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Bundessozialgericht

Im Namen des Volkes
=.9/8_RV_592/72 -

Urteil

in dem Rechtsstreit

Zugestellt am
8.Nov.1974

Amtsinspektor
2l llnk. Ragnter

d.Gesch.Stelle K2&ger und Kevisionsbeklagier,

ProzeBbevqQlimichtiste:

gegen

Beklagter und Revisionsklager.

Der 9. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne
mindliche Verhandlung am 17. Oktober 1974 in Berlin
durch Vorgitzenden Richter Dr. Bare sel ,
Richter Dy, Renn e r und Richter

Dr. Wul fhorst sowie die ehrenamtlichen

Richter Dy, Martens uwund Johnsen
fir Recht erkannt:

Auf die Ryvision des Beklagten werden die Urteile des
Landessoziglgerichts Nordrhein-Westfalen vom 31. Au-
gust 1972 und des Sozialgerichts Diisseldorf vom

2. Dezembor 1971 gedndert. Der Beklagte wird verur-
teilt, dem Kliger ab 1. April 1970 einen Berufs-
schadensayusgleich entsprechend dem Durchschnittsein-
kommen von 75 vom Hundert der Dienstbeziige nach der
Besoldungygruppe A 8 Bundesbesoldungsgesetz zu zahlen.

Im Ubrigen wird die Revision des Beklagten zuriickge-
wiesen.

Der Beklagte hat dem Kldger drei Viertel der auBer-

gerichtlichen Kosten simtlicher Rechtsziige zu er-
statten.
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Der 1919 geborene Kldger bezieht Beschadigten-
rente nach einer Minderung der Erwerbsféhigkeit (MAE) um

70 v.H. wegen Verlustes des linken Beines im Unterschenkel,
geringer statischer Wirbelsdulenverbiegung, Narben und durch
Schidigungsfolgen verschlimmerter Knorpel-Knochenverinderun-
gen im linken Kniegelenk (Urteil des Sozialgerichts -SG-
Diisseldorf vom 26. April 1966; Ausfilhrungsbescheid vom

24. Juni 1966), nachdem vorher die MAE mit 50 v.H. bemessen
worden war. Nach seiner Verwundung ist er Beamter der Deut-
schen Reichsbahn und spateren Bundesbahn geworden. Am

1. Marz 1963 wurde er zum Bundesbahnobersekretiar ernannt.
Seit dem 1. April 1970 ist er im Ruhestand. Am 4. Marz

1970 beantragte er, ein besonderes berufliches Betroffen-
sein anzuerkennen und ihm Berufsschadensausgleich zu ge-
wihren (§ 30 Abs. 2 bis 4 Bundesversorgungsgesetz -BVG-).

Der Kldger wurde nach einer von ihm eingereichten Bescheini-
gung der Bundesbahndirektion Wuppertal vom 23. Februar 1970
wegen der Schadigungsfolgen vorzeitig in den Ruhestand ver-
setzt, war betriebsdienstuntauglich und wire mit an Sicher-
heit grenzender Wahrscheinlichkeit im Fall seiner Betriebs-
tauglichkeit Bundesbahnhauptsekretiar geworden, und zwar
nach allgemeiner Erfahrung in drei Jahren und sieben
Monaten nach der Beférderung zum Obersekretar. Nach Bei-
ziehung der Personalakte und einer Auskunft der Bundesbahn-
direktion vom 20. April 1970 lehnte das Versorgungsamt den
Antrag ab, weil der Kldger nach dem bahndrztlichen Gut-
achten wegen Zustandés nach Darmoperation sowie Herz-

und Kreislaufbeschwerden vorzeitig in den Ruhestand ver-
setzt worden sei und die anerkannten Schidigungsfolgen auch
nicht dafilir verantwortlich zu machen seien, daB er vorner
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nicht zum Bundesbahnhauptsekretdr befdrdert worden wire, was
durch die Art der Schadigungsfolgen nach Ansicht der Bundes-
bahndirektion nicht grundsdtzlich ausgeschlossen gewesen
wire (Bescheid vom 27. April 1970). Nach Einholung weiterer
Auskiinfte der Bundesbahndirektion Wuppertal vom 14. August
1970 und 15. Oktober 1970 wurde der Widerspruch des Klagers
zuriickgewiesen (Beccheid vom 17. November 1970). Im Ver-
fahren vor denm £G nahm der Kléger die Klage zurlick, soweit
er hdhere Vercorgungsbeziige nach § Z0 Abs. 2 BVG wegen
beconderen beruflichen Betroffenseins begehrt hatte. Das SG
holtc Auskiinfte iiber die Aufstiegsaussichten des Klégers
ohne Schédigungsfolgen,‘ﬁber ceine Dienstbeziige und sein
Ruhegehalt als Bundesbahnhauptsekretdr sowie uber sein tat-
sichliches Ruhegchalt ein. Unter Aufhebung der angefochtencn
Beccheide verurteilte es den Beklagten, dem Klager ab

1. Marz 1970 eincn Berufscchadensausgleich "auf der Grundlage
der Becoldungegruppe A VIITI Bundesbesoldungsgesetz ..."

zu zahlen (Urteil vom 2. Dezember 1971). Dic Berufung, mit
der der Beklagtc weiterhin dic Auffassung vertrat, der
Kldger habe keinen schidigungsbedingten Einkommensverlust
erlitten, hat das Landescozialgericht (ILSG) zuriickgewiesen
(Urteil vom 31. August 1972). Das Gericht hat fiir die Zeit
ab 1. Marz 1970 einen Einkommensverlust im Vergleich mit dem
Turchschnittseinkommen der Berufsgruppe, der der Kliger

ohne die Schadigung angehdrt hatte, d.h. nit der Becsoldungs-
gruppe A 8 Bundesbesoldungsgesetz -BBesG- (§ 30 Abs. 4 BVG,
§ 4 Abs. 1 der Verordnung zur Durchfiihrung des § 30 Abs. 3
und 4 BVG vom 28. Februar 1968 - BGB1 I 1S4 - DVO 1268 -),
auf die Schidigungsfolgen zurlickgefiihrt; denn der Kliger sei
insbesondere durch den Verlust des linken Unterschenkels vor
seiner Versetzung in den Ruhestand im Eisenbahndienst nicht
voll betriebstauglich géwesen und am Aufstieg zum Bundesbahn-
hauptsekretir gechindert worden, wahrend er diese Stellung
ohne die Schidigungsfolgen wahrscheinlich im Herbst 1966
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erreicht hiatte (Auskinfte der Bundesbahndirektion vom

