Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 9 RV 26/95

Prozeflbevollimachtigte: ,

gegen

Land Rheinland-Pfalz,

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

Reiterstralle 16, 76829 Landau,

Beklagter und Revisionsbeklagter.

Der 9. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miindliche Verhandlung am
13. August 1997 durch den Vorsitzenden Richter Kum mer, die Richter
Dr. Kocher und Prof. Dr. Birck sowie die ehrenamtlichen Richter
Szablewski und B6hm

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landessozialgerichts Rheinland-Pfalz
vom 21. September 1995 abgeandert. Die Berufung des Beklagten gegen das Urteil des

Sozialgerichts Speyer vom 7. Juli 1994 wird zuriickgewiesen.
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Der Beklagte hat dem Klager die aulRergerichtlichen Kosten auch des Berufungs- und des

Revisionsverfahrens zu erstatten.

Grinde:

Die Beteiligten streiten dartiber, ob der Beklagte den vom Klager bezogenen Berufsscha-

densausgleich (BSchA) zu Recht wegen Vollendung des 63. Lebensjahres gekirzt hat.

Der im Jahre 1930 geborene Klager bezieht vom Beklagten - ua wegen einer Hirnverlet-
zung - eine Beschadigtenrente nach einer wegen besonderen beruflichen Betroffenseins
von 70 auf 80 vH erhéhten Minderung der Erwerbsfahigkeit (MdE). Seit 1. Oktober 1964
bezieht er auBerdem BSchA. Der Berechnung dieser Leistung liegt seit 1975 das Durch-
schnittseinkommen eines kaufmannischen Angestellten in der Verbrauchsguterindustrie
(Leistungsgruppe Il) zugrunde. Der monatliche Gesamtzahlbetrag belief sich Ende 1992
auf 4.353 DM.

In seinem friiheren Berufsleben war der Klager nach dem Krieg Uberwiegend als kauf-
mannischer Angestellter in der Schuhindustrie beschaftigt gewesen. Ab Juni 1969 war er
Gesellschafter eines Bauunternehmens, das im August 1973 in Konkurs ging. Seither
geht er nur noch in geringfugigem Umfang einer Erwerbstatigkeit nach. Zwischen den Be-
teiligten steht auer Streit, da er die Wartezeit fiir die Altersrente flr langjahrig Versi-
cherte sowie fir Schwerbehinderte, Berufsunfahige und Erwerbsunfahige (§ 50 Abs 5
Sechstes Buch Sozialgesetzbuch - Gesetzliche Rentenversicherung <SGB VI>) nicht er-
fullt hat.

Mit Schreiben vom 2. Dezember 1992 teilte der Beklagte dem Klager mit, er beabsichtige
ab 1. Februar 1993 die Absenkung des gezahlten BSchA wegen Zugrundelegung eines
nach § 8 Abs 1 bzw 2 der Berufsschadensausgleichsverordnung (BSchAV) verminderten
Vergleichseinkommens. Diese Minderung werde dann nicht vorgenommen, wenn der
Klager glaubhaft mache, dal® er ohne die Schadigungsfolge Uber die Vollendung des
63. Lebensjahres hinaus erwerbstétig geblieben wére. Zur Vermeidung einer Uberzahlung
werde der Beklagte die Beziige des Klagers ab 1. Februar 1993 auf 3.848 DM monatlich

herabsetzen. Der Klager werde bis zum 23. Dezember 1992 um Stellungnahme gebeten.

Anschlieend stellte der Beklagte Ermittlungen Uber das Durchschnittsalter der aus dem
Erwerbsleben ausscheidenden Beschéaftigten der pfalzischen Schuhindustrie an. Auf An-

