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Bundessozialgericht
Az.: 9 RV 218 / 67

In Namen des Volkes
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Beklagter und Revisionsbeklagter.

Der 9. Senat des Bundessozialgerichts hat am 25.Juli
1967 ohne mundliche Verhandlung durch

Senatsprasident Dr, We 1B

- Vorsitzender -,
Bundesrichter Dr. M aisch und
Bundesrichter Schindler,
Bundessozialrichter Jellinghaus und

Bundessozialrichterin Becker

fur Recht erkannt:

Die Revision der Kldgerin gegen das Urteil des Landes-
sozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 20. Januar 1567
wird als unbegrindet zurickgewiesen,

!
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Der am 1%, Mirz 1897 geborene Fhemann der Klégerin (K.)
der selbstdndiger Schuhmacher war, ist am 1.April 1945
gefallen., Mit Bescheid vom 8., Juli 1965 bewilligte das
Versorgungsamt der Kldgerin Schadensausgleich nach § 4o a
des Bundesversorgungsgesetzes (BVG) idF des Zweiten Neu-
ordnungsgesetzes (2.N0G) vom 21. Februar 1964 (BGBL T, 85
(aF); dabei legte es das um 25 % geklirzte Endgrundgehalt
der Besoldungsgruppe A 7 zugrunde, weil K, das 65. Lebens~
jahr vollendet haben wurde. Widerspruch und Klage blieben
erfolglos. Mit Urteil vom 20. Januar 1967 wies das Landes-
sozialgericht (ISG) die Berufung zuriick. § 4o a Abs. 4 BVG
erkldre § %0 Abs. 7 BVG, der die Bundesregierung zum Lirlafl
einer Rechtsverordnung ermichtige, flr entsprechend snuend-
bar, Nach § 11 der Verordnung zur Durchfiihrung des § 3o
Abs, % und &4 BVG vom %o0. Juli 1964 (BGBL I, 574) -DVYO-
seien flr die Ermittlung des in § 40 a Abs. 2 Sutz 2 BVG
bezeichneten Durchschnittseinkommens die §§ 2 bis 7 der
DVO entsprechend anzuwenden. Nach § 5 Abs, 2 i.V.m, § 3
Abs. 5 DVO seien nach Vollendung des 65. Lebensjshres nur
75 7% der ermittelten Durchschnittsbetrige anzusetzen.
Diese Vorschrift werde durch die in § %0 Abs. 7 BVG ent-
haltene.gesetzliche Ermachtigung gedeckt und verstolle sonil
nicht gegen Art. 8o des Grundgesetzes (GG).

Mit der zugelassenen Revision rugt die Kléagerin Verletzung
der §8 40 a Abs., 2 Satz 2 und %, %0 Abs. 4 Satz 2 und Abs.
7 Buchst. a BVG sowie der §§ 2, 3 Abs. 5, 4, 5, 11 DVO,