14. August 1970 und vom 26. Mai 1971). Obwohl der Kldger
zum 1. April 1970 vwegen schédigungsunabhéngiger Leiden
vorzeitig in den Ruhestand versctzt worden sei, habe er
weiterhin einen schidigungsbedingten Einkommensverlust.
Insoweit sei kein Raum fiir die Anwendung der im Recht der
Kriegsopferversorgung geltenden Theorie der wesentlichen
Bedingung. Wegen der gencralisierenden Bestimmungen iiber
den Berufsscheodensausgleich sei das "Vergleichseinkommen"
weiterhin in voller Hohe nach der Besoldungsgruppe A 8
BBesG zu bemessen und nicht etwa derart zu kiirzen, wie dies
dic Ausnahmevorschriften des § 4 Abs. 6 i.V.m. § 3 Abs. 6
DVO erst fiir die Zeit ab Vollendung des 65. Lebensjahres
vorcchrieben. Jedes Einkommen aus gegenwdrtiger oder
frilherer Tatigkeit sci der Berechnung zugrunde zu legen,
‘daher auch das Ruhegeholt ohne Rucksicht auf den Grund
der Versetzung in den Ruhestand. Auch kdnne die Minderung
des Bruttoeinkormens nicht nach § 9 Abs. 4 DVO unberiick-
sichtigt blciben; weil der Kldger sie nicht ohne ver-
stdndigen Grund veursacht habe. - Das LSG hat die Revision
zugelassen.

Der Beklagte riigt mit der Revision in verfahrensrecht-
licher Hinsicht eine Verletzung des § 103 Sozialgerichts-
gesetz (SGG) durch das LSG und sachlich-rechtlich einen
VerstoB gegen § %0 Abs. % und 4 BVG i.V.m. § 4 DVO.

Das LSG hatte den Klager nicht ohne eine Sachaufkliarung
{iber seinen Berufsweg nach § 4 DVO in die Besoldungs-
gruppe A 8 BBesG einstufen diirfen; es hitte vielmehr
nach § 20 Abs. 4 BVG kliren miissen, ob er auch ohne die
Schidigungsfolgen Beamter des mittleren Dienstes gewbrdén
- wdre, und hdtte dies verncincn miissen; als "Umschulungs-
“beruf" komme diese Stellung nicht in Betracht. Falls dem
Urteil die Feststellung, daB der Kldger ohne die Schi-
digung Bahnbeamter geworden ware, entnommen werde, was
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der Beklagte nicht fiir richtig halte, hitte das LSG insoweit
§ 103 SGG verletzt; es habe auBer acht gelassen, daB der
Kléager vor der Schjdigung nur knapp ein Jahr lang Lagerar-
beiter bei der Rejchsbahn gewesen sei. Uber die Berufschancen
des Kligers ohne g§ie Schiddigung hdtte das Berufungsgericht
eine Auskunft von ger Bundesbahndirektion einholen niissen.
Dann hdtte sich fijr den Kliger ein unglinstiges Ergebnis
herausgestellt, weil er als Gesunder nicht so wie ein Schwer-
kriegsbeschidigter pefdrdert worden wire und die Bahnverwal-
tung nach den Krigg in erster Linie vertriebene Bahnbeanmte
unterzubringen gehabt habe. Sachlich-rechtlich bestehe nicht
der nach § 20 £bs, 3 BVG erforderliche Ursachenzusammenhang
zwischen den Schidigungsfolgen und dem Einkommensverlust

fir jeden Monat, {{ir den der Berufsschadensausgleich begehrt
werde. IUr dic Zeyt ab 1. April 1970 habe das LSG einen
Linkommensverlust nicht festgestellt und zu Unrecht die
Kausalitateprifung vnterlassen. Die Schidigungsfolgen hitten
einen EinkonmmensvVerlust im Vergleich mit den Dienstbeziigen
der Besoldungscgrippe A 8 BBesG nicht wesentlich mitverursacht.
Nach den Auckiinften vom 26. Mai 1971 und vom 2. November 1971
sei von der Einkorpensminderung in Hohe von 481,97 LM, die

ab 1. April 1970 gegeniiber lidrz 1970 eingetreten sei, nur
ein Teilbetreg von 83,95 LIl als Folge davon, dal der Kliger
nicht zum Hauptsekretir befdrdert werden konnte, den
Schadigungsfolgen zyzuschreiben; daher bildeten die Schadi-
gungsfolgen keine yesentliche Bedingung des Einkommensver-
lustes. Ein schddjgungsbedingter Einkommensverlust konne
aber auch aufgrung des Urteils des Bundessozialgerichts (BSG)
vom 9. Mai 1972 (RozR Nr. 56 zu § 30 BVG) schon deshalb ver-
neint werden, well der Kliger nicht wegen der Schidigungs-
folgen in den Ruhggtand versetzt worden sei. Der Schwerbe-
schadigte gehdre gllerdings nach dem Ausscheiden aus dem
Brwerbsleben weiterhin der Berufsgruppe an, in die er nach

§ 30 Abs. 4 Satz 1 BVG einzustufen sei.
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Der Beklagte beantragt,

unter Abdnderung der angefochtenen Urteile
die Klage abzuweisen. |

Der Kl&iger beantragt,
die Revision zurlickzuweisen.
Er bezicht sich im wesentlichen auf das angefochtene Urteil.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne miind-
liche Verhandlung einverstanden erkldrt.

I1

‘Die Revision des Beklagten ist statthaft und auch sonst zu-
lissig (8§ 164, 166, 162 Abs. 1 Nr. 1 SGG), aber nur bezlig-
lich der Hohe des Berufsschedensausgleichs ab 1. April 1970
sachlich begrundet.

Flir den Monat Mdrz 1970 haben das SG und das LSG dem Kliger

nit Recht nach § 30 Abs. 3 und 4 BVG in der hier maBgebenden,

seit dem 3. Neuordnungsgesetz (FOG) geltenden Fassung (vgl.
‘die Bekanntmachung von 20. Januar 1967 - BGB1 I 441, 1€0)

www.prinz.law

eincn Berufsschadensausgleich entsprechend dem Unterschied zwi-

schen seinem tatsichlichen Bruttoeinkommen als Bundesbahn-
obersekretdar und den hohercn Dienstbezligen nach der Begol-
dungsgruppe & 8 BBecsG als den Turchschnittseinkommen der
Berufsgruppe zugcsprochen, der er ohne die Schiadigung nach
seinen Lebensverhiltniscen, Kenntniscen und Fzhigkeiten und
- dem bisher betdtigten Arbeits- und Ausbildungswillen wahr-

scheinlich engehdrt hdatte. Der Unterschied zu diesem hoheren

"Vergleichseinkommen" (§ 20 Abs. 4 Satz 1 BVG idF des
3. Anpassungsgesetzes -fnpG-KOV - vom 16. Dezember 1971
- BGB1 I 1985 -), das sich fiir Beante des mittleren Dienstes

vom vollendeten 45., seit dem 1. Januar 1974 dem vollendeten
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46. Lebensjahr an nach der Besoldungsgruppe A 8 BBesG bemiBt