frage aulerte der Verband der Schuhindustrie in Rheinland-Pfalz eV mit Schreiben vom
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13. Januar 1993, Zahlenmaterial Gber den Anteil der Beschaftigten, die bereits mit Voll-
endung des 63. Lebensjahres aus den Betrieben ausschieden, sei nicht vorhanden. Es
arbeite aber nur eine Minderheit Uber die Vollendung des 63. Lebensjahres weiter.
Auferdem erhielt der Beklagte von dem Personalleiter der grof3ten Schuhfabrik der Re-
gion die telefonische Auskunft, dafl dort alle kaufmannischen Angestellten spatestens mit
Vollendung des 63. Lebensjahres aus dem Erwerbsleben ausschieden. Darauf klrzte der
Beklagte mit Bescheid vom 8. Marz 1993 ab 1. Februar 1993 gemalf § 30 Abs 7 Bundes-
versorgungsgesetz (BVG) iVm § 8 Abs 2 BSchAV das Vergleichseinkommen des Klagers
auf 50 vH des Nettoeinkommens und setzte den BSchA entsprechend herab. Der Wider-
spruch des Klagers, mit dem dieser geltend machte, er ware "weitaus Uber das Alter er-
werbstatig" geblieben, hatte keinen Erfolg (Widerspruchsbescheid vom 12. Juli 1993).

Das vom Klager angerufene Sozialgericht Speyer (SG) hob mit Urteil vom 7. Juli 1994
Bescheid und Widerspruchsbescheid des Beklagten auf. Der Beklagte habe bei der Kur-
zung des Vergleichseinkommens § 24 Abs 1 des Zehnten Buchs Sozialgesetzbuch - Ver-
waltungsverfahren - (SGB X) verletzt, weil er den Klager vor der Herabsetzung der Lei-
stung nicht ausreichend angehdrt habe. Aber auch materiell seien die Bescheide des Be-
klagten rechtswidrig. Fur die Anwendung des § 8 Abs 1 Satz 1 Nr 2 BSchAV sei es erfor-
derlich, dald der Klager entweder wegen Erreichung einer Altersgrenze ausgeschieden
oder zum Ausscheiden aus dem Erwerbsleben gezwungen gewesen sei oder aber seine
Erwerbstatigkeit unter Ausnutzung einer Regelung Uber den vorzeitigen Ruhestand tat-

sachlich aufgegeben habe. Keiner dieser Tatbestande treffe zu.

Auf die Berufung des Beklagten hob das Landessozialgericht (LSG) mit dem ange-
fochtenen Urteil vom 21. September 1995 das sozialgerichtliche Urteil auf und wies die
Klage ab. Zur Begrindung fuhrte es aus: Entgegen der Ansicht des SG habe der Be-
klagte den Klager bereits vor Erlal® des Bescheides vom 8. Marz 1993 ausreichend an-
gehort. Auch materiell treffe die Ansicht des SG nicht zu. Zwar sei der Wortlaut des § 8
Abs 1 Satz 1 Nr 2 BSchAV nicht erfillt, weil der Klager eine Regelung zur Erlangung
vorzeitigen Altersruhegeldes nicht in Anspruch genommen habe. Die Bestimmung sei
aber analog anzuwenden. Nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG) sei
die Erreichung des 63. Lebensjahres fur die Kirzung des Vergleichseinkommens auch
dann malfigeblich, wenn der Beschadigte schon friher aus dem Erwerbsleben aus-
geschieden sei. Die Ausnutzung dieser Altersgrenze durch den Klager im Héatteberuf sei
nach dem Verhalten der Versicherten im allgemeinen und im Bereich der pfalzischen
Schuhindustrie im besonderen wahrscheinlich. Hierfiir sprachen statistische Erkenntnisse
und die vom Beklagten eingeholten Auskiinfte. Ein Verbleiben im Hatteberuf Gber die
Vollendung des 63. Lebensjahres hinaus habe der Klager nicht glaubhaft machen

