Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 9 RV 15/94

Klager und Revisionsbeklagter,

Prozel3bevollmachtigter: .........cccccceeeiiiiiiiiieeees ,

gegen

Land Hessen,

vertreten durch das Landesamt fir Versorgung und Soziales
- Landesversorgungsamt -,

Frankfurt, Adickesallee 36,

Beklagter und Revisionsklager.

Der 9. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mindliche Verhandlung am 19. Juni
1996 durch Vorsitzenden Richter Dr. Sch miitt, Richter Dr. Ko c h erund RichterDau
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sowie ehrenamtliche Richterin Kun d e nreic h und ehrenamtlicher Richter Bil o r fiir

Recht erkannt:

Auf die Revision des beklagten Landes werden das Urteil des Hessischen
Landessozialgerichts vom 24. Februar 1994 und das Urteil des Sozialgerichts Darmstadt

vom 9. Mai 1990 abgeandert. Die Klage wird abgewiesen.

Kosten sind nicht zu erstatten.
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Grinde:

Zwischen den Beteiligten ist streitig, nach welchem Vergleichseinkommen der Be-

rufsschadensausgleich (BSchA) des Klagers zu berechnen ist.

Bei dem im Juni 1927 geborenen Klager waren zuletzt seit 1. Oktober 1986
Schadigungsfolgen mit einer (medizinisch bedingten) Minderung der Erwerbsfahigkeit um
100 vH anerkannt. Ende 1986 schied er schadigungsbedingt aus seinem
Beschaftigungsverhaltnis als Referatsleiter im Riickversicherungsgeschaft bei der M.

V. AG aus. Sein beruflicher Werdegang war wie folgt verlaufen: Nach dem Besuch
der Volksschule hatte er 1941 bis 1943 die Stadtische Handelsschule in W. besucht und
dort die Mittlere Reife erworben. Anschlielend hatte er eine Lehre als Dreher begonnen,
jedoch wegen seiner Einberufung zum Reichsarbeitsdienst nicht abschlieen kénnen.
Nach dem Kriegsdienst und seiner Verwundung war er im August 1945 heimgekehrt und
vom Februar 1949 bis Dezember 1953 Kassenangestellter bei der Gemeindeverwaltung
B. gewesen. Im Juli 1954 war er als Registrator bei der M. V. AG
eingetreten und dort 1956 zum Sachbearbeiter (Tarifgruppe IlI) und 1982/83 zum
Referatsleiter (Tarifgruppe VI von sieben Tarifgruppen) aufgestiegen. EinschlieBlich einer
monatlichen Zulage von 200,00 DM und einer Kinderzulage von 40,00 DM betrug seine
Vergutung zuletzt 4.238,00 DM monatlich. Bei seiner Tatigkeit war er innerhalb der
Ruckversicherungsabteilung zwei Sachbearbeitern gegeniiber weisungsbefugt und besal}
fur einen Ausschnitt des Ruckversicherungsgeschéaftes (passive Ruckversicherung HUK
und aktive Rickversicherung im fakultativen Feuergeschaft) "Zeichnungs- und Zessions-
vollmacht". Entscheidungen und Dispositionen in diesem Bereich erfolgten selbsténdig
durch ihn. Dabei gab es keine wertmaRige Begrenzung. "Handlungsvollmacht" im
betriebsinternen Sinn besall er nicht. Diese war stellvertretenden Abteilungsleitern

vorbehalten, wahrend der Abteilungsleiter Prokura besal}.

