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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 9 RV 1/95

Prozeflbevollmachtigter: ,

gegen

Land Rheinland-Pfalz,

vertreten durch das Landesversorgungsamt Rheinland-Pfalz
- AulRenstelle Landau -,

76829 Landau, Reiterstralie 16,

Beklagter und Revisionsbeklagter.

Der 9. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mindliche Verhandlung am

18. Dezember 1996 durch den Vorsitzenden Richter Kum m er, die Richter

Dr. Ladage und Dau sowie die ehrenamtlichen Richter Prof.Dr. Mollhoff
und Dr. Simon

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landessozialgerichts Rheinland-Pfalz

vom 30. November 1994 aufgehoben.

Die Rechtssache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landessozial-

gericht zurtickverwiesen.
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Grinde:

Die Beteiligten streiten iber die Erhdhung des Berufsschadensausgleichs (BSchA).

Der 1920 geborene kriegsbeschadigte Klager war nach dem Zweiten Juristischen Staats-
examen zunachst als Jurist im Angestelltenverhaltnis und dann ab Juni 1960 als selb-
standiger Rechtsanwalt tatig. Nachdem er Anfang 1976 einen Herzinfarkt erlitten hatte,
wurde seine Kanzlei bis zur Ubergabe an einen Nachfolger im April 1978 von einem amt-
lich bestellten Vertreter gefiihrt. Von da an bezog der Klager Erwerbsunfahigkeitsrente
aus der Angestelltenversicherung, seit Vollendung des 65. Lebensjahres bezieht er Al-
tersruhegeld und seit Mai 1988 auRerdem eine berufsstandische Zusatzrente.

Bei dem Klager ist seit November 1976 eine Minderung der Erwerbsfahigkeit (MdE) um
90 vH und unter Berlcksichtigung besonderen beruflichen Betroffenseins um 100 vH an-
erkannt. Bis dahin betrug die MdE 30 vH. Die Versorgungsverwaltung gewahrte dem Kia-
ger seit 1. November 1976 auch BSchA (Bescheid vom 5. November 1987, Teilabhilfebe-
scheid vom 21. August 1991, Widerspruchsbescheid vom 21. Januar 1992). Vergleichs-
einkommen ist danach das Gehalt nach Besoldungsgruppe A 16 des Bundesbesoldungs-
gesetzes (BBesG). Als derzeitiges Bruttoeinkommen stellt der Beklagte dem Vergleichs-
einkommen die tatsachlich vom Klager erzielten Alterseinkinfte, den Wert der eigenen
Arbeitsleistung und auRerdem Einnahmen aus Hausbesitz gegeniiber, ohne letztere um
Verlustzuweisungen auf eine Beteiligung als Kommanditist zu vermindern. Einnahmen
aus Hausbesitz fingiert der Beklagte, seit der Klager das Grundeigentum 1987 unentgelt-

lich auf seinen Sohn Ubertragen hat.

Der Klager hat geltend gemacht, dal’ weder der Wert der eigenen Arbeitsleistung noch ab
1987 Einnahmen aus Hausbesitz anzurechnen und dal letztere jedenfalls um Verlustzu-

weisungen auf die Beteiligung als Kommanditist zu vermindern seien.

Klage und Berufung hatten keinen Erfolg (Urteil des Sozialgerichts vom 6. November
1992; Urteil des Landessozialgerichts <LSG> vom 30. November 1994). Nach Auffassung
des LSG sind die in den ersten Jahren nach dem 1976 erlittenen Herzinfarkt noch aus der
Anwaltskanzlei zugeflossenen Einkiinfte jedenfalls als Einkommen aus friiherer selbstan-
diger Tatigkeit zu bertiicksichtigen. Uber sein Grundeigentum habe der Kléager 1987 ohne
verstandigen Grund verfligt. Deshalb seien von da an fiktive Einnahmen anzurechnen, die

auch nicht mit Verlusten aus Abschreibungsgesellschaften ausgeglichen werden durften.
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Mit der Revision verfolgt der Klager sein Begehren weiter. Das LSG habe § 30 Abs 3 ff
Bundesversorgungsgesetz (BVG) und § 9 Abs 2 Nr 3 Berufsschadensausgleichsverord-
nung (BSchAV) verletzt.

