 5 40 a idF des Zweiten Neuordnungsgesetzes (2° NOG)

vom 210 Februar 1964 (BGBl I 85) ohne Gesetzesverletzung als

Durchschnittseinkommen des verstorbenen Ehemannes der Klägerin

gemäß 5 5 DVG das Endgrundgehalt der Besoldungsgruppe A 14 des

Bundesbesoldungsgesetzes zugrunde legen durfte oder ob er bei

dieser Berechnung von 5 6 BVG hätte_ausgehen müsseno Das LSG hat

unangefochten festgestellt‚ daß der Verstorbene unmittelbar nach

seiner Einberufung zum ehrdienst im Dezember 1939 Facharzt für

Chirurgie geworden isto Es hat im Hinblick auf die damit erreich—

te Berufsstellung einen Anspruch der ■lägerin auf Ermittlung des

Durchschnittseinkommens nach 5 6 DVO
bejaht° Dieses Ergebnis ist

rechtlich zu beanétanden°

Nach @ 40 a Abs° 2 BVG ist zur Feststellung des Schadensausgleichsl

einer Witwe das Einkom en ihres Ehemannes zu ermitteln; als sol—

ches gilt das Durchschnittseinkommen der B3ruf5— oder Wirtschafts—

gruppe‚ welcher der Ver■nrbene angehört hat oder unter bestimmten

Voraussetzungen wahrscheinlich angehört hätte°

Zu dem Begriff "Berufs— und Wirtschaftsgruppe" hat der Beigeladene

vornehmlich in der Berufungsinstanz längere Ausführungen gemacht

und sich auf die Schrift "Klassifizierung der Berufe9 Berufstätig—

keiten in der Bundesrepublik Deutschlandybeschrieben in der Zu—

sammenfassung nach berufssystematischen Einheiten“ gestützt° Diese

Schrift soll nach den Angaben über ihre Entstehung und ihren Zweck

insbesondere für die Aufbereitung der Volks— und Berufszählung 1961
sowie für organisatorische und statistische Zwecke der Arbeitsver—
waltung dieneno Sie teilt die Erscleinungen des Berufslebens in
Berufsabteilungen ein; unter diesen stehen Berufsgruppen, welche
sich in Berufsordnungen und weiter in Berufsklassen aufteilen°
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Zu Recht hat das LSG diese Einteilung und Zusammenfassung

in Berufsgruppen für die Auslegung des BVG als nicht maß—

gebend angeseheno

Der Begriff ”Berufs— und Wirtschaftsgruppe" (vglo @@40 a
Lbso 2 Satz 29 30 Abs° 4 BVG) ist im BVG nicht näher er—
läutert° Nach allgemeinem Sprachgebrauch bezeichnet ‘

"Beruf“ den Kreis von Tätigkeiten mit zugehörigen Pflich—

ten und Rechten9 welcher dem Menschen im Rahmen der Sozial—

ordnung als dauernde Aufgabe zufällt und zumeist zum Er—

werb des Lebensunterhalts dient9 und steht als dauernde

Hingabe an eine Betätigung im Gegensatz zu deren vorüber—

gehenden Verrichtung9 einer "Beschäftigung"o Eine überall

und immer gültige nähere Begriffsbestimmung des Berufs

läßt sich nicht geben9 weil er einerseits an die Sozial—

ordnung gebunden is 9 in welcher er im Einzelfall auftritt‚

andererseits in seiner ökonomischen und ethischen Ein—

schätzung nach zeiten und Ländern verschieden ist? auch

religiös und philosophisch bestimmt wirdo Da aber die

Ausübung des Berufs einer der Faktoren des Wirtschafts—

lobens ist? hat sich in allen modernen Staaten infolge

der überragenden Bedeutung der Wirtschaft für das Staats—

leben die Notwendigkeit entwickelt? die Berufsgliederrnp

festzustelleno Ihr dient die Berufsstatistik9 welche auf

der Berufszählung beruhto Zu deren Erhebungsmerkmalen

gehören ubao die E werbstätigkeit7 die Stellung im Beruf?