(§ 30 Abs. 4 Satz 2 und 3 BVG i.V.m. § 2 Abs. 1 Buchst. b,

§ 4 Abs. 1 DVO 1968 und Verordnung zur Durchfilhrung des § 30
Abs. 3 und 4 des BVG idF vom 11. April 1974 - BGB1 I ©27 -

DVO 1974), ist kraft zwingender gesetzlicher Regélung in § 20
Lbs. 4 Satz 1 BVG der durch die Schadigungsfolgen erlittene
Einkommensverlust, von dem der Berufsschadensausgleich nach

§ Z0 Abs. 3 BVG abhingt und nach dem er berechnet wird (BSG 33,
60, 62 = SozR Nr. 47 zu § 20 BVG). Dieser Anspruch beginnt

nit dem Antragsmonat (§ 60 Abs. 1 und 2 Satz 1 BVG).

Die gegen diese Entecheidung erhobenen Verfahrensriigen greifen
nicht durch. Als tatcichliche Voraussetzungen fiir diesen An- |
spruch auf Berufsschodensaucgleich hat das LSG u.a. festge-
stellt, der Kldger vire ohne die Schiddigungsfolgen als Bundes-
bahnbeanter des mittleren Dienstes vor Marz 1970 Hauptsekretir
geworden. Dies ergibt sich, entgegen den vom Beklagten vorge-
brachten Zweifeln, hinreichend deutlich aus dem Zusemmenhang
der Entscheidungcgriinde. An diese tatcdchliche Feststellung
ist das Revisionsgericht nach § 163 SGG gebunden; denn das

ISG ist verfahrencrechtlich tedenkenfrei zu der Annahme gelangt,

der Kldger wdre auch ohne die Schidigung Bundesbahnbeemter in
der mittleren Iaufbahn gevorden. Wenn dic Revision vortrigt,

der Klager wdre als gecunder ehemaliger Reichsbahn-Lagerarbeiter

nicht ebenso wie als Schwerbecchidigter befdrdert worden,
hitte vielmehr hinter vertriebenen Bahnbeamten zuriicktreten
missen, so hat sie nicht in der nach § 164 Abs. 2 Satz 2 SGG

gebotenen Form die Umstdnde dargelegt, die dem Berufungsgericht
eine Sachaufkldrung unter Beruclksichtigung dieser Gesichtspunkte

hitten aufdringen miissen (BSG SozR Nr. 14 zu § 103 SGG). Ings-
besondere hat der Beklagte nicht aufgezeigt, daBl und aus
welchen Grinden sich fir die Notwendigkeit einer solchen Be-
weiserhebung ein Anhalt aus den Auskiinften der Deutschen
Bundesbahn und aus der Perconalakte des Kligers ergebe. Der
Beklagte sclbst war in den angefochtenen Bescheiden von dem-
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selben Sachverhalt, den das LSG festgestellt hat, ausgegangen
und hat im Gerichtsverfahren keine Bedenken dagegen vorge-
bracht, daB der Kldger ohne die Schiadigungsfolgen mittlerer
Bundesbahnbeanter gevorden ware. Im Schriftsatz vom 8. Mai
1972 hat der Beklagte sogar ausdriicklich erklirt, er be-
streite nicht, "daB der Kldger aufgrund der Schadigungs-
folgen nicht befordert worden ist", womit die Befdrderung

zunm Hauptsekretir in der mittleren Laufbehn gemeint war;

dies setzt aber voraus, dall der Kldger den mittleren Beanten-
dicenst ohne die Schadigung erreicht hatte. Die Ansicht, das
LSG habe nicht entcchieden, dall liberhaupt ein Einkommensver—
lust in Sinne des § 20 Abs. 4 Satz 1 BVG eingetreten sei,

hat der Beklagte nicht in Form einer Verfahrensrﬁge}nach

§ 162 Abs. 1 Nr. 2 i.V.n. § 164 Abs. 2 Satz 2 SGG vorge—
tragen.

Der Anspruch fir den Monat Mirz 1970 wird nicht etwa da-
durch ausgecschlossen, daB der Kliger trotz der Schiadigungs-
folgen in dic mittlere Beamtenlaufbahn und damit in die
wahrscheinlich ohne die Schédigung von ihm erreichte
"Berufsgruppe" gelangt ist (§ 2 Abs. 3 Satz 1 DVO 1968 und
1974, entsprechend § 2 Satz 2 DVO 1964; BSG SozR Nr. 43

zu § 30 BVG; BSG, VdK-Mitteilungen 1970, 207; BSG, BVBL
1971, 95; zu § 5 DVO: BSG 9 RV 88/69 vom 17. Mdrz 1970).

Im Urteil vom 17. Oktober 1967 (BSG 27, 178, 181 = SozR

Nr. 3 zu § 6 DVO 1964) hat der erkennende Senat nicht etwa
‘allgémeingﬁltig das Gegenteil angenommen, sondern blofl

die Beriicksichtigung eines hdheren Einkommens als des
gesetzlichen Durchschnittseinkommens in solchen Fidllen
ausgeschlossen. Was unter "Berufsgruppe" in diesem Sinn,
von der das Vergleichseinkommen abhingt, im einzelnen zu
verstehen ist, bestimmt aufgrund der in § 30 Abs. 4 BVG
festgelegten gesetzlichen Einteilungsmerkmale, der Lebens-
verhdltnisse, Kenntnisse, Fahigkeiten sowie berufsstatisti-
scher und besoldungsrechtlicher Abgrenzungsgesichtspunkte,
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im einzelnen die DVO (BVerfGE 26, 16, 28 f; BSG 27, 119, 121

= SozR Nr. 3 zu § 40 a BVG; BSG SozR Nr. 2 zu § 4 DVO 1964;
SozR Nr. 2 zu § 4 DVO 1968; BSG 10 RV 542/92 vom 28. Juni 1973).
Flir Beamte sind die Laufbahngruppen des einfachen, mittleren, ’
gehobenen und hoheren Dienstes, tellweise unterteilt nach ver-
schiedenen Lebencaltersgruppen, mafigebend, dagegen nicht
innerhalb der einzelnen Loufbehnen die Jjeweils zu ihnen ge-
horenden Besoldungsgruppen (BSG 10 RV 477/66 vom 14. November
1968; 9 RV 724/66 von 26. Novermber 1968; 10 RV 240/68 von