Auf den im Marz 1987 vom Klager gestellten Antrag erkannte der Beklagte mit Bescheid
vom 2.Marz 1988 ab Januar 1987 Anspruch auf BSchA in Hohe von zunachst
434,00DM, ab 1.Juli 1987 in Hohe von 466,00 DM monatlich an. Als
Vergleichseinkommen hatte er dabei die Leistungsgruppe Ill der mannlichen kauf-
mannischen Angestellten im Wirtschaftsbereich Handel, Kreditinstitute, Versiche-
rungsgewerbe zugrunde gelegt (§3 Abs1 Satz2 Nr4 Berufsschadensaus-
gleichsverordnung <BSchAV>). Mit seiner zum Sozialgericht (SG) erhobenen Klage
machte der Klager seine Einstufung in Leistungsgruppe |l geltend. Die Klage hatte vor
dem SG Erfolg, die Berufung des Beklagten zum LSG blieb erfolglos (Urteile des SG vom
9. Mai 1990 und des Landessozialgerichts <LSG> vom 24. Februar 1994).
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Das LSG hat seine Entscheidung damit begriindet, dal® der Klager die von der
Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG) aufgestellten Voraussetzungen fir die
Einstufung in die Leistungsgruppe Il des betreffenden Wirtschaftsbereiches erfiillt habe.
Er habe durch seine langjahrige Tatigkeit bei der Arbeitgeberin besondere Erfahrungen
erworben. Als Referatsleiter ("Gruppenleiter') habe er auch die erforderliche
Vorgesetzteneigenschaft besessen. Ebenso habe ihm eine “"eingeschrénkte
Dispositionsbefugnis" zugestanden. Diese habe sich zwar nicht bis in die Kalkulations-
und Berufspraktiken des Unternehmens ausgewirkt und auch nicht sdmtliche Bereiche
des Unternehmens erfallt. Es reiche jedoch aus, da® der Klager kraft seiner Stellung in
dem ihm unterstellten Bereich Entscheidungen von erheblicher wirtschaftlicher Tragweite
(Uber Betrage in Millionenhdhe) habe treffen konnen. Dald der Klager nicht, wie es der ab
1988 bei seiner Arbeitgeberin eingefihrten Organisation entsprochen hatte, schon

Gruppenleiter mit Handlungsvollmacht gewesen sei, kdnne nicht entscheidend sein.

Gegen dieses Urteil richtet sich die vom LSG zugelassene Revision des Beklagten.
Dieser rugt zundchst die Verletzung formellen Rechts durch das LSG. An der Ent-
scheidung des LSG habe die Ehefrau desjenigen Kammervorsitzenden mitgewirkt, von
dessen Hand das sozialgerichtliche Urteil gestammt habe. Materiell rigt der Beklagte die
Verletzung des § 30 Absatze 3 bis 5 Bundesversorgungsgesetz (BVG) iVm § 3 Abs 1
Satz2 Nr4 BSchAV. Das LSG sei von den Malstdben, die das BSG in den
zurlickliegenden Entscheidungen fir die Einstufung in die Leistungsgruppe Il aufgestellt
habe, zugunsten des Klagers abgewichen. Insbesondere habe der Klager keine
abgeschlossene Berufsausbildung besessen, wie sie sogar schon flr die Leistungsgruppe
IV erforderlich sei. Es misse berlcksichtigt werden, dal} der Klager innerhalb der
Hierarchie seiner Arbeitgeberin nicht bis ins mittlere Management aufgestiegen sei, da er

weder Prokura noch Handlungsvollmacht besessen habe.

Er beantragt,
das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts vom 24. Februar 1994 und das
Urteil des Sozialgerichts Darmstadt vom 9. Mai 1990 aufzuheben und die Klage

abzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Revision des Beklagten als unbegrindet zuriickzuweisen.

Er halt das Urteil des LSG flr richtig und macht sich dessen Begriindung zu eigen.

Beide Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne mindliche Verhandlung
einverstanden erklart.
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Die Revision des Beklagten ist begriindet.