Der Klager beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts Rheinland-Pfalz vom 30. November 1994 und
das Urteil des Sozialgerichts Speyer vom 6. November 1992 sowie den Bescheid
vom 5. November 1987 und den Teilabhilfebescheid vom 21. August 1991 idF des
Widerspruchsbescheides vom 21. Januar 1992 abzuandern und den Beklagten zu

verurteilen, dem Klager einen hdheren Berufsschadensausgleich zu gewahren.

Der Beklagte beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Er meint, dal3 die Frage nach der Zulassigkeit eines Verlustausgleichs bei Berechnung
des BSchA, deretwegen das LSG die Revision zugelassen habe, mdglicherweise wegen
der am 1. Juli 1990 in Kraft getretenen Vorschrift des § 9 Abs 8 BSchAV dahingestellt
bleiben kénne. Nach dieser hier noch nicht berticksichtigten Vorschrift sei Selbstandigen
ein fiktives Alterseinkommen anzurechnen, wenn ihre tatsachlichen Alterseinkiinfte hinter

einer durchschnittlichen Altersversorgung zurtickblieben.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne mindliche Verhandlung einver-
standen erklart (§ 124 Abs 2 Sozialgerichtsgesetz <SGG>).

Die Revision ist iS der Zuriickverweisung begriindet. Der Klager hatte nur dann Anspruch
auf hoheren als den vom Beklagten bewilligten und gezahlten BSchA, wenn ihm Uber-
haupt BSchA zustande. Schon das ist fur die Zeit nach Vollendung des 65. Lebensjahres
zweifelhaft, 186t sich nach den vom LSG getroffenen Feststellungen aber ebensowenig
abschlieBend entscheiden wie die Frage, ob der Beklagte einen etwaigen Anspruch auf
BSchA zu niedrig berechnet hat.

Nach § 30 Abs 3 und 4 Satz 1 BVG hat ein rentenberechtigter Beschadigter, dessen Ein-
kommen aus gegenwartiger oder friherer Tatigkeit durch Schadigungsfolgen gemindert
ist, einen Anspruch auf BSchA, wobei der Einkommensverlust sich aus dem Unter-
schiedsbetrag zwischen dem derzeitigen Bruttoeinkommen und dem héheren Vergleichs-
einkommen ergibt. Vergleichseinkommen ist hier nach der von dem Beklagten vorgenom-
menen Einstufung das Endgrundgehalt der Besoldungsgruppe A 16 BBesG einschlieRlich
Ortszuschlag nach Stufe 2. Nach Vollendung des 65. Lebensjahres des Klagers ist das
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Vergleichseinkommen auf 75 % abzusenken (§ 8 Abs 1 Nr 1 BSchAV). Das derzeitige
Bruttoeinkommen eines Beschadigten ist entweder sein nachgewiesenes Einkommen
oder - insbesondere bei Selbstandigen - ein fiktiver Betrag. Auf das tatsachliche Einkom-
men ist nur bei abhangig Beschaftigten abzustellen. Bei Selbstédndigen bemildt sich der
BSchA nach der Rechtsprechung des Senats (vgl BSGE 64, 283 = SozR 3100 § 30
Nr 76) nicht nach der Differenz zwischen dem, was der Beschadigte als Gesunder wahr-
scheinlich verdienen wiirde, und dem, was er als beschadigter Selbstandiger tatsachlich
verdient. MalRgebend ist vielmehr, wie er seine Arbeitskraft als Unselbsténdiger auf dem
Arbeitsmarkt verwerten koénnte - einerseits als Gesunder, andererseits als Beschadigter.
Das folgt aus §§ 5 und 9 Abs 1 Nr 2 BSchAV iVm § 30 BVG und gilt nicht nur dann, wenn
ein Selbstandiger noch erwerbstatig ist, sondern auch in dem Fall, dal3 er aus dem Be-
rufsleben ausscheidet und Rente bezieht. Auch dann wird nicht das tatsachlich erzielte
Alterseinkommen dem Vergleichseinkommen gegeniibergestellt, sondern ein fiktives Al-
terseinkommen, welches der Beschéadigte als Unselbstandiger bei Ausnutzung seiner Ar-
beitskraft erreicht hatte. Denn es ist nicht Sinn des BSchA bei Selbstandigen, eine trotz
der Schadigung mogliche, aber unterlassene Altersvorsorge durch entsprechend héhere
Versorgungsleistungen auszugleichen (BSGE 64, 283 = SozR 3100 § 30 Nr 76 und Nr 77
und zuletzt: SozR 3-3642 § 9 Nr 3; SozR 3-3100 § 48 Nr 8).