16. September 1970; 10 RV 366/71 von 26. Januar 1972). DaB
jemend in diec nach § 20 Abs. 4 BVG fiir ihn geltcende Laufbahn-
gruppe trotz der Schidigungcsfolgen gelangt ist, kenn flir sich
allein schon deshalb eincn Berufsschadensausgleich nicht aus-
schlieflen, weil diese Vercorgungcleistung nicht von einem
Unterschied zwicchen ciner tatsichlich errcichten und einer
hoheren, ohne die Echiddigung zu ervartenden Stellung in einem
Beruf abhiéngt. Wenn vielmehr, wie dargelegt, der Berufsschadens-
ausgleich allein einen schddigungsbedingten Einkommensverlust
voraussetzt (§ 20 ibs. 3 BVG) und dieser nach der zwingenden
gesetzlichen Becschreibung auscschliefllich durch den Untercchied
zu einem hoheren Durchcchnittseinkeommen bestimmt wird, kann

der Anspruch nur durch das Errecichen oder Uberschreiten dieses
Vergleichseinkornens aucgecschlossen werden. Dieses hohere
Einkommen wird erst seincrseits durch eine Berufsgruppe be-
stimmt, der der Beschiddigte wahrccheinlich ohne die Schadigung
angehdoren wiirde. Das generalisierte Durchschnittseinkommen ist
nach einem "durchechnittlichen" Berufserfolg festgelegt (stan-
dige Rechtsprechung der Kriegsopferversorgungs-Senate des BSG,
vgl. z.B. Urteilec des erkennenden Senats vom 30. Oktober 1973

- BSG 36, 225, 226 £ = SozR Nr. 3 zu § 4 DVO 1968 - und vom

6. Juli 1971 - BSG 33, 60, 61 f), erfolt nach dem Begriff des
Durchschnitts auch Einkommensbetrége, die innerhalb der jeﬁeils
mallgebenden Berufsgruppe - einschlieflich der Leistungsgruppen

fiir Arbeiter und Angestellte (§ 3 DVO) - unter dem Durchschnitts-

betrag liegen, 1dRt aber einen Berufsschadensausgleich fiir
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die Beschiadigten mit einem geringeren Einkommen zu. Wenn
nach dem Urteil des 10. Senats des BSG vom 14. November
1968 - 10 RV 477/66 - ein ohne die Schidigung wahrschein-
lich erzieltes Einkommen nicht beriicksichtigt wird, falls
"der Beschddigte in die {lir ihn zutreffende Berufsgruppe
eingestuft worden ist", so gilt das nur fiir Fdlle der
danals entschiedenen Art, in denen jemand ohne die Schadi-
gung eine hohere Besoldungsgrupre als die "durchschnittliche"
im Sinne des § 4 Abs. 1 DVO innerhalb derselben Laufbahn
erreicht hitte. Ob die Beriicksichtigung einés verhinderten
Aufstiegs nach § 2 Abs. 3 Satz 2 DVO.1968 und 1974 (ent-
sprechend § 2 Satz 3 DVO 1964) fiir Beamte auf einen "Auf-
stiég” im beamtenrechtlichen Sinn, d.h. in eine hdhere
Laufbahngruppe (BSG 29, 139, 140 = SozR Nr. 37 zu § 30 BVG)
beschrinkt ist, kann im vorliegenden Fall dahingeéfellt
bleiben. Dafl der Klager wegen seiner Schidigungsfolgen
nicht vom Ober- zum Hauptsekretir befdrdert wurde, ist
allein als ein Beweis fiir einen rechtserheblichen Schaden
im Sinne des Gesetzes zu werten; daraus 1laBt sich schliefen,
sein Erwerbseinkommen sei "durch die Schidigungsfolgen"
gemindert (§ 30 Abs. 3 BVG), sei nimlich geringer als das
fir ihn maBgebende Durchschnittseinkommen des mittleren
Dienstes, dem er ohne die Schiadigung angehdren wilirde

(§ 30 Abs. 4 BVG).

Dem Anspruch auf Berufsschadensausgleich fir Miarz 1970
stcht schlieBlich nicht entgegen, daB ein Zuriickbleiben
um eine Besoldungsgruppe innerhaldb derselben Beamtenlauf-
bahn nicht als ein besonderes berufliches Betroffensein
im Sinne des § %0 Abs. 2 Satz 2 Buchst. ¢ BVG zu werten
ist (BSG 29, 1329). Dennvon einem beruflichen Schaden in
diesem Sinn, der sich allein auf die MdE auswirkt (§ 20
Abs. 2 Satz 1 BVG), ist jener Anspruch pach § 30 Abs. 3
und 4 BVG, der einen anders bemessenen Schaden vorausc-
setzt, nicht abhingig (BSG 29, 208 = SozR Nr. 36 zu

§ 30 BVG).
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Flir die Zeit ab 1. April 1970, in der der Kliger sich aus
anderen Griinden als wegen der Schiadigungsfolgen im Ruhestand
befindet, ist kein Berufsschadensausgleich nach dem Iurch-
schnittscinkommen der Becoldungsgruppe A 8 BBesG zu gewghren,
weil der Klédger von dicsgscm Zeitpunkt ab ein solches Vergieichs-
einkommen auch ohne dic Schidigung nicht hitte (BSG 10 RV 42/72
von 6. Februar 1973; im Ergebnis auch BSG SozR Nr. 56 zu

§ 20 BVG); der nach § 20 Abs. 4 Satz 1 BVG maBgebende Beruf
ist fiir diese Zeit nicht mehr der des Hauptsekretirs im
aktiven Beanmtendienst. Der gegencsatzlich lautende Leitsatz
zunn Urteil des 8. Senats vom 9. Mai 1972 (SozR Nr. 56 zu

§ 30 BVG) zwingt den erkennenden Senat nicht, den GroBen
Senat anzurufen. Abgesehen davon, daB der 8. Senat nicht mehr
fur Streitigkeiten auf dem Gebiet der Kriegsopferversorgung
zustdndig ist, war dieser in den Leitsatz aufgenommene Teil
der Grinde nicht tragend flir die Entscheidung; in Jjenem Fall
war ein cchiadigungsbedingter Einkommensverlust Uberhaupt
nicht gegeben. Zutreffend ist indes in diesem Urteil ein Ver-
gleich nit den tatsdchlichen Renteneinkommen vergleichbarcr
Perconen ausgeschlossen worden: Der Berufsschadensausgleich
ist allgemein nicht von eincm konkreten Einkommensschaden
abhéngig und nicht nach einem colchen zu berechnen (BSG 33,
€0, 61 £ = SozR Nr. 47 zu § 30 BVG).