Die nach 88 11, 3 Abs. 5 DVO vorgenommene Kirzung um 25 v.H,

sel unzubssig. well diese Rechtsvorschrift - entgegen der
Entscheidung des Bundessozialgerichts (BSG) vom 16. Febiuav
1967 - 9 RV (richtig 1o RV) 1077/65 - durch die gesetzliche
Ermachtigung in § 30 Abs, 7 Buchst. a BVG nicht gedeckt
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werde. Die Ermdachtigung beschridnke sich ausdricklich auf
die Auswahl und Benennung der anzuwendenden Tarifvertrage
und Besoldungsordnungen, die als Vergleichsgrundlage gelten
sollen. Die Ermachtigung berechtige nicht zum ¥Frlall einer
Berechnungsvorschrift, Die Worte "in welcher Weise" betréfen
nur das Verfahren der Heranziehung der Vergleichsgrundlagen.
Iine Irméchtigung zur Einfuhrung von Kirzungsbestimmungen
sei nicht erfolgt: eine solche ergebe sich auch nicht aus
der Natur der Sache. Der Gesetzgeber habe dem genau fest-
stellbaren Bruttoeinkommen der Witwe nur ein fiktives Fin-
kommen ihres Fhemannes gegenlibergestellt. Nach allgemeiner
krfahrung sei eine fiktive Iinkommensermittlung haufig mit
Nachteilen verbunden. vweil sie den Besonderheiten des Einzel-
falles, insbesondere hinsichtlich des Leistungsvermogens
und des tatsdchlichen beruflichen Werdegangs. keine Rechnung
tragen konne., Diese Nachteile wurden aber noch vergroRerd,
wvenn der Gesetzgeber zusidtzlich nach Erreichung des 65.
Lebensjahres noch eine 25%ige Kiirzung des Einkommens de-
stimmt hatte., Zudem fithre unter den heutigen wirvscnaft-
lichen Verhaltnissen die'Erreichuhg.des 65.Lebensjahres in
keiner Berufsgruppe mehr mit ausreichender Sicherheiv zu
einer 25%igen Linkommensminderung. Die Arbeitsmerktloge
habe vielmehr dazu gefihrt, dafl vielfach Arbeitskrifte ~
und Beamte iliber das 65.Lebensjahr hinaus unter Beibezzltung
ihrer vollen Dienstbeziige beschaftigt wlirden, jedenialls

bei Iiintritt des Pensionsfalles durch zusdtzliche Arvelts-
tatigkeiten noch ein Einkommen erzielen, das zusammen mnit
dem Pensionseinkommen die vor der Pensionierung gegevens’
Einkommenshdhe erreiche. Zumindest Rhestehe aber eine errncu-—
liche Unsicherheit dariiber. ob sich der Arbeitsverdienst
mit der Erreichung des 65. Lebensjahres bei der Mehrzehl/
der Betroffenen tatsdchlich um 25 v.H. mindert. Dieser Un-
sicherheit habe der Gesetzgeber Rechnung gevragen. vena er
von einer 25 %igen Kurzung des Vergleichseinkommens ovel Moo
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reichung des 65.Lebensjahres abgesehen habe. Die Kiirzungs-
.vorschrift des § 3 Abs. 5 DVO verstoBe gleichzeitig gegen
Art. 8o GG,

Die Klagerin beantragt,

unter Aufhebung des angefochtenen Urteils und des
Urteils des Sozialgerichts (8G) sowie des Bescheides
vom 8,Juli 1965 in der Gestalt des Widerspruchs-
bescheides vom 2o0. August 1965, den Beklagten zu
verurteilen. der Klagerin bei der Berechnung des
Schadensausgleichs als Durchschnittseinkommen die
ungekiivzten Bezige nach der Besoldungsgruppe A 7

cuzliglich des Ortszuschlags nach Stufe 2 der Orts-
klasse A des Bundesbesoldungsgesetzes anzusetzen.

Der Beklagte beantragt,

die Revision als unbegriindet zuriickzuweisen.

Dem Urteil sei zuzustimmen., Die Kiirzung des Durchschnitts-
einkommens um 25 % entspreche der Grundregel des § 4o a
Abs. 1 Batz 1 BVG, wonach das Einkommen mafBigebend sei, das
der Ithemann der Klagerin ohne die Schiadigung erzielt hatte.
Nach allgemeiner Lebenserfahrung setzten sich auch selb-
standig Tatige, wie K., mit der Vollendung des ©65.Lcbens-
jahres zur Ruhe und bezdgen deshalb von diesem Zeitpunkt
an nur noch ein vermindertes Einkommen. Der Verordnungs-
geber habe mit der Kirzung um 25 v,.H. nicht nur allgemeine
Erfahrungssatze des taglichen Lebens, sondern auch den
Gedanken berlcksichtigt, dal bei der Ermittlung des Ver-
gieichseinkommens von Werten und MaBstdben auszugehen sei,
die dem allgemeinen Durchschnitt entspréchen. Wenn die
Klédgerin auf Ausnahmefidlle verweise, in denen auch Ubecr
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die Vollendung des ©65. Lebensjahres hinaus.gleichbleibende
Einkommen erzielt werden, so verkenne sie die ratio dieser
DVO und der Bestimmungen uUber den Schadensausgleich, der
eine individuelle., nach den Verhaltnissen des Einzelfalles
orientierte Feststellung der Einkommenseinbulle grundsatzlich
fremd sei; dies wiirde zu einer gesetzwidrigen Auslegung fuhren.
Auch die DVO gehe von Durchschnittswerten aus und nehme mog-
liche tatséchliche Abveichungen in Kauf. Im Ubrigen werde
durch die in § 3% Abs. 5 der DVO vorgeschriebene Regelung