Die gerugte Verletzung formellen Rechts in Form einer nicht ordnungsgemafien
Besetzung des LSG liegt nicht vor, weil die ehrenamtliche Richterin K. nicht kraft
Gesetzes von der AuslUbung des Richteramtes ausgeschlossen war. Zwar hatte ihr
Ehemann als Vorsitzender bei der vorausgegangenen Entscheidung des SG mitgewirkt.
Darin lag aber kein Ausschlugrund iS des § 41 ZivilprozeRordnung (ZPO) - auf den § 60
Sozialgerichtsgesetz (SGG) verweist. Im einzelnen war weder der Ausschluf3tatbestand
des § 41 Nr 2 noch des § 41 Nr 6 ZPO erfullt. Nach § 41 Nr 2 ZPO ist der Richter von der
Ausibung des Richteramtes kraft Gesetzes in Sachen seines Ehegatten ausgeschlossen.
Damit sind nicht solche Sachen gemeint, an deren Entscheidung der Ehegatte mitgewirkt
hat, sondern nur diejenigen Sachen, in denen der Ehegatte selbst Partei ist, oder bei
denen der Ehegatte zu einer Partei im Verhaltnis eines Mitberechtigten, Mitverpflichteten
oder RegreRpflichtigen steht (§41 Nr2 iVm Nr1 ZPO; vgl Thomas/Putzo, ZPO mit
Gerichtsverfassungsgesetz, 19. Aufl RdZiffn 2 und 3 zu § 41). Nach § 41 Nr6 ZPO war
die ehrenamtliche Richterin K. ebenfalls nicht ausgeschlossen. Diese Bestimmung
betrifft lediglich den im friiheren Rechtszuge oder in schiedsrichterlichen Verfahren selbst
tatig gewesenen Richter, nicht jedoch seinen Ehegatten. Einer erweiternden Auslegung ist
§ 41 Nr 6 ZPO nicht zuganglich (vgl Bork bei Stein-Jonas, ZPO, 21. Aufl RdZiff 6 zu § 41
bei Fulnote 9; Niemann bei Wieczorek, ZPO, 3. Aufl, RdZiff 2 zu § 41; BGH NJW 81,
1273 mwN; NJW 91, 425). Fir eine erweiternde Auslegung der Tatbestédnde des § 41
ZPO besteht auch kein Bedirfnis, weil die Beteiligten, wenn sie in den in § 41 ZPO nicht
genannten Féllen Bedenken gegen die Unvoreingenommenheit des Richters hegen, die
Moglichkeit der Ablehnung (§ 60 SGG iVm § 42 ZPO) besitzen. Die Beteiligten haben im
vorliegenden Fall von dieser Mdglichkeit keinen Gebrauch gemacht, obwohl sie vor dem
LSG vom Senatsvorsitzenden auf den Umstand hingewiesen worden waren, daf® Frau

K. die Ehefrau des am SG mit der Sache befal3ten Kammervorsitzenden war.

Hingegen greift die materielle Rechtsriige des Beklagten durch. Bei der Einstufung des
Klagers in Leistungsgruppe Il der mannlichen Angestellten im Wirtschaftsbereich Handel,
Kreditinstitute, Versicherungsgewerbe hat das LSG § 30 Abs 5 BVG iVm § 3 Abs 1 Satz 2
Nr 4 BSchAV verletzt.

Ist der Beschadigte, wie der Klager, schadigungsbedingt vorzeitig aus dem Erwerbsleben
ausgeschieden, so hat er grundsatzlich Anspruch auf Ausgleich des dadurch
entstandenen Schadens gemal § 30 Absatze 3 ff BVG, dh auf Ersatz von 42,5 vH des
Bruttoeinkommensverlustes (Abs 4) oder des "Nettobetrages" iS des § 30 Absatze 6
bis 10 BVG. Sowohl fiir den Brutto- wie auch fiir den Netto-BSchA ist grundsatzlich
mafigebend der Unterschiedsbetrag zwischen Vergleichseinkommen und dem

tatsachlichen Einkommen (Einkommensverlust). Dabei bemif3t sich sowohl das
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Bruttovergleichseinkommen (Abs 5) als auch das Nettovergleichseinkommen (Abs 7)
nach dem monatlichen Durchschnittseinkommen  derjenigen  Berufs-  oder
Wirtschaftsgruppe, welcher der Beschadigte ohne die Schadigung nach seinen
Lebensverhaltnissen, Kenntnissen und Fahigkeiten wahrscheinlich angehért hatte. Dieses
Durchschnittseinkommen wird nach MaRgabe der Werte der amtlichen Erhebungen des
Statistischen Bundesamtes durch den Bundesminister fur Arbeit und Sozialordnung
ermittelt und im Bundesanzeiger bekanntgegeben (§ 30 Abs 5 Satz 8 BVG). Je hoher das
jeweils maligebliche Vergleichseinkommen ist, desto hoéher ist in der Regel der
"Einkommensverlust" und damit der BSchA.