Das LSG hat zwar die erstgenannten Entscheidungen des Senats zustimmend zitiert. Es
hat die angefochtenen Bescheide aber nicht an diesem Malstab geprift, sondern fir
rechtmafig gehalten, weil der Beklagte den schadigungsbedingten Einkommensverlust
aus der Differenz zwischen den tatsachlich vom Klager erzielten, in ihrer Hohe jetzt strei-
tigen Einklnften als derzeitigem Bruttoeinkommen und dem hdheren Vergleichseinkom-
men habe errechnen dirfen. Das LSG hatte statt dessen ohne Ruicksicht auf tatsachli-
ches Einkommen des Klagers einen fiktiven Wert fur das derzeitige Bruttoeinkommen er-
mitteln und feststellen missen, ob danach ein schadigungsbedingter Einkommensverlust

besteht, der durch den BSchA in bereits bewilligter HOhe noch nicht ausgeglichen ist.

Im einzelnen gilt folgendes: Seit seinem - Anfang 1976 erlittenen - Herzinfarkt verflgte
der Klager nach den Feststellungen des LSG schadigungsbedingt Uber kein auf dem
Arbeitsmarkt verwertbares Leistungsvermégen mehr. Deshalb hatte er bereits zu Beginn
des hier streitigen Zeitraums auch kein fiktives Einkommen als unselbstandig
Beschéaftigter. Als derzeitiges Bruttoeinkommen ist ihm aber dasjenige anzurechnen, was
er an Invaliditatsversorgung erhalten hatte, ware er bis Anfang 1976 unselbstandig
beschaftigt gewesen. Denn durch BSchA sollen lediglich schadigungsbedingte
Einkommensverluste ausgeglichen, nicht aber Versorgungsliicken bei Selbstandigen
geschlossen werden, die eine angemessene und ihnen mogliche Alters- und
Invaliditatsvorsorge unterlassen haben. Bei Ausnutzung seiner Arbeitskraft als
Unselbstandiger hatte der Klager bis zu dem 1976 erlitenen Herzinfarkt ein