die Wirtschaftszweige und die Berufssgstematik9 aufge—

stellt nach dem Dezimalsystemo Diese Erhebungsmcrkncle
werden aus statistischen Gründen in mannigfacher Teise

kombinierto Dies kommt bereits in der genannte“ Schrift

”Klassifizierung der Berufe? Berufstätigkeiten usw"9

welche die oben erwähnte Berufssystematik darste'lt9 zum
Ausdrucke Diese ist nach verschiedenen Gesichtspunkten

geord et° Teils verwertet sie als Unterschädungsmerkmal
das Ergebnis der Tätigkeiten, zoBo “Berufsabteilung l

_
7 —
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Berufe des Bflanzenhaues und der Tierwirtschaft"9 teils —wie

20130 in der "Berufsabteilung 2/5 Industrielle und handwerk—l

liche Berufe“—gdie Art der Beschäftigung? oder wie bei den

“Metallwerkzeugmachern” das Arbeitsergebnis oder (bei der Be—

rufsgruppe 32: "Papierhersteller und everarbeiter") gleich—

wertig nebeneinander das hergestellte Produkt und das verar—

beitete Haterielo Das BVG aber läßt erkennen? daß es eine der*

artige Zusammenstellung nicht unter seinen "Berufsgruppen" ver—

standen wiesen will° Denn es läßt für die Zuteilung der Be-

schädigten (@ 30 Abs° 4) bzw„ der verstorbenen Ehemänner der

Witwen (@ 40 a Abs„ 2 Satz 2) su Berufs— und Wirtschaftsgruppen
ihre chensverlältnisse, Kenntnisse und Fähigkeiten sowie den

bisher bctätigten Irbeits— und Ausbildungswillen maßgebend sein°

Dies entspricht eher dem allgemeinen Sprachgebrauch als die Ein—

teilung der Berufe unter’berufsstatistischen Gesichtspunkten° In—

folgedessen hat das LSG zu Recht dieses statistische Material

nicht herangezo en und sich auf den allgemeinen Sprachgebrauch

bezogeno In Auslegung des BVG zählt zu einer Berujsgruppe eine

Vielzahl.von Berufstätigen9 die einerseitsein wirtschaftliches

oder soziales Gewicht innerhalb des Wirtschaftslebems hat und

andererseits nach Vorbildung oder Art der ausgeübten Tätigkeit

sowie deren wirtschaftlichen Erfolg homogen ist„ Von dieser Auf—

fassung geht auch die Durchführungsverordnung aus„ Nach ihr wer—

den die Berufsgruppen {und folglich die in ihnen erzielten

durchschnittlichen Einkommen) nach dem Ausbildungsgang und dessen
Ergebnis gegliedert sowie einerseits nach der Stellung im Beruf

—unselbständig und selbständig—‚ andererseits auch nach der

sozialen Stufenfolge der Abhängigen° Diese Einteilung ist mit

dem BVG vereinbaro Sie beweist schon durch die Unterscheidung

zwischen selbständiger und unselbständiger Tätigkeit9 daß die
bereits erwähnte "Klassifizierung der Berufe‚ Berufstätigkeiten
in der Bundesrepublik Deutschland

0000 uswo" schon deshalb nicht

herangezogen éerden kann? weil ihr diese Unterscheidung fremd isto

Mithin hat das Berufungsgericht zu Recht angenommen‚ daß die Ärzte

eine Berufsgrup?é im Sinne des @ 40 a Abs() 2 Satz 2 BVG sindo

_ 8 _
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Bei der Prüfung‚ ob die DVO verfassungsmäßi; ist? war

davon auszugehen, daß 5 30 Abso 4 Sätze 2 und 5 BVG nach
9 40 a Abs„ 2 Qatz 2 BVG anzuwenden sind und daB ferne

nach 5 40 a Abs„ 4 BVG die Vorschriit des 5 50 ibsc 7 BVG

entsprechend gilt Nach der hiernach vorgesetm n Er— ‘

mächtig ung kann die Bundesregierung bestimmen? "welche

Vergleichsgrundlage und in welcher “eise sie zur Brmit —
lung des Einkommensverlustes heranzuziehenist"° Hieraus