der Gleilchheitsgrundsatz bei der Errechnung des voraus-~
sichtlichen Durchschnittseinkommens nach Vollendung des ©5.
Lebensjahres geviahrt,

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung bhne mind-
liche Verhandlung einverstanden erkldrt (8§ 124 Abs. 2 des
Sozialgerichtsgesetzes -8GG-). ‘ |

Die durch Zulassung statthafte Revision ist form- und frist-
gerecht eingelegt und begrindet worden und damit zulassig
(§§ 162 Abs, 1 Nr., 1, 164, 166 SGG); sachlich kxonnte sie
keinen Lrfolg haben,

Streitig ist nur., ob der Beklagte bei der Berechnung des
Schadensausgleichs nach § 4o a BVG aF das Durchschnitts-
einkommen der Besoldungsgruppe A 7 mit Rlicksicht darauvi. daB K,
im Zeitpunkt des Inkrafttretens des 2. NOG (1.1,1G64- vgl.

8 5 Satz 1 des 2. NOG) das 65. Lebensjahr vollendet heben
wurde, um 25 v.H. kiirzen durfte. Dies ist zu bejahen.

Nach § 40 a Abs., 2 BVG idF des 2. NOG (aF) ist pei der
Trmittlung des Durchschnittseinkommens des FEhemannes § %o
Abs. 4 Sdtze 2 und 3 anzuwenden, ferner gilt nach § 4o a
Abs. 4 BVG § 30 Abs. 7 BVG entsprechend. Hieraus ergiotv sich,
daii auch im Falle des § 4o a BVG zur Ermittlung des (wabr-
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scheinlichen) Durchschnittseinkommens die jeweils in Be-
tracht kommenden amtlichen Erhebungen des Statistischen
Bundesamtes oder die beamten- bzw. tarifrechtlichen Be-
soldungs- oder Verglitungsgruppen des Bundes gelten (§ 2o
Abs. 4 Satz 2 BVG), wie sie durch die DVO zu § 30 Abs. %
und 4 BVG im einzelnen - und zwar fur selbstandig Tatige
in § 5 der DVO - bestimmt worden sind {§ 30 Abs. 7). § 11
dieser DVO sieht demgemdB vor. daB fur die Ermittlung des
in § 40 a Abs. 2 Satz 2 BVG bezeichneten Durchschnitts-
einkommens die §8§ 2 bis 7 DVO entsprechend anzuwenden sind.
§ 3 der DVO, der von unselbsténdig Tatigen in der privaten
Wirt schaft handelt, bestimmt in Abs. 5, dal vom Frsten des
Monats an, der auf den Monat folgt., in dem der Beschédigte
das 65. Lebensjahr vollendet, als Durchschnittseinkommen
75 v.H, der nach den Absatzen 1 bis 4 ermittelten Betrige
anzusetzen sind. K. ist zwar selbstandig Tatiger gevesen.
Der in diesem Fall anwendbare 8§ 5 der DVO bestimmt jedoch
in Abs. 2, daB § 3 Abs. 5 entsprechend gilt. Der Beklagte
war daher berechtigt, das in Frage kommende Durchschnitts~

einkommen um 25 v.H. zu kiirzen.