kénnen. Deswegen trafen ihn die Nachteile der Beweislosigkeit.
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Hiergegen richtet sich die vom LSG zugelassene Revision des Klagers, die im wesentli-
chen wie folgt begriindet wird: Das SG habe zutreffend eine Verletzung des § 24 SGB X
(Verletzung des rechtlichen Gehdrs im Verwaltungsverfahren) durch den Beklagten ange-
nommen, die im Widerspruchsverfahren nicht geheilt worden sei. AuRerdem habe das
LSG § 8 Abs 1 Satz 1 Nr2 BSchAV zu Unrecht analog angewandt. Die vom LSG ge-
nannten Entscheidungen des BSG betrafen nur Falle, in denen der Beschadigte unter In-
anspruchnahme eines flexiblen Altersruhegeldes mit Vollendung des 60. Lebensjahres
aus dem Erwerbsleben ausgeschieden sei. Diese Rechtsprechung lasse sich nicht auf
Falle Gbertragen, in denen ein flexibles Altersruhegeld nicht in Anspruch genommen wor-
den sei. Im andern Fall werde praktisch die in § 8 Abs 1 Satz 1 Nr 1 BSchAV festgesetzte
Altersgrenze fir die Kirzung des Vergleichseinkommens von 65 auf 63 Jahre gesenkt,

was Sache des Gesetzgebers ware.

Er beantragt (sinngeman),
das Urteil des Landessozialgerichts Rheinland-Pfalz vom 21. September 1995 auf-
zuheben und die Berufung zuriickzuweisen,

hilfsweise

Zuruckverweisung des Rechtsstreits an das LSG.

Der Beklagte beantragt,

die Revision des Klagers zurlickzuweisen.

Er halt das landessozialgerichtliche Urteil flir zutreffend.

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

Die Revision des Klagers ist begrindet.

Es kann dahinstehen, ob die Bescheide des Beklagten schon aus verwaltungsverfahrens-
rechtlichen Griinden (unzureichende Anhdérung des Klagers - § 24 SGB X) aufzuheben
waren. Jedenfalls verstoRen die Verwaltungsentscheidungen gegen materielles Recht, so
daR das Urteil des SG aus diesem Grunde wiederherzustellen und die Berufung des Be-

klagten zurickzuweisen war.

Entgegen der Auffassung des LSG liegen die Voraussetzungen flir eine Herabsetzung

des BSchA nicht vor. Denn die Vollendung des 63. Lebensjahres hat im Falle des Klagers
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nicht zu einer wesentlichen Anderung iS von § 48 Abs 1 Satz 1 SGB X gefiihrt, die zu ei-
ner Anderung des den BSchA bewilligenden Bescheides berechtigt hatte.

BSchA ist gemal § 30 Abs 3 BVG grundsatzlich ein Bruchteil (42,5 vH) des Einkom-
mensverlustes, dh des Unterschiedsbetrages zwischen dem (ggf um die Ausgleichsrente
erhohten) derzeitigen Bruttoeinkommen einerseits und dem héheren Vergleichseinkom-
men andererseits (§ 30 Abs 4 Satz 1 BVG). Nach dem altersbedingten und schadigungs-
unabhangigen Ausscheiden aus dem Erwerbsleben, spatestens nach Vollendung des
65. Lebensjahres, ist das Vergleichseinkommen nach naherer MaRgabe des § 8 Abs 1
BSchAV auf 75 vH des normalen Vergleichseinkommens zu kirzen. Ist - wie hier - statt
des in § 30 Abs 3 BVG an erster Stelle geregelten "Brutto-BSchA" der nach § 30 Abs 6
BVG ermittelte "Netto-BSchA" gunstiger, so ist dieser maf3gebend; hierbei wird ein pau-
schal ermitteltes Nettoeinkommen (§ 30 Abs 8 BVG) einem pauschal ermittelten Netto-
Vergleichseinkommen (§ 30 Abs 7 BVG) gegenubergestellt. Bei Beschadigten, die - wie
der Klager - bei Einfihrung des Netto-BSchA durch das KOV-Struktur-Gesetz vom
23. Marz 1990 (BGBI | S 582) zum 1. Juli 1990 noch nicht das 63. Lebensjahr vollendet
hatten, also nach dem 30. Juni 1927 geboren waren, betragt das Netto-Vergleichsein-
kommen nach Ablauf des Monats, in dem der Beschadigte auch ohne die Schadigung
aus dem Erwerbsleben ausgeschieden ware, spatestens mit Vollendung des 65. Lebens-
jahres, nur noch 50 vH des normalen Vergleichseinkommens (§ 30 Abs 7 Satz 2 BVG);
davor ist ein glinstigerer Wert ma3gebend (§ 30 Abs 7 Satz 1 BVG). Bei beiden Arten des
BSchA findet also eine altersbedingte Kiirzung des Vergleichseinkommens statt, die sich
nachteilig auf die Hohe des BSchA auswirkt. Es liegt mithin in der Erreichung der
Altersgrenze in beiden Fallen eine - dem Leistungsbezieher gegeniiber - nachteilige An-
derung der tatsachlichen Verhaltnisse iS des § 48 Abs 1 Satz 1 SGB X.