ergibt sich daß denjenigen Witwen9 die durch den Tod €ee

Ehemannes eine starke hinkommexso Be hinzunehmen hatten

ein fusgleich gegeben werden sol“‚ der gefonüber der Aus—

gleichsrente dem mutmaßlichen Einkommensverluet zusätzlich

Rechnung trägto Daß dabei der Einkommensverlust nicht

konkret ermittelt werden soll9 sondern daß das voraus3icbt—

lich erzielte Einkommen nur nach dem Burchschnittseinkommen

der jeweils in Betre cht kemmenoen Beru1sgrupp zu Demeeeer

ist‚ ergibt sich aus dem die V rschrift des

ge

40 a bs° 2

Satz 2 BVG ercen7e„oen H1„1e1 auf 5 30 Abs„ 4 Sätze 2 und
5 BVGo Dabei handelt es sich nicht etwa um verfahre‚srecht—

liche R:ec*unxe„y sondern um Vorschriften? durch die der

Anspruch gemäß der vorgesehenen Einord„ung der Besähädig—

ten in eine bestimmte Berufsgruppe oder Besoldrnlsstufe

sachlich—rechtlich begrenzt wird (so BSG—Urteil vom

160 Februar 1967 —10 RV 1077/65w SozR EVO zu 5 30 Abs„ 3
und 49 5 4 Nro 1)o Mit dem Hinweis daß sich der E1n—
k0mmensverlust nach dem

Durchschnittseinkommen
einer be—

stimmten Berufsgruppe richtet‚ wird deutlich gemacht? daß

—wie bei der Rente— auch beim Schadensausgleich der Ge—

sichtspunkt einer individuellen Entschädigung zu unsten

eines generalisierten oder pauschalen %chad& sausgleichs

zurücktreten mußteo Die Vor5011rif t des 9 40 a ‘bs° 2 Satz

2 BVG? daß als Einkommen des Verstorbeneno as Durchs Ch■idbv

einkommen der Berufs— oder Wirtschaftsgrup e gilt9 der er

;1
;nach seinen ch& sverhdltr i;sen„ den beruflichen 11enntni‚c;en

und Fähigkeiten wahr scheinlich angehört hat oder “ECGQOrt
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hätte? bedeutet nicht? daß im Einzelfall etwa vorliegende

oder anzunehmende besonders günstige Umstände bereits zur

Gewährung eines entsprechend höheren Schadensausgleichgs

führen könnten";vielmehr soll? wie es auch im schriftlichen

Bericht des Ausschusses für Kriegsopfer— und Heimkehrerfragen

(220 Ausschuß —vgl° Deutscher Bundestag? 30 Wahlpoy BT-Druck—

sache Nr„ 7825 So 7 zu 5 30 BVG—) heißt9 bei dem "fiktiv“ zu
errechnenden Einkommensverlust ein "durchschnittlicher Berufs—

erfolg maßgebend" sein„ Auch im übrigen sieht das BVG keinen

vollen Ausgleich des Einkommensverlustes voro Es ist also da—

von auszugehen? daß der durch den T5d des Ehemannes bedingte

Einkommensverlust nur "in einem bestimmten Verhältnis" ent—

schädigt wird (vgl° Amtl° Begründung zum Entwurf des lo NOG_n

Deutscher Bundestag? 50 ‘.".'ahlp°9 BT—Drucksell2ö9 zu @30 So 25)()
Diese Grundsätze gelten auch für selbständig Tätigeo Sie

können erfahrungsgemäß unter günstigen Umständen ein Vielfaches

des Verdienstes eines Beamten erzieleno Wenn das DVG sich

trotzdem auch auf die jeweils geltenden beamtehrechtlichen

Besoldungsgruppen des Bundes bezieht? so bedeutet dies, daß ein

etwaiger späterer Kehrverdienst des Selbständigen9 mag er noch

so wahrscheinlich oder sicher sein, außer Betrac t zu bleiben

hate Demgemäß regelt @ 5 der DVO das Durchschnittseinkommen

aus selbständiger Tätigkeit je nach der Schul— und Berufsaus—

bildung und bestimmt‚ dar ein höheres Durchschnittseinkommen

aus selbständiger Tätigkeit mit abgeschlossener Hochschulbildung

als das Endgehalt der Besoldungsgruppe A 14 —mit den vorgesehenen

Zuschlägen— nicht berücksichtigt werden kann() Die Einstufung

in @ 5 DVG —diese Vorsc;rift ist ebenso wie @@5, 4 DVO nach
% 11 DVO zur Ermittlung des in 5 40 Abs„ 2 BVG bezeichneten
Durchschn■tsseinkommens entsprechend anzuwenden— entspricht