Wenn fiir dieselbe Zeit, fiir die ein Berufsschadensausgleich
beansprucht wird, ein schiddigungsbedingter Einkommensverlust
im Sinne des § 20 4bs. 3 und 4 BVG gegeben sein muB (BSG 34,
216, 217 = SozR Nr. 58 zu § 30 BVG; BSG SozR Nr. 50 zu § 30
BVG), so besteht dieser im Fall des Kligers dem Grunde nach
darin, daB sich kraft Gesetzes (8§ 107, 108, 118 Bundes-
beamtengesetz -BBG-) der sckon vihrend der Dienstzeit etwa
ab Ende 1966 eingctrctené rechtserhebliche Schaden auf das
Ruhegehalt auswirkt. Flir Kausalitdtserwdgungen hinsichtlich
der finanziellen Auswirkungen der FPensionierung, wie sie der
Eeklagte flr geboten hdlt, ist in diesem Zusammenhang kein
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Raum, weil kein Berufsschadensausgleich entsprechend einem
durch die Versetzung in den Ruhestand eingetretenen Schaden
streitig ist.

Der Anspruch auf Berufsschadensausgleich wird nicht dadurch
schlechthin ausgeschlossen, daB der Kliger Ruhestandsbeamter
ist. Eine solche Versorgungsleistung konnen vielmehr grund-
satzlich auch Schwerbeschiddigte erhalten, die vor Erreichen
der Regel-Lltercsgrenze, d.h. flir Beamte sowie Versicherte

der Arbeiter- und Ingestelltenrentenversicherung der Voll-
~endung des 65. Lebensjahres (§ 41 Abs. 1 BBG, §§ 44, 45
Soldatengesetz, S8 5, 23 Bundespolizeibeamtengesetz, § 1248
Reichsversicherungsordning -RVO- und § 25. Angestelltenver-
'sicherungSgesetz, auch in der ab 1. Jenuar 197% geltenden
Neufassung), wegen arderer Gesundheitsstérungen als der
Schidigungsfolgen aus dem Erverbsleben ausgeschieden sind,
auch ohne die Schddigung nicht mehr (aktiv) berufstdtig wiren
und ein Ruhcgehalt - wic der Kliger - oder eine Versicherten-
rente aus frithercer Erwverbstiédtigkeit beziehen - im folgenden
"Friihrentner" genannt.

Der Berufsschadensausgleich wird nach § 30 Abs. 3 BVG Schwer-
beschidigten, "deren Erwerbseinkormen durch die Schidi-
gungsfolgen gemindert ist (Einkommensverlust)", gewdhrt.
Nach dem Wortlaut‘diesér Vorschrift, der nach anerkannten
Regeln in den Grenzen des moglichen Wortsinnes in erster
Linie die Gesetzesauslegung (im engeren Sinn) bestimmt

(BSG 35, 173, 174 = SozR Nr. 1 zu § 37 BVG m.w.Nachw.),

ist unter "Erwerbseinkomnen" ein solches aus einer Erwerbe-
tatigkeit zu verstehen. Das wird durch den Begriff "Berufe-
schadensausgleich" und durch den Zweck dieser Leistung,

die nach der erginzenden Begriffébestimmung in § 30

Abs. 4 Satz 1 BVG einen wirtschaftlichen Schaden im Er-
trag der Berufstdtigkeit ausgleichen soll, bestatigt.
Begriffliqh kann ein Erverbseinkommen auch aus friiherer
Erwerbstétigkéit'stammen, etwa als Ruhegehalt aus aktivem
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Beamtendienst, das von den Dienstbeziigen und von der Diénst-
zeit abhingt, mag es auch beamtenrechtlich als Unterhaltsrente
verstanden werden (BVerfGE 16, Q4, 112, 115). Wenn in § 33
Abs. 1 Satz 2 und ibs. 2 BVG (wic im Steuerrecht - § 2 Abs. 2
und % Satz 1 Einkormensteuergesetz) die Einkiinfte aus "gegen-
widrtiger Erwverbstidtigkeit" anderen Einkiinften als Teil des
"Einkommens" gegenilibergestellt werden, verdeutlicht das Eigen-
schaftsuort "gegenvirtig!”, daB es auch Einkommen aus friiherer
Erverbstdtigkeit geben kann. Im Recht der gesetzlichen Renten-
versicherung wird dagegen zum "Erwerbseinkommen", das auf
Ubergangsgeld. wihrend einer MaBnahme zur Erhaltung, Béséerung
oder Wiederherstellung angerechnet wird und das u.a. Arbeits-
entgelt (§ 160 RVO) umfaBt (§ 1241 Abs. 1 und 3 RVO), nicht
das Ruhegehalt der Beamten gercchnet (BSG 18, 204, 206 = SozR
Kr. 2 zu § 1241 RVO). Einen allgemeingiiltigen einheitlichen
Sprachgebrauch gibt es also nicht. Die‘Bewértung'der M3E

nach § 20 Abs. 2 BVG wegen beconderen beruflichen Betroffen-
seins, das auch in einem frilher ausgelibten Beruf eingetreten
sein kann, ergibt keine Erkenntnisse fiir die Auslegung von
"Erwerbseinkommen" im Sinne des § 20 Abs. 3 BVG, weil es sich
bloB um eine an dic Schadensbewertung nach § 30 Abs. 1 BVG
angelehnte Réchtsfolge handelt, die auch anders, z.B. als
gesonderter Zuschlag zur Grundrente, festgelegt werden konnte
(vgl. § 28 Abs. 2 Reichsversorgungsgesetz). Wenn die nach

§ 20 Abs. 1 BVG zu beurtecilende MAE entsprechend der korper-
lichen Beeintrichtigung im allgemeinen Erwerbsleben auch die
Grundrente der aus dem Erwerbsleben ausgeschiedeﬁen Beschadig-
ten bestimmt, die sogar nach den 65. Lebensjahr als Schwerbe-
schidigte einen Zuschlag zu dieser Rente erhalten (§ 34

Abs. 1 Satz 2 BVG), so ist das ohne Bedeutung fiir das "Erwerbs-
einkommen" im Sinne des § 30 Abs. 3 BVG; denn diese MAE wird
wesentlich unter dem Gesichtspunkt der Versehrtheit bemessen
(BSG 33, 151, 153 = SozR Nr. 49 zu § 30 BVG; BSG SozR Nr. 68
zu § 20 BVG; vgl. auch die als Rechtsverordnung zu wertenden
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Verwaltungsvorschriften zu § 30 BVG - BSG SozR Nr. 42 zu
§ 20 BVG), wahrend der Berufsschadensausgleich von einem
genau bestimmten wirtcchaftlichen Schaden abhiéngt.