Die FEinwendungen der Kldgerin gegen das Urteil des LSG,
die im wesentlichen auf Arbeitskrafte und Beamte, also
unselbstandig Tdatige, abheben., greifen nicht durch. Vie
der 1o, Senat des BSG bereits in einem 8hnlich gelagerten
Fall - dort war der Fhemann Beamter gewesen - mit Urteil
vom 16, Februar 1967 - 1o RV 1077/65 - entschieden hat.,
ist die in § 3 Abs. 5 der DVO vorgesehene Kiirzung des End-
grundgehalts um 25 v.H. durch die Ermdchiigung in § 4o a
Abs, 4 i,V.m. § %0 Abs., 7 BVG gedeckt, Der erkennende
Senat tritt dieser Fntscheidung bei. Da der Revision diese
Entscheidung bekannt ist, wird wegen der Einzelheiten auf
dieses Urteil Bezug genommen. Hiernach ergibt sicn die bz~
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michtigung zu der in § 3 Abs., 5 der DVO vorgesehenen
Kirzung eindeutig aus § %0 Abs. 7 Buchst, a BVG. Venn

dort gesagt ist. in der Rechtsverordnung konne bestimmt
werden, welche Vergleichsgrundlage fir die Irmittlung des
Einkommensverlustes heranzuziehen ist, so geht schon

aus diesen Worten hervor, daB als Einkommen des Ehemannes
- sovieit es sich dabel um einen Beamten handelt, der das
65. Lebensjahr vollendet gehabt hatte - 75 v.H., der vollen
Dienstbeziige festgesetzt werden konnen, da eine Begrenzung
in der Ermachtigung nach dieser Richtung nicht vorge-
sehen ist. Kann schlechthin bestimmt werden. welches
Einkommen die Vergleichsgrundlage bilden soll, dann kann
dieses Linkommen auch bei ILhemédnnern nach vollendetem

65, Lebensjahr.auf 75 v.H. desjenigen Einkommens bestimmt
werden, das andere Vollbeschaftigte in gleicher Berufslage
erzielen wirden. Aus der fehlenden Ervdhnung der Alters-
ruhegelder oder Ruhegehdlter in § 4o Abs. 2 BVG kann nicht
der SchluBl gezogen werden, das Gesetz lasse auch bei den
o5-Jahrigen fur die Festsetzung des Vergleichseinkommens
des Ehemannes den Ansatz der vollen beamtenrechtlichen
oder tarifrechtlichen Vergutungen der entsprechenden Be-
rufsgruope zu. Aus den Worten "in welcher Veise sie zur
Ermittlung des Einkommensverlustes heranzuziehén ist"

(8 20 Abs., 7 Buchst., a BVG), ist auch nicht zu entnenhmen,
daid in der DVO nur das Verfahren zur Einkommensermititlung
geregelt werden sollte. Bine Ermachtigung zum Erlal von
Verfahrensbestimmungen wdre Uberfliissig und sinnlosg, da
Tur die Verwaltungsbehdrden und die Gerichte verfahrens-
malig ausreichende Mdglichkeiten bestehen., Kenntnig vou
den Grundlagen fir die Feststellung der zu vergleichenden
Eiukonmen zu erlangen, Im Ubrigen ergivpt sich aus dem Binu
und Zweck der Ermdchtigung., dal damit ndhere Bestimmvagen
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zur Feststellung der zu vergleichenden Einkommen getroffen
werden sollten., Dazu gehoren auch Bestimmungen fir die Fest-
sétzung des Einkommens des Lhemannes, wenn dieser das 65.
Lebensjahr vollendet haben wilirde., Der Inhalt des § 3 Abs.5
DVO, d.h, die Kirzung des BEinkommens, entspricht auch durch-
aus dem Grundgedanken des Schadensausgleichs, wie er in § 4o