Gemal § 8 Abs 2 BSchAV gelten flir die Beantwortung der - hier allein entscheidungser-
heblichen - Frage, welcher Zeitpunkt fur eine altersbedingte Kirzung des Vergleichsein-
kommens malfgeblich ist, die Regelungen des § 8 Abs 1 BSchAV auch im Fall eines
BSchA nach § 30 Abs 6 BVG. Es ist also fur die hier zu entscheidenden Fragen nicht von
Belang, daf’ der Beklagte anstelle eines Brutto-BSchA einen Netto-BSchA vorgenommen
hat.

Bei der sonach vorgeschriebenen Anwendung des § 8 Abs 1 BSchAV hat das LSG bei
der Zugrundelegung der malfgeblichen Altersgrenze zu Unrecht die Ausnahmeregelung
des § 8 Abs 1 Satz 1 Nr 2 BSchAV analog auf den Fall des Klagers angewandt. Anzu-
wenden gewesen ware Nr 1 dieser Vorschrift, wonach das Vergleichseinkommen nicht
schon mit Vollendung des 63., sondern erst mit Vollendung des 65. Lebensjahres zu sen-
ken gewesen ware. Somit war die vom Beklagten und dem LSG angenommene Ande-
rung der tatsachlichen Verhaltnisse iS des § 48 SGB X zum 1. Februar 1993 noch nicht
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eingetreten, da dem Umstand, dafl der Klager das 63. Lebensjahr vollendet hat, hier die
rechtliche Erheblichkeit fehlte.

Gemal der Grundregel des § 8 Abs 1 Satz 1 Nr 1 BSchAV tritt der Zeitpunkt, zu dem das
Vergleichseinkommen altersbedingt zu kiirzen ist, mit Ablauf des Monats ein, in dem der
Beschadigte das 65. Lebensjahr vollendet. Sinn dieser Vorschrift ist es, das typischer-
weise zu diesem Zeitpunkt erfolgende schadigungsunabhangige Ausscheiden aus dem
Erwerbsleben und das damit verbundene Absinken des Erwerbseinkommens bei der Be-
rechnung des BSchA zu beriicksichtigen. Von dem Grundsatz des § 8 Abs 1 Satz 1 Nr 1
BSchAV sind in den folgenden Nrn 2 und 3 Ausnahmen vorgesehen, nach denen ein fru-
herer Zeitpunkt fur die Kirzung mafigeblich sein kann. In Betracht kommt hier nur Nr 2.
Nach dieser Vorschrift ist fir den Zeitpunkt der Kirzung der Ablauf desjenigen Monats
mafigebend, in dem der Beschadigte wegen - tatsachlicher - Erreichung (oder Inan-
spruchnahme) einer gesetzlichen Altersgrenze aus dem Erwerbsleben ausscheidet oder
ausscheiden miRte. Dabei ist fur die 1. Alternative (tatsachliches Ausscheiden) der wirk-
lich ausgeubte (Ersatz- oder Ausweich-)Beruf maRRgebend, wahrend fur die 2. Alternative
(fiktives Ausscheiden) der schadigungsbedingt nicht erreichte, aufgegebene oder nur un-
ter Einkommensverlusten ausgelbte Hatteberuf maflgeblich ist (Rohr/StralRer, Bundes-
versorgungsrecht mit Verfahrensrecht, Anm 32 zu § 8 BSchAV, K 124). Im vorliegenden
Fall trifft, wie unstreitig ist, der Wortlaut keiner der beiden Alternativen zu. Denn die
1. Alternative setzt voraus, dall der Beschadigte aus dem Ersatzberuf wegen Erreichens
oder Inanspruchnahme einer gesetzlichen Altersgrenze tatsachlich ausgeschieden ist.
Dies war hier schon deswegen nicht der Fall, weil der Klager bei Vollendung des 63. Le-
bensjahres einen Beruf nicht mehr auslbte. Die 2. Alternative setzt den gesetzlichen
Zwang voraus, im Hatteberuf vor Vollendung des 65. Lebensjahres auszuscheiden. Ein
derartiger gesetzlicher Zwang bestand im Falle des Klagers (fur kaufmannische Angestell-