Bei zwangloser grammatikalischer Gesetzesauslegung, die

das verstdndnis einzelner Vorte in einer Vorschrift er-
ginzt, ist als "Erverbseinkormen", das durch die Schddi-
gungefolgen gemindert sein muB, das hohere zu verstehen,
das der Schwerbecchiadigte ohne die Schidigung hiatte.

Diescr Linkommensart entspricht, wenn der systematische
Zusammenhang der Abs. 3 vnd 4 in § 20 BVG beachtet wird,
innerhalb der crgiincenden und genaueren Begriffsbestimmung
des "Einkommensveérlustes" in Abs. 4 Satz 1 das hohere
Vergleichseinkommen der ohne die Schidigung wahrschein-
lich erreichten Berufsgruppe. Mit dicsem Einkommen ist
allein ein solches von Erverbspersonen gemeint; denn die
in Abs. 4 Satz 2 und 3 gecetzlich festgelegten Bestimmungs-
merkmalc beschreiben ausschliefllich Einkinfte, die durch
eine jeweils gegenvartig ausgelibte Erwerbstétigkeit erzielt
werden: Arbeitsverdienste, die durch amtliche Erhebungen
des Statistischen Bundesamtes aufgrund des Gesetzes iber
die Lobnstatistik vom 18. Mai 1956 (BGB1 I S. 429) fiir

das Bundesgebict ermittelt werden (vgl. § 3 Abs. 1 DVO

und dazu die Bemessungsmerkmale,'mitgeteilt im Rundschrei-
ben des BMA vom 25. Oktober 160 - BVB1l 1960, 151), Dienst-
bezlige der aktiven Beamten nach bestimmten Besoldungs-
gruppen (8§ 5, Sa BBesG) cowie Gehdlter und Ldhne nach
tarifrechtlichen Verglitungsgruppen des offentlichen
Dienstes.

Obwohl demnach fiir "Friihrentner" wie den Kldger im Gesetz
weder das "Erwerbseinkormen" im Sinne des "Vergleichsein-~
kommens" noch der davon abhdngige "Einkommensverlust" in
den Grenzen des mdglichen Wortsinnes geregelt sind, kdnnen
solche Schwerbeschiadigte deshalb einen Berufsschadensaus-
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gleich grundsgtzlich erhalten, weil zu ihren Gunsten diese
Gesctzeslucke durch die Rechtsprechung auszufiillen ist. Das
Schweigen des Gesetzes in § 30 Abs. 4 BVG ist nicht etwa
"peredt" (BSG 23, 283, 287 f£f; Larenz, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, 2. Aufl. 1969, S. 320, 357) in dem Sinn,
daB solche Beecchidigte keinen "Einkommensverlust" haben
kénnten und dechalb schlechthin vom Berufsschadensausgleich
ausgecschlossen vwiren. Vielmehr besteht eine Liicke im Gesetz
sowohl hinsichtlich der Voraussetzung fiir diese Versorgungec-
leistung, d.h. des Einkommensverlustes, als hinsichtlich
der Rechtsfolge, d.h. der Bemescung nach vier Zehnteln des-
selben. Diese ILiickc ist aus dem "Plan des Gesetzes" nach
Regeln und Grundcdtzen der Ubrigen Rechtsordnung festzustel-
len. Eine solche plenwidrige Unvollst@ndigkeit des Gesetzes
(BVerfGE z4, 269, 286 f; BSG 25, 150, 151 = SozR Nr. 2

zu § 65 AVAVG; Larenz, aa0, S. 342 ff) durch Richterspruch
‘auszufillen, obliegt der nach.:.Art. 20 Abs. 3 Grundgesetz

Sun[uwess[12)1) I9p 12 ], YONY :SIOMUTE]

(GG) an "Gesetz und Recht" gebundenen Rechtsprechung, wihrend
sie allerdings eine blofl rechtspolitisch unbefriedigende
Gesetzesregelung im iibrigen in der Regel nicht erginzen

darf (BSG 21, 68, 70 £ = SozR Nr. 5 zu § 1252 RVO).

93 HYIN I B8 §§ YorU JURQUIR(] S[E PUIS

Folls hingegen unter dem "Erwerbseinkommen" im Sinne des

§ 30 Abs. 3 BVG das Ergebnis der Minderung durch Schiédigungs-
folgcn'vérstanden wird, fdllt darunter nach dem Zusammenhang
mit Abs. 4 auch ein Rentcneinkommen aus friiherer Tétigkeit;

1Znyds

denn in der erginzenden Begriffsbestimmung des Abs. 4 Satz 4
kann das geringere derzeitige Bruttoeinkommen u.a. aus
fritherer Tatigkeit stommen (vgl. § 9 Abs. 2 DVO). Bei dieser
Auslegung im Einklang mit dem Wortlaut des Gesetzes ist aber
fir "Frihrentner" dic Berechnung des Einkommensverlustes,
der andererseits von denm Vergleichseinkommen abhingt, nicht
ausdriicklich geregelt und mufl in gleicher Weise wie im
iibrigen bei der vorstehenden Auslegung durch eine Liicken-
fillung "gefunden" werden.
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Die auszufiillende Iiicke ist vor allem aus dem Zweck des
Berufsschadensaucsgleiches, wie er sich aus der Entwick-
lung des § 20 BVG ergibt, zu erkennen. Diese Vercorgungs-
leistung co0ll jeden wirtschaftlichen Schaden im Zusammen-
hang mit der durch diec Schiddigungsfolgen beeintrachtigten
Erwerbstédtigkeit ausgleichen; soweit der Hohe nach ein
Einkommensverlust nach der Schadensformel des § 30

Abs. 4 BVG eingetreten ist. Das Gesetz bietet keinen
Anhalt dafiir, daB der rechtcerhebliche Schaden auf die
Fille beschrinkt sein collte, in denen der Beschidigte
wegen der Schidigungsfolgen seinc Erwerbstiétigkeit hat
aufgeben miissen und entsprechend der verlorenen Stellung
zu entschiddigen icst. Falls der Gesetzgeber derart den
Berufsechadensausgleich hdtte cincchrénken wollen, hdtte
er dies zum Ausdruck bringen miissen. Allerdings kenn eine
Bestitigung fir den vom erkenncenden Senat angenommenen
"Plan des Gesetzes" nicht ohne weiteres aus der Regelung
hergelecitet werden, dafl das Durchschnittseinkommen gemil
§ 8 der DVO 1974 (friiher: § % Abs. 4, § 4 Abs. 5, § 5
Abs. 2, § 6 Abs. 3 DVO 1561, § 3 Abs. 5, § 4 Abs. 5,