somit der Vorschrift des 5 40 a Abs° 2 BVG.und der oben bereits

erwähnten Ermächtigung°
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Die Bundesregierung war nicht verp■ichtet9 innerhalb der

selbständig Tätigen mit abgeschlossener Hochschulbildung

noch weiter nach höheren Besoldungsgruppen zu unterschei—

den° Sie hat mit der Begrenzung in 5 5 DVD ihre Ermächti—

gung nicht überschritten„ Wie es in der amtlichen Begrün—

dung zum Entwurf des 10 NOG heißt9 ist die Ermächtigung zum
Erlaß einer Verordnung notwendig? weil es einer allgemein

verbindlichen Regelung bedarf? wie zu verfahren ist? wenn
sich ein Durchschnittseinkommen der in Betracit kommenden

Berufsgruppe nicht ermitteln läßt oder nicht zum Vergleich
herangezogen werden kanno Die Bundesregierung kon.te

dieses Einkommen angesichts des Umstandes9 daß das zu er—

mittelnde Vergleichseinkommen überhaupt nur eine theoreti—

sche Annahme darstellt7 deren Richtigkeit sich im Einzel—

fall gar nicht feststellen läßt9 nach den regelmäßigen

Ablauf der Dinge im Leben festsetzen (so dazu U teil des

BSG vom 160 Februar 1967 —10 RV 1077/65—)0 Sie konnte da—
her die HLhe des fiktiven Einkormens je nach der Art der

Schul— und Berufsausbildung nach den in der DVG genannten

unterschiedlichen Besoldungsgruppen beshmmen° Auf Grund

der in @ 40 a Abso 2 Satz 2 BVG enthaltenen Fiktion; daß

als Tinkommen das Durchschnittseinkommen der jeweiligen

Berufs— oder Wirtschaftsgruppe gilt7 entfällt jede Mög—

lichkeit fur den Nachweis‚ der Verstorbene würde in die—

ser Bar fsgruppe wahrscheinlich eine höhere Berufsstellung

erreicht haben9 als der Besoldungsgruppe entspricht9 die

als Durchschnittseinkommen bestimmt ist„ Im HinuliCk auf

Q
.!

ie gerade erwähnte Fiktion des @ 40 a Absg 2 Satz 2 aaO
kann eine voraussichtlich oder Wahrscheinlich erlangte

tr
)

rufsstellung im Rahmen des 5 5 nicht besonders berück—
C

e
sic-t1gt w*-rden9 weil auf Grund der Ermächtigung des 3 30;

Abs° 7 BVG das DurchsChnittseinkommen der selbständig
°

Tätigen mit abgeschlossener Hochschulbildung endgültig

r egelt isto
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Die in‚@ 5 DVG getroffene Regelung verstößt auch nicht gegen

den Gleichheitsgrundsatz des Arte 5 Abso 1 des Grundgesetzes

(GG)o Denn sie gilt gleichmäßig für alle Angehörigen derselben

Berufsgruppeo Es kann auch nicht eingewendet werden‚ daß ver—

sehiedenartige Tatbestände zu Unrecht gleich behandelt werden°

Die Einstufung der selbständig Tätigen mit abgeschlossener Hoch—

schulbildung in eine bestimmte Besoldungsgruppe ist die Folge

des gesetzlich Zugelassenen Prinzips‚ eine Vergleichsgrundlage

für die Gewinnung des Durchschnittseinkommens festzulegen° Dies

führt zwangsläufig dazu? daß sich für den einzelnen Berechtigten

eine bessere oder weniger vorteilhafte Einstufung ergibto Dem

Gesetzgeber steht es ewie bereits därgelegt— frei‚ im Interesse

der Durchführbarkeit einer pauschalen? systematischen Regelung

eine Generalisierung vorzunehmen° Eine systemwidrige Regelung

ist aber in der DVG nicht zu erkepneno Sie ergibt sich insbeson—

dere auch nicht aus 5 6 DVGOFür die von dieser Vorschrift er—
faßten Personc.kreise hat die Bundesregierung eine Ausnahme für

die Fälle zugelassen7 in denen der Beschädigte n a c h w e i s—
l i c h v o r Eintritt der Schädigung oder der besonderen