te der Leistungsgruppe 2 in der Verbrauchsguterindustrie) aber nicht.

Die Rechtsprechung des BSG hat - ohne das bisher klar auszusprechen - in bestimmten
Fallen bei Erreichung des 63. Lebensjahres die 1. Alternative des § 8 Abs 1 Satz 1 Nr 2
BSchAV analog angewandt, auch wenn ein automatisches oder gewillkirtes Ausscheiden
aus dem Erwerbsleben zu diesem Zeitpunkt gar nicht (mehr) stattgefunden hatte. Hierbei
handelte es sich, worauf die Revision zu Recht hinweist, jedoch ausnahmslos um Falle, in
denen der Beschadigte bereits mit Vollendung des 60. Lebensjahres aus dem Erwerbs-
leben ausgeschieden war, indem er vorzeitiges Altersruhegeld wegen Schwerbehinderung
in Anspruch genommen hatte (vgl SozR 3642 § 8 Nrn 1 und 3). Das Ausscheiden erfolgte
dabei jeweils schadigungsbedingt, so dal® der BSchA nach §8 Abs1 Satz1 Nr2
1. Alternative noch nicht hatte gekirzt werden kénnen. Das BSG hat die Entscheidungen
seinerzeit damit begriindet, da® der Beschadigte, hatte er seine Berufstatigkeit fortge-
setzt, wahrscheinlich mit Vollendung des 63. Lebensjahres schadigungsunabhangig aus

dem Erwerbsleben ausgeschieden ware. Die Wahrscheinlichkeit einer solchen vor Voll-
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endung des 65. Lebensjahres liegenden Beendigung der Erwerbsphase hat das BSG ua
auch aus statistischen Unterlagen der Rentenversicherungstrager gefolgert. Das LSG
Ubersieht aber, dall das BSG ein solches hypothetisches Ausscheiden nur fiir solche Fal-
le angenommen hat, in denen der Beschadigte im tatsachlich ausgelbten Beruf die
Moglichkeit erworben und genutzt hatte, vorzeitiges Altersruhegeld wegen Schwerbe-
hinderung bzw Berufs- oder Erwerbsunféahigkeit in Anspruch zu nehmen. Damit hat das
BSG nur Falle entschieden, in denen der Beschadigte die Wartezeit auch flir das vorge-
zogene Altersruhegeld wegen Vollendung des 63. Lebensjahrs erfillt hatte (vgl dazu fur
die damalige Rechtslage §§ 1248 Abs 7 Satz 1 RVO bzw § 25 Abs 7 Satz 1 Angestellten-
versicherungsgesetz <AVG>, seit 1. Januar 1992 § 50 Abs 5 SGB VI).