§ 5 Abs. 2, § 6 Abs. 3, § 7 Abs. 2 DVO 1964, § 3 Abs. 6,
§ 4 ibs. 6, § 5 Abs. 3, § 6 Abs. 3, § 7 Abs. 3 DVO 1968)
nach Vollendung des 65. Lebensjahres stets um (urspring-
lich 30 v.H., spater) 25 v.H. gekiirzt wird. Diese Vor-
schrift, die in einer Rechtsverordnung enthalten, mithin
nur im Zusemmenwirken zweier const auch an der Gesetz-
gebung beteiligten Organc (Art. 76 bis 78 GG) aufgrund
eincr Ermichtigung des cigentlichen Gesetzgebers in § 30
Abs. 7 BVG geschaffen worden ist, kann allgemein noch
weniger als eine AuBerung einer direkt im Gesetzgebungs-
verfahren im Bundestag mitwirkenden Person (Larenz, az20,
S. 208 ff) zur Gesetzesauslegung herangezogen werden, muB
vielmehr von der Rechtsprechung auf ihre GesetzmiaBigkeit
hin gepriift werden (UmkehrschluBl aus Art. 100 Abs. 1 GG).
Abgesehen davon konnte jene Vorcchrift nach der Vorstellung
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des Verordnungsgebers auf die Fdlle beschrankt sein, in

denen ein Besgchiddigter bei Vollendung des 65. Lebensjahres
noch erwerbstdtig oder bis zu diesem Zeitpunkt wegen
Schadigungsfolgen aus dem Berufsleben ausgeschieden ist.
Inmerhin 14Bt diese Bestimmung erkennen, daB mit dem Zeit-
punkt, in dem der Beschédigte'auch ohne die Schiédigungsfolgen
regelmaBig nicht wehr in dem fiir den Berufsschadensausgleich
nach § 20 Abs. 4 Satz 1 BVG maBgebenden Beruf titig wire,
nicht schlechthin und in jedem Fall diese Versorgungsleistung
entfallt. Von einem gerechten Ergebnis her wdre es nicht zu
begrinden, eine colche Entschiddigung, die - wie im Fall des
Kligers - flir die Dauer der Erwerbstidtigkeit zu bewilligen
ist, - anders als die Rentenerhohung wegen becsonderen beruf-
lichen Betroffensecins inm Sinne des § %0 Abs. 2 BVG (BSG %6,
21, 24 f£f = SozR Nr. 66 zu § 20 BVG; BSG Urt. vom 16.7.1968,
KOV 1969, 124 ff.) - dann vollstiéndig fortfallen zu lassen,
wenn der Beechidigte aus anderen Griinden als wegen der
Schiddigungsfolgen aus dem Beruf ausscheidet; ein schiddigungs-
bedingter Einkommensverlust kann weiterhin - wenn auch in
geringerer Hohe - tatcachlich bestehen. Da.der Berufscschadens-
ausgleich selbstdndig und unabhingig von dem Ausgleich
beruflicher Schidden aufgrund des § 20 Abs. 2 BVG ist, kdnnte
ein AusschluBl der Y“Frithrentner" von dieser Versorgungsleistung
nicht damit begrﬁnact werden, daBl Schdden in der Rentenhodhe
bereits als solche im Sinnc des § 30 Abs. 2 BVG gewertet
werden (BSG 10 RV 107/58 vom 25. Juni 1959; Urt. vom 26.11.
1963 in Breithaupt 19€4, 274) und dieselbe Schadensart nicht
doppelt entechadigt werden diirfte. Der Berufsschadensausgleich

ist geréde mit der Ausdehnung auf alle Schwerbeschddigten durch

das 2. NOG auch fiir solche Fidlle beruflichen Schadens einge-
fihrt worden, in dencn die Entschédigung\nach § 30 Abs. 2
i.V.m. § 31 Abs. 1 und 2 BVG nicht ausreicht (BSG 29, 208,
210). Eine Doppelversorgung wird durch die Anrechnung des
nach § 30 Abs. 2 BVG erzielten Mehrbetrages auf den Berufs-
schadensausgleich (vgl. dazu BSG SozR Nr. 32 zu § %0 BVG)

N
-

Availasle on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

e Jlaw - Gesetze und Urteile
Pfostenlos (mobile AQQ)
W Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile

N-]
93«

3Znyosa

Uony SIOMUTH

I

1o

{oeu yuequaje(J S[e puls ]‘:lll][lllll[l’,\'\|lﬁl‘l'] Ip

YN J BL8 §S


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

- 18 -

verhindert, die in § 30 Abs. 5 BVG (Abs. 6 seit dem

3. AnpG-KOV) vorgeschrieben ist. Gerade ein Zuriickbleiben
um eine Besoldungsgruppe innerhalb einer Beamtenlaufbahn
kann, wic der vorliegende Fall zeigt, ein rein rechnerisch
- bemessener Schaden sein, der einen Anspruch auf Berufs-
schadensausgleich begriindet, wdhrend es nicht als beruf-
liches Betroffensein in Sinnc des § %20 Abs. 2 BVG zu
werten ist (BSG 29, 139). Die wiederholten Erweiterungen
der beruflichen Entcchidigung (BSG 33, 73 = SozR Nr. 48
zu § 70 BVG; BSG 29, 208), dic Herabcetzung der Mindest-
hohe des Einkommensverluétes von 1C0 DM auf 75 IM im

2. NOG und die vollstandige Beseitigung dieser zusdtz-
lichen Anspruchsvoraussetzung im 3. NOG lassen immerhin
erkennen, dal das Gesetz den anspruchsberechtigten Per-
sonenlireis zunehmend vergroBert hat. Fir einen Berufs-
cchadensausgleich ist ein geringer Einkommensverlust
nunmchr kein grundsatzliches, sondern allenfalls ein
rechnerisches Hindernis. Wenn dernach im Rshmen der Be-
rechnungsformel des § 20 Lbs. 4 BVG jeder auch noch so
geringe Einkommensverlust ausgeglichen werden soll, wire
es nicht gerechtfertigt, Schiden im Einkommen aus fritherer
Erwerbstatigkeit schlechthin von dieser Versorgung aus-
zuschlieflen; sic kOnnen in Einzelfall tatsdchlich grofier
sein als die zweifelsfreci stets nach § 30 Abs. 4 BVG

zu berlicksichtigenden Mindervngen des Erwerbseinkommens
aus gegenwartiger Tatigkeit. |