a Abs., 1 BVG zum Ausdruck gekommen ist. Da sowohl die un-
selbstdndig in der privaten WUirtschaft Beschdftigten als auch
die im o6ffentlichen Dienst Tatigen regelmdfiig mit Vollendung
des 65, Lebensjahres aus ihrer Beschaftigung ausscheiden und
Altersruhegelder oder Ruhegehalter beziehen, bestimmt die
Kirzung um 25 v.H. in der Vorschrift des § 3 Abs. 5 fiir den
Krecis der unselbstédndig Tatigen (vgl. 8§88 4 Abs. 5, 6 Abs. 3)
nur das was den Grundsatzen des Schadensausgleichs entsprichi.
Nur dieses Linkommen hatte ein solcher Fhemann als Durch-
schnittseinkommen ohne die Schidigung (§ 4o a Abs. 2 BVG)
nach Vollendung des ©65. Lebensjahres erzielt. Es ist zwar denk-
bar, daB der Ehemann mehr oder weniger als dieses Einkomnmen
erzielt hédtte. Da aber das fiktive Vergleichseinkommen lber-
haupt nur eine theoretische Annahme darstellt, deren Richtig-
keit sich im Einzelfall gar nicht feststellen 1a8t, wirde
schon allein eine Auslegung des § 4o a Abs, 1 BVG dazu fiibren,
dieses Einkommen nach dem regelmafBigen Ablauf der Dinge im
Leben festzusetzen, d.h, es bei Personen nach vollendetem 65,
Lebensjahr nur mit 75 v.H. des seitherigen Einkommens anzu-
setzen (vgl., BSG-Urteil vom 16.2.1967),

Der Hinweis der Revision, daB auch jetzt noch vielfach Arbeils-
krafte und Beamte iber das 65,Lebensjahr hinaus unter Beibe-
haltung ihrer vollen Dienstbeziige beschaftigt wlurden oder durch
zusatzliche Arbeit ein Einkommen erzielten, das zusemmen nit
der Pension die frilheren Bezlige erreicht, kann eine andere Be-

urtéilung schon deshalb nicht rechtfertigen, weil es sich dabeil
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um LEinzelfdlle handelt, der Schadensausgleich der Witwe -
wie auch der Berufsschadensausgleich des Schwerbeschadigten -
jedoch keine individuelle Entschddigung, sondern einen
generalisierten oder pauschalen Schadensausgleich bezweckt
und weil bei dem fiktiv 2zu errechnenden Iinkommensverlust
ein durchschnittlicher Berufserfolg mafigebend sein soll
(vgl, Urteil des erkennenden Senats vom 25.Juli 1967 - 9 RV
892/65). Deshalb war es auch gerechtfertigt, bei der Frage,
ab wennu eine Zurruhésetzung anzunehmen ist, die durch-
schnittliche Douer der Berufstatigkeit zugrunde zu legen.

Da der Hochstsatz des Ruhegehaltes von 75 v.H. vorgesehen
ist (vgl. § 118 Abs. 1 des Bundesbeamtengesétzes idF vom
22.10,1665 - BGBL I 1776), sind die Berechtigten insoweit
nicht beschuwert., Wenn die Zugrundelegung von fiktiven &in-~
kinften hdufig mit Nachtellen verbunden sein sollte - ebengo-
gut konnte man in der allgemein vorgeschriebenen Beruck-
sichtigung von Endgrundgehadltern in manchen Fallen eine
Beginstigung annehmen -.so widre dies kein zwingender Grund,
die Lebenserfahrung, dafl sich der Berufstatige im vorge-
ruckten Lebensalter zur Ruhe setzt, unberiiczsichtigt zu

lassen,

Eine andere Beurteilung ergibt sich auch nicht im vorliegen-
den Fall, in demder Ehemann selbsténdiger Schuhmecher war,
fUr den gemdaB § 5 der DVO das Endgrundgenalt der Besoldungs-
gruppe A 7 zugrunde gelegt worden ist. Denn einmal ist eg
sinnvoll und folgerichtig, flir selbstvadig Tatige, wenn sie
schon zur Ermittlung des wahrscheinlichen Einkommens den