Im einzelnen hat die Bundesregierung durch die "Verordnung zur Durchfiihrung des § 3
Absatze 3 bis 6 BVG" (BSchAV), heute "Verordnung zur Durchflhrung des § 3 Absatze 3
bis 12 und des § 40a Absatze 1 bis 5 BVG", geregelt, welche Vergleichsgrundlage in wel-
cher Weise zur Ermittlung des Einkommensverlustes heranzuziehen ist. Nach § 3 Abs 1
Satz 1 BSchAV ist Durchschnittseinkommen der durchschnittliche Bruttoverdienst, der
aufgrund des Gesetzes Uber die Lohnstatistik vom Statistischen Bundesamt fur das
Bundesgebiet laufend ermittelt wird. Maligebend sind gemaR §3 Abs 1 Satz2 Nr4
BSchAV bei Angestellten im Handel, von Kreditinstituten und im Versicherungsgewerbe:
der in Betracht kommende Wirtschaftsbereich entsprechend der Systematik, die den
statistischen Erhebungen zugrunde liegt, ferner die Beschéaftigungsart als kaufmannischer
oder technischer Angestellter und schlieBlich die Leistungsgruppe Il, I, IV oder V. Fir die
Eingruppierung in eine dieser Leistungsgruppen sind die Gliederungsmerkmale
malfigebend, die das Statistische Bundesamt der Ermittlung der erfal’ten durch-
schnittlichen Bruttoverdienste zugrunde gelegt hat (§ 3 Abs 1 Satz 5 BSchAV). Die vom
Statistischen Bundesamt zugrunde gelegten Gliederungsmerkmale gehen aus den
jeweiligen Veroffentlichungen des Statistischen Bundesamtes hervor (vgl zB Statistisches
Jahrbuch 1995 S 566). Sie sind inhaltsgleich mit den in der Anlage1 zu §22
Fremdrentengesetz (FRG) wund in der Anlage1 zu §4 Versicherungs-
unterlagen-Verordnung aufgeflihrten Leistungsgruppen (vgl hierzu Rohr-Stralker § 30
Anm zu § 3 BSchAV auf S K 74 ff). Allerdings enthalt § 3 Abs 1 Satz 2 Nr 4 BSchAV von
den in Anlage 1 zum FRG unter B genannten Leistungsgruppen nur die Leistungsgruppen
Il bis V. Die Leistungsgruppe | ("Angestellte in leitender Stellung mit Aufsichts- und
Dispositionsbefugnis") spricht der Verordnungsgeber in § 3 Abs 4 BSchAV an.

Die vom Klager erstrebte Leistungsgruppe Il wird in den maRgeblichen Leistungs-
grundsatzen wie folgt definiert: "Angestellte mit besonderen Erfahrungen und
selbstandigen Leistungen in verantwortlicher Tatigkeit mit eingeschrankter Dispo-
sitionsbefugnis, die Angestellte anderer Tatigkeitsgruppen einzusetzen und verantwortlich
zu unterweisen haben. Auflerdem Angestellte, die als Obermeister, Oberrichtmeister oder
Meister mit hohem beruflchen Kdénnen und besonderer Verantwortung grof3en

Werkstatten oder Abteilungen vorstehen". Im FRG folgte hier bis zum Inkraftireten des
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Rentenreformgesetzes vom 8. Dezember 1989 (BGBI | S 2261) am 1. Januar 1992 noch
eine Aufzéhlung von Beispielsberufen (zB Baufuhrer tGber 45 Jahre, Bilanzbuchhalter Gber
45 Jahre, Lohnbuchhalter Uber 45 Jahre usw). Das BSG hat aber in mehreren
Entscheidungen schon frihzeitig die Bedeutung dieser - nunmehr weggefallenen -
Beispielsberufe relativiert, indem es diejenigen Personen, die zwar die Merkmale der
Beispielsberufe, nicht aber die der Leistungsgruppendefinition erfillten, aus der
Leistungsgruppe ausschied (vgl fur die Angestelltenversicherung BSG SozR Nrn 8 und 9
zu §22 FRG und fir das Versorgungsrecht BSG SozR Nr6 zu §3 der
Durchfiihrungsverordnung zu § 30 Absatze 3 und 4 BVG vom 30. Juli 1964).