Soweit der objektive Zweck des Gesetzes und das vom Gesetz-
geber verfolgte Ziel vom Ergebnis her betrachtet werden,
kann aber das gemdaB § Z0 Abs. 4 BVG zu berechnende Ver-
gleichseinkommen nur noch eingeschrénkt zur Bestimmung
eines Einkommensverlustes fiir schwerbeschadigte "Friihrent-
ner" herangezogen werden. Im Regelfall ist der wirkliche
Schacden im Arbeitseinkommen, das wiahrend der Erwerbstdtig-
keit durch die Schédigungsfolgen gemindert wurde, grofler
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als in der nach dem Ausscheiden aus dem Erwerbsleben ge-
zahlten Rente (Ruhegehalt usw.), die von jenem Einkommen ab-
hingt. Dieser Schaden des "Friihrentners" wdre .aber umgekehrt
proportional im Verhdltnis zum Einkommensverlust fiir die
Berufszeit bemessen, falls er fur die Zeit des Bezuges einer
"Frihrente" unverindert nach 8§ 20 Abs. 4 BVG pauschaliert

zu berechnen wEre; in beiden Fdllen wiirde das derzeitige
tatedchliche Eruttoeinkommen - nach Beendigung der Erwerbs-
titigkeit jedoch in geringerer EChe als vorher - mit demselben
Turchschnittscinkomnen (von Berufstdtigen) vérglichen. Dieses
~ im vorliegenden Fall vom ISG ausdricklich gebilligte -
Ergebnis widre, wic auch der 10. Senat des BSG in seinem Urteil
vom 16. Oktober 1974 (10 RV 615/73) dargelegt hat, kral
ungerecht und cowohl mit dem DurchschnittsmaBstab, der den
Einkommensverlust nach dem Grundcatz der Pauschalierung und
Generalisierung bestimmt, als auch mit dem Grundsatz der
kriegsopferversorgung, dall die gesundheitlichen und wirtschaft-
lichen Folgen der kriegsbedingten Schddigung auszugleichen
sind (§ 1 Abs. 1, § 20 4bs. 3 BVG), schlechthin unvereinbar.
Der Unterschied zwicchen den derzeitigen Bruttoeinkommen

und dem ungeminderten Vorgleichseihkomnen im Sinne des § 20
Abs. 4 BVG kann allein dann als Voraussetzung und fir die
Berechnung des Berufscchadenscausgleichs herangezogen werden,
falls der Schwerbeschiddigte seinen Beruf wegen der Schadigungs-
folgen aufgegeben hat, also in diesem ohne die Schidigung

das volle Durchschnittseinkommen hitte.

Die Licke im Gesetz, die infolge einer Unvollstédndigkeit der
Sitze 2 und 3 in § 20 Abs. 4 BVG fiir Fdlle der "Friihrentner"
besteht, ist sowohl hinsichtlich der Anspruchsvoraussetzung

als beziliglich der Rechtsfolge (Hohe des Berufsschadensaus-—
gleichs) durch eine entsprechende Anwvendung des § 8 DVO 1974,
fiir die Zeit vor dem 1. Jenuar 1974 des § 4 4Abs. 6 i.V.m.

§ 5 Abs. 6 DVO 1268 zu schlieBen. Hiermit schlieBt sich der
erkennende Senat dem oben genannten Urteil an, das der 10. Senat
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am. 16. Oktober 1974 in einer ahnlich gelagerten Sache er-
lassen hat. Wenn es mit dem Begriff des Durchschnittsein-
kommens vereinbar ist, das nach aktiven Gehdltern und
Lohnen bemessene Vergleichseinkommen nach Vollendung des
65. Lebensjahres un 25 v.H. zu kiirzen, weil nach .all-
gemeiner Erfahrung "durchschnittlich" in diesem Alter

die auf Erwerbstétigkeitén zurickzufihrenden Einkunfie

- allerdings in einem sehr weiten Rahmen - entsprechend
genindert sind (BSG SozR Nr. 1 zu § 4 DVO 1964), konnen
gleich und sehr #hnlich gelagerte Falle nach dem Gleich-
heitsgrundsatz (Art. 3 GG) durch eine entsprechende An-
wendung der genannten Vorschriften ebenso behandelt werden.
Die Rechtsprechung darf allerdings wegen der Gewalten-
trennung (Art. 20 Abs. 3 GG) in die Gestaltungsfreiheit
der rechtcetzonden Instanz, die grundsdtzlich im Bereich
der gewdhrenden Staatstdtigkeit sehr weit geht (BVerfGE
29, 337, 33%9; vgl. dazu § 30 ibs. 7 BVG idF des 3. NOG,
Abs. 8 idF des 3. AnpG-KOV), nicht durch eine selbsténdig
‘gestaltende Analogie als einem Akt der schopferischen
Rechtsfindung (BVerfGE 34, 269, 286 f) eingreifen (BFH,
Der Betrieb 1971, 1396, 1397). Ob und wie in einer Neu-~
fassung der DVO im einzeclnen das Durchechnittseinkommen
fir verschiedene Alters- und Berufsgruppen von "Frihrent-
nern" abgestuft geregelt werden kénnte oder ob insoweit
"den Erwigungen des 10. Senats im Urteil vom 16. Oktober
1974 beizupflichten ist, braucht in dieser Streitsache
nicht allgemeingliltig entcchieden zu werden. Jedenfalls
kann nach den Péuschalierungsgrundsatz der Klsger in bezug
auf das Durchschnittseinkommen unbedenklich so gestellt
werden, als ob er bercits das 65. Lebensjshr vollendet
hdtte. Denn er hat nach der Auskunft der Bundesbahn-
direktion Koln vom 2. November 1971 und nach dem er-
ganzenden Inhalt der Perconalskte, worauf das LSG Bezug
genommen hat, ein Ruhegchalt in Hohe von 72 v.H. der ruhe-
gehaltsfahigen Dienstbeziige und damit fast die Hochstgrenze
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von 75 v.H. (§ 118 Abs. 1 Satz 1 BBG) erreicht und ist zudem
beziiglich der zugrunde zu legenden Dienstbezige so gestellt
worden, wie wenn er diec Altersgrenze erreicht hiatte, weil er
wegen Dienstunfihigkeit in den Ruhestand versetzt worden ist
(§ 108 Abs. 2 BBG). Selbst wenn also § 8 DVO 1974 und § 4
Abs. 6 i.V.n. § 3 Abs. 6 DVO 1968 Aucnahmevorschriften wiren,
konnten sie im Rahmen des in ihnen enthaltenen Grundsatzes
auf den vorliegenden rall entsprechend angewendet werden
(Larenz, aa0, S. 329, 262 mit weiteren Nachweisen).

Mithin ist dic Revision des Beklagten nur insoweit erfolgreich,
als Ilir dic Zeit ab 1. April 1970 der Berufsechadensausgleich
nach dem um 25 v.H. zu kiirzenden Turchechnittseinkommen zu
gevdhren ist; im Ubrigen ist sie als unbegriindet zurlickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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