Beamten gleichgestellt werden, mit Eintritt des Pensionsalters

die Ruhegehaltsbeziige gelten zu lassen. und zum anderen ent-
spricht es der Lebenserfahrung, dal auch die selbstandig
Pétigen im vorgeriickten Alter ihren Beruf nicht mehr ausuben,

d.h, entweder den Betrieb aufgeben, verpachten, verduiern
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oder an einen Abkommling oder Angeheirateten iberiragen,
was erfahrungsgeméfl eine Einkommensminderung aus eigener
Tatigkelt des Selbsténdigen (vgl. § 6 Abs. 2 DVO) zur
Folge hat. Zwar mag sich der Selbstéandige im Linzelfall
vor oder nach dem 65. Lebensjahr zur Ruhe setzen, bei der
theoretischen Annahme der fiktiven Durchschnittseinkommen
Verstorbener entsprach es aber dem Grundgedanken des
Schadensausgleichs, auch hier die Vollendung des 65.Lebens-
Jahres als malligebenden Zeitpunkt gelten zu lacssen., Btwas
anderes gilt nur fir den Anspruch auf erhchte Witwen-
ausgleichsrente nach § 41 Abs. % BVG idF des 1.NOG vom
27.6,1%60 (BGBL I 453). da es sich hier um die Regelung
von Einzelfédllen und nicht von Typenfdllen (wie beim
Schadensausgleich) handelt (vgl. BSG Urt. v. 26,1.1967

- 8 RV 323%3/65), ‘

DaR der Gesetzgeber, wie die Revision meint, der Auf-
Tassung gewesen sel,.es bestehe eine Unsicherheit daruber,
ob sich .dersArbeitsverdienst mit der Erreichung des ©65.
Lebensjahres tatss8chlich bei der Mehrzahl der Betroilfenen
um 25 v, H. mindere und daBl er deshalb eine Kirzung des
Einkommens bei Erreichung des ©65. Lebensjshres nicht vor-
geschrieben habe, kann nicht unterstellt werden. Denn er

‘hat ersichtlich iiber die Einzelheiten keine Regelung

treffen wollen, sondern dies der ndheren Bestimmung durch
die Rechtsverordnung-iberlassen, wie sich aus den Ab-
sdtzen 3,4 und 7 des § %0 BVG und den obigen Ausfilhrungen
ergibt (vgl. auch Amtliche Begrindung zum Entuurf des 1.NOG,
Dt. Bundestag, 3%. Wahlp. BI-Drucks. 1239 zu § 30 8. 25).

und Urteil des erkenienden Senats vom 25. 7. 1867 - 9 RV

\892/65)0 Die IErm&chtigung beschrédnkt sich sonach nicht

etwa auf die Auswahl und Benennung der anzuwendenden Taiif-
vertrige und Besoldungsordnungen, sondern erlegte dexr
Bundesregierung die Verpflichtung auf, die zur rechnerischen
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Ermittlung der Durchschnittseinkommen notwendigen Bestimmungen
in der DVO zu treffen. In § %0 Abs. 7 BVG i.V.m. den Absédtzen
5 und 4 dieser Vorschrift sind Inhalt, Zweck und Ausmall der
erteilten Ermachtigung hinreichend bestimmt, weshalb auch eine
Verletzung des Art. 8o GG nicht angenommen werden kann, Durch
das Dritte Neuordnungsgesetz zum BVG vom 28,Dezember 1966
(BGB1 I, 750) sinddie Vorschriften des § 4o a BVG und des

§ %0 Abs. 3, &4 und ? BVG nicht in einer hier rechtserﬁeblichen

Veise geandert worden.

Da die Bundesregierung nach alledem die ihr in § %0 Abs. 7 BVG
im kinklang mit Art. 8o GG eingeraumte Ermachtigung durch die
in 8§ 5 Abs. 2, 3 Abs. 5 DVO vorgeschriebene Kiirzung des Durch-
schnittseinkommens um 25 v.H. nach Vollendung des ©5. Lebens-
jahres nicht Uberschritten hat, ist die Berufung der Kliégerin
vonm LSG aus zutreffenden Grinden zurlickgewiesen Qordeno Dem- -
nach nuilte auch die Revision erfolglos bleiben.,

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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