Arbeitseinkommen in Hohe seines Vergleichseinkommens (Besoldungsgruppe A 16)
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erzielt. Sein Berufserfolg als Rechtsanwalt, dem durch die auf die Besoldungsgruppe A 15
begrenzte Regeleinstufung nicht ausreichend Rechnung getragen werden konnte (§ 6
Abs 3 BSchAV), zwingt zu der Annahme, dalR der Klager auch als Jurist im &ffentlichen
Dienst hatte tatig werden kdnnen und dort jedenfalls zum Leitenden Regierungsdirektor
(Besoldungsgruppe A 16) aufgestiegen ware. Das LSG wird jetzt festzustellen haben,
welche Altersversorgung der Klager erhalten hatte, wenn er 1976 im Alter von 56 Jahren
wegen Dienstunfahigkeit als Beamter pensioniert worden ware. Daflir ist zu ermitteln,
welche ruhegehaltsfahige Dienstzeit er nach den damals geltenden Vorschriften des
Beamtenversorgungsrechts unter Berlcksichtigung von Kriegsdienst, Studium,
Referendarzeit und einer daran anschlieRenden Tatigkeit als Beamter des hdheren
Dienstes zurlickgelegt und welches Ruhegehalt er danach erreicht hatte. Die Differenz
zwischen diesem Ruhegehalt zuziiglich der Ausgleichsrente (§ 30 Abs 4 Satz 1 BVG) und
den vollen Bezligen nach Besoldungsgruppe A 16 ist der schadigungsbedingte Einkom-

mensverlust.

Fir die Zeit nach Vollendung des 65. Lebensjahres ist das Vergleichseinkommen nach
§ 8 Abs 1 Nr1 BSchAV auf 75 % der Besoldungsgruppe A 16 abzusenken. Sollte der
Klager nach den vom LSG noch zu treffenden Feststellungen als Beamter trotz Dienst-
unfahigkeit bereits mit 56 Jahren das héchstmogliche Ruhegehalt von 75 % der Besol-
dungsgruppe A 16 erreicht haben, so schiede bei diesem fiktiven Alterseinkommen
BSchA ab Vollendung des 65. Lebensjahres von vornherein aus. Sollte das fiktive Ruhe-
gehalt zuziglich der Ausgleichsrente hinter dem Betrag von 75 % nach Besoldungs-
gruppe A 16 zurlickbleiben, so ware die Differenz der ausgleichsfahige Einkommensver-

lust.

Anders als vom Beklagten angenommen ist der BSchA hier nicht nach der bisher unbe-
achtet gebliebenen Neufassung des § 9 BSchAV zu berechnen. Der Verordnungsgeber
hat § 9 BSchAV mit Wirkung vom 1. Juli 1990 um einen Abs 8 ergénzt (BGBI 1991, |
S 136). Mit dieser Vorschrift sollte die Rechtsprechung des Senats zur unterlassenen Al-
tersversorgung bei Selbsténdigen (vgl BSGE 64, 283 = SozR 3100 § 30 Nr 76 und Nr 77)
berlicksichtigt werden (vgl die Motive des Verordnungsgebers in BR-Drucks 719/90,
S 21 f). Ungeachtet der gegen diese Regelung bestehenden schwerwiegenden Bedenken
(vgl das unveroffentlichte Senatsurteil vom 29. September 1993 - 9/9a RV 33/92 - und
BSG SozR 3-3642 § 9 Nr 3) gelten nach § 9 Abs 8 Satz 6 BSchAV die Satze 1 bis 5 die-
ser Vorschriften nicht, wenn der BSchA fiir den Monat Juni 1990 bereits unter Anwendung
des tatsachlich erzielten Bruttoeinkommens festgestellt war. Danach sollen die Nachteile
der Neuregelung solche Versorgungsberechtigten nicht treffen, denen gegeniiber die
Versorgungsverwaltung sich bereits durch einen Bewilligungsbescheid auf der Grundlage
der bis dahin gelibten Verwaltungspraxis gebunden hatte. So liegt es hier. Der Beklagte
hat den BSchA des Klagers bereits mit dem jetzt lediglich wegen der Héhe der Leistung

angefochtenen Bescheid vom 5. November 1987 fir die Zeit ab 1. November 1976 fest-
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gestellt und dabei die - in ihrer Hohe unter den Beteiligten streitigen - tatsachlich erzielten

Alterseinklnfte des Klagers als derzeitiges Bruttoeinkommen berucksichtigt.

Das LSG wird auch uber die auergerichtlichen Kosten des Revisionsverfahrens zu ent-

scheiden haben.
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