beruflichen Betroffenheit im ausgeübten Beruf eine Jtellung er—

reicht hat‚ die in den 55 5 bis 5 der DVG keine ausreichende

Berücksichtigung findet„ 5 6 DVG stellt somit eine auf diese

Ausnahmefälle begren2te Er änzung der 55 5 bis 5 DVG dere Er

trifft sonach —nur für diese Ausnahmefälle— eine ergänzende Rege—
lung, in denen der Maßstab der wahrscheinlich ‚rlangten Berufs—

stellung im Sinne der && 5 bis 5 DVG nicht angelegt werden kann9
weil er durch die vor der Schädigung tatsächlich erlangte Be—

rufsstellung widerlegt und somit überholt ist° @ 6 behandelt

also nur einen Tatbestand‚ in dem die Anlegung eines generalisic—

renden Maßstabes zur Ermittlung eines fiktiven Berufserfolges ’

wegen des bereits Erreichten nicht zu rechtfertigen wäreo Diese
Regelung ist sinnvoll° Sie weist auch keine Lücke auf, weil etwa

die Fälle nicht geregelt wären? in denen geltend gemacht wird9

eine Einreihung in die höchste der in 5 5 DV0 vorgesehenen Be—
s01dungsgruppe werde nicht dem wahrscheinlich erzielten Einkormen
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des Verstorbenen gerechto'lenn @ 40 a Abs() 2 BVG stellt es
nicht auf das wahrscheinlich erzielte ziffernmäßige Ein—

kommen? sondern auf das Durchschnittseinkommcn der Berufs—

gruppe ab‚ der der Verstorbene angehört hat oder hätten

Die Bestimmung der Vergleichsgrundlage und damit auch die

Einweisung in eine bestimmte Berufsgruppe entspricht viele

mehr9 soweit das wahrscheinlich erzielte Einko men in

Betracht kommt‚ wie dargelegt9 der der Bundesregierung

erteilten Ermächtigung° Sie hat, wenn sie in 5 6 DVG im

Rahmen der Besoldungsordnung A zur Vermeidgng einer vom

Gesetzgeber nicht gebilligten Benachteiligung eine günsti—

gere Regelung für den Fall zugelassen hat? daß der Be—

schädigte oder der Verstorbene schon v o r der Schädi—

gung nachweislich mehr erdient hat? die ihr in 5 30 Abs„

7 BVG erteilte Ermächtigung nicht überschritten (s‚ auch

BSG? Urteil vom 25° Juli 1967 —9 ev 892/65—)0

Diese Rechtslage läßt das angefochtene Urteil als nicht

frei Von Rechtsirrtum erscheinen° Denn das LSG hat über—

sehen? daß mit der Bemessung des Durchschnittseinkommens

des Verstorbenen nach @ 5 DVG den Gegebenheiten Völlig

Rechnung getragen werden isto Er war? wie bereits darge—

legt„ seit Dezember 1959 Facharzt für Chirurgie° Br hat‘s

also die Berufsgruppe der Ärzte und in ihr die theilung

der Fachärzte für Chirurgie bereits erreicht? als das '

sehädigende Ereignis eintrat° Grundsätzlich kan daher?

wie auch der Beklagte in den angefochtenen Bescheiden

nicht verkannt hat9 für die Bemessung des Durchschnitts—

einkommens nur 5 5 DVG in Frageo Zu prüfen ist jedoch?

ob der Verstorbene durch die Anerkennung als Facharzt für

Chirurgie in seinem ärztlichen Beruf etwa eine solche

Stellung erreicht hatte, welche durch die Vorschrift des

@ 5 DVG nicht ausreichend berücksichtigt wurde„ Nach den

Feststellungen im angegriffenen Urteil muß diese Frage ver»
.