Fir die Einstufung in Leistungsgruppe Il der Angestellten hat die Rechtsprechung des
BSG verhaltnismaRig strenge Anforderungen aufgestellt. So hat der Senat in seiner
Entscheidung vom 13. Mai 1987 (BSGE 62 S 1 = SozR 3100 § 30 Nr 69) gefordert, da®
der Angestellte nicht nur besondere Fachkenntnisse (Erfahrungen) aufweist und
selbstandige Leistungen in verantwortlicher Tatigkeit erbringt, sondern auch Angestellte
niedrigerer Leistungsgruppen einzusetzen und verantwortlich zu unterweisen hat. Dazu
genigt die Nachordnung nur zweier Sachbearbeiter(innen) nicht. Das ergibt sich aus dem
weiteren Merkmal, wonach der Angestellte der Leistungsgruppe Il einer "grofR3en
Abteilung" eines Wirtschaftsbetriebes vorstehen mul. Die Beaufsichtigung von nur zwei
Sachbearbeiter(innen)n reicht mithin im allgemeinen nicht aus, einer Tatigkeit das
Geprage einer vornehmlich durch Einsatz und Unterweisung weiterer Mitarbeiter
gekennzeichneten Tatigkeit zu geben. Die Leistungsgruppe Il soll denjenigen Angestellten
vorbehalten bleiben, die tUber den Gruppenleiter hinaus wenigstens zum Abteilungs-oder

Niederlassungsleiter aufgestiegen sind (vgl BSGE 62, 1, 4).

In einer Entscheidung des 10.Senats vom 31.Mai 1979-10RV 69/78 - (Der
Versorgungsbeamte 1979 S 143) hat der 10. Senat ausgefiihrt, dafl3 eine eingeschrankte
Dispositionsbefugnis iS der Leistungsgruppe Il nur vorliegt, wenn diese sich Uber den
Arbeitsablauf im eigenen Arbeitsgebiet hinaus auf die Existenz des Unternehmens
erstreckt und das Unternehmerrisiko direkt beeinflulRt. An diesen Anforderungen ist
ebenfalls festzuhalten. Es reicht deshalb fiir die Einstufung des Klagers in die begehrte
Leistungsgruppe nicht aus, da® dieser berechtigt war, auf einem vergleichsweise engen
Ausschnitt des Betatigungsfeldes seiner Arbeitgeberin (Teile des
Ruickversicherungsgeschafts) selbstandig wirtschaftlich bedeutsame Entscheidungen zu
treffen, zumal hohe wirtschaftliche Risiken im Ruckversicherungsgeschaft keine
Ausnahme bilden. Der Klager erfullte nicht einmal das Erfordernis einer abgeschlossenen
Berufsausbildung, das bereits flir eine der nachgeordneten Leistungsgruppen (Lei-
stungsgruppe V) besteht. Der Klager war zudem tariflich entlohnt, wenn auch in der
zweithochsten fir den Beschaftigungsbetrieb mafigeblichen Stufe. Schliellich lag seine
Vergutung zuletzt zwar deutlich oberhalb des Durchschnittseinkommens der
Leistungsgruppe Il fir kaufmannische Angestellte - im Jahr 1986 3.472,00 DM (vgl BABI
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1986, 7 bis8 S63), blieb aber andererseits ebenso deutlich hinter dem
Durchschnittseinkommen der Leistungsgruppe Il (4.949,00 DM) zurlick. Sie bewegte
sich - bei Abrechnung des Kinderzuschlags von 40,00 DM - mit 4.198,00 DM sogar noch
geringfugig unterhalb des Mittelwerts der Durchschnittseinkommen von Leistungsgruppe
Il und Leistungsgruppe Il (4.210,00 DM). Den Ausschlag gibt das Gesamtbild der
Tatigkeit des Klagers. Dieses war im wesentlichen gekennzeichnet durch eine
hervorgehobene Sachbearbeitertatigkeit, die ein abgeleitetes Zeichnungsrecht und die
Uberwachung zweier Zuarbeiter(innen) einschloB. Eine derartige Tatigkeit kann als die
zweithéchste von insgesamt funf Qualifizierungsebenen nicht angesehen werden. Somit
lassen sich die dem Klager glnstigen Entscheidungen der Vorinstanzen nicht
aufrechterhalten.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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