&

ne1nt werdeno
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Innerhalb der Berufsgruppe der Ärzte stellen die Fachärzte

allgemein keine solche Untergruppe dar? welche sich in ihrer

sozialen und wirtschaftlichen Stellung entscheidend aus der

Gesamtgruppe der Ärzte heraushebeno Infolgedessen käme eine

Anwendung des 5 6 DVD nur dann in Betracht? wenn der ver—

storbene Ehemann der Klägerin in seinem Beruf eine besondere,

über den Durchschnitt der übrigen Ärzte hinausragende Stellung

erreicht und dementsprechende Einkünfte gehabt hätte° Dies

hat das Berufungsgericht ausdrücklich verneint° Insoweit sind

auch keine Rügen in der Revisionsinstanz erhoben werden() Diese

Feststellung überzeugt auch‚ weil der Verstorbene vor der Aner—

kennung als Facharzt Assistenzarzt in Krankenhäusern gewesen ist

und nachher keine Einnahmen aus freier Praxis gehabt hat° Er

ist also nur auf die Bezüge angewiesen gewesen9 welche er als

Stabsarzt der Reserve erhalten hat° Diese haben aber nicht über
den ■ätzen der derzeitigen Besoldungsgruppe A 14 gelegene Ver—

waltung und SG haben dies zutreffend als maßgebend angesehen?

weil die Ärzte zu dem größeren Kreis der selbständig Tätigen

gehören, welche eine abgeschlossene Hochschulbildung habeno

Der Verstorbene hat also nicht aus der Berufsgruppe der Ärzte
herausgeragt9 der Tatbestand des @ 6 [abs° 2 ioVom° @ 6 Abs„ 1

DVG ist hiernach nicht gegeben°

Auch die zweite Alternative des 5 40 a Abs° 2 Satz 2 BVG kann?
wie bereits dargelegt? zu keiner anderen Beurteilung führeno

Mit der generalisierten Bestimmung des Berufseinkommens für den

mutmaßlichen Berufserfolg eines selbständig Tätigen mit abge-

schlossener Hochschulbildung in @ 5 DVO ist die bereits erreichte

Stellung des Verstorbenen als Facharzt für Chirurgie erfaßt0

Ebenso ist dargelegt, daß die der Bundesregierung erteilte Er—

mächtigung (@ 40 a Abso 4 BVG) sich keineswegs auf eine zahlen—
mäßige Berechnung des Einkommens beschränkt und daß 5 6 DVD nur
die Fälle betrifft? in denen nachgewiesen wird? daß der Beschädig—

te in dem vor dem Eintritt der Schädigung ausgeübten Beruf be—
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reits eine Stellung erreicht h a t ‚ die durch die

Vorschriften der 55 59 49 5 DVOnicht ausreichend berück—
sichtigt worden ist? nämlich eine höhere Stellung? als @ 5

DVD voraussetzto Der von dem mutmaßlichen Berufserfolg ans—

‚
gehende @ 5 aaO läßt den Übergang zu einer individuellen

Betrachtungsweise7 welcher Berufsgruppe der Verstorbene

angehört hät„e oder welches Einkommen er voraussichtlich

erreicht hätte, nicht zuo Diese Vorschrift enthält eine

abstrakte Regelung für den Ansatz des vermutlich aus selb—

ständiger Tätigkeit erzielten Durchschnittseinkommens in

der jeweiligen Berufsgruppeo Das LSG hat nicht beachtet?

daß 5 6 DVD keine Ausnahme von 5 5 aaO darstellt und daß

Ausgangspunkt des 5 6 DVO nicht die v„o r a u s s i c h t—

l i c h e r l a n g t e 5 sondern die t a t s a c h —
l i c h e r z i e l t e Berufsstellung ist° Diese Vor—

schrift kann daher auch nicht9 wie bereits dargelegt? ent—

sprechend auf die Fälle angewendet werden? in denen die

Einordnung nach 5 5 DVO nicht dem wahrscheinlich erzielten

Einkommen werde gerecht w e r d e n „ Denn die in @ 5 BVG

bestimmte Vergleichsgrundlage ist ebenso wie die Einordnung

in eine bestimmte Berufsgruppe mit dem festgesetzten Durch—

schnittseinkommen eine abschließende Regelung und wird

durch die Ermächtigung des % 40 a Abso 4$ @ 30 Abso 7 BVG
gedeckto Deshalb kann 5 6 DVO nicht entsprechend ange—

‘

. wendet werden„ '

Damit hat das L G‚ wie der Beklagte und der Beigeladene

rügen9 das Gesetz verletzt\° Unter Aufhebung des ange—
‘ ; v"?

„ 15 _
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foehtenen Urteils war daher die Berufung der Klägerin

gegen das Urteil des SG zurückzuweisen°

Die Entscheidungüber die Kostenberuht auf 5 193Abs„ 1 sec„
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