Diese Rechtsprechung laf3t sich nicht auf solche Falle Ubertragen, in denen - wie hier -
keiner dieser Umstande vorliegt, insbesondere die Wartezeit des § 50 Abs 5 SGB VI nicht
erfiillt ist. Dafiir sprechen folgende Uberlegungen: Hat der Beschadigte iS der 1. Alterna-
tive des § 8 Abs 1 Satz 1 Nr 2 BSchAV das vorgezogene Altersruhegeld bei Vollendung
des 63. Lebensjahres in Anspruch genommen, so ergibt sich aus der genannten Vor-
schrift die - widerlegliche - Vermutung, dal} er gleichermallen auch im Hatteberuf verfah-
ren ware. Er mul} daher diese gesetzliche Vermutung widerlegen, wozu allerdings gemaf
§8 Abs 1 Satz3 BSchAV die Glaubhaftmachung ausreicht. Gelingt die Glaubhaft-
machung nicht, so trifft den Beschadigten die objektive Beweislast. Die vom BSG dieser
Konstellation gleichgestellten Falle waren dadurch gekennzeichnet, daf eine Inanspruch-
nahme des Altersruhegeldes wegen Vollendung des 63. Lebensjahres nicht mehr méglich
war, weil der Beschadigte bereits Altersruhegeld wegen Vollendung des 60. Lebensjahres
nach anerkannter Schwerbehinderung usw bezog. Da er aber - im Ersatzberuf - die War-
tezeit auch flir das vorgezogene Altersruhegeld wegen Vollendung des 63. Lebensjahres
erfullt hatte, rechtfertigte sich in seinem Fall die Annahme, dal} er - wére er nicht zuvor
schadigungsbedingt ausgeschieden - spatestens bei Vollendung des 63. Lebensjahres
aus dem Ersatz- und somit auch aus dem Hatteberuf ausgeschieden ware. Dafir sprach
zudem, dal} er Uberhaupt vorzeitig aus dem Erwerbsleben ausgeschieden war und daf}
sein Verhalten dem Verhalten der Mehrzahl der alteren Arbeitnehmer entsprochen hatte.
In derartigen Fallen erscheint es vertretbar - wie in dem in der BSchAV ausdriicklich gere-
gelten Fall des § 8 Abs 1 Satz 1 Nr 2, 1. Alternative BSchAV - die Glaubhaftmachung zu
verlangen, dal® der Versorgungsberechtigte atypischerweise spater als mit Vollendung
des 63. Lebensjahres aus dem Hatteberuf ausgeschieden ware. Dagegen kann eine
solche Beweislastverteilung nicht stattfinden, wenn der Beschadigte - wie hier - weder die
Wartezeit fur die Inanspruchnahme eines vorzeitigen Altersruhegeldes erflllt noch seine
Bereitschaft manifestiert hat, ggf vorzeitig in den Ruhestand zu treten. Eine solche Analo-
gie widersprache dem Ausnahmecharakter der Vorschrift des §8 Abs 1 Satz1 Nr2
BSchAV und dem Grundsatz, da® den Leistungstrager die Feststellungslast daflr trifft,
daR die Voraussetzungen fur die Herabsetzung einer Sozialleistung eingetreten sind.
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Die vom Beklagten vorgenommene Auslegung des § 8 Abs 1 Satz 1 Nr 2 BSchAV kdme
Uberdies, wie die Revision zu Recht geltend macht, einer stillschweigenden Herabsetzung
des nach § 8 Abs 1 Satz 1 Nr 1 BSchAV fir die Kiirzung des Vergleichseinkommens im
Regelfall maRgeblichen Alters von 65 auf 63 Jahre - zumindest bei den abhangig Be-
schaftigten - bedenklich nahe. Der Verordnungsgeber hat im (brigen durch das Tatbe-
standsmerkmal "wegen Erreichens oder Inanspruchnahme einer gesetzlichen Altersgren-
ze ausscheidet" zu erkennen gegeben, dal® er die Ausnahmeregelung des § 8 Abs 1
Satz 1 Nr 2 1. Alternative BSchAV nur auf Falle angewandt wissen wollte, in denen sich
fur das an sich mafigebliche hypothetische vorzeitige Ausscheiden des Beschadigten aus
dem Hatteberuf deutliche Anhaltspunkte aufgrund von Umstanden ergeben, die im
Ersatzberuf tatsachlich vorliegen. Fehlen solche Umstande, so mul® es bei der
Grundregel des § 8 Abs 1 Satz 1 Nr 1 BSchAV verbleiben.

Eine analoge Anwendung der 2. Alternative des § 8 Abs 1 Satz1 Nr2 BSchAV ("aus-
scheiden miRte") kommt nicht in Betracht. Denn diese Alternative stellt gerade darauf ab,
dald fir das vorzeitige Ausscheiden des Beschadigten aus dem Hatteberuf ein gesetz-
licher Zwang, nicht nur eine statistische Wahrscheinlichkeit besteht.

Nach allem hat das SG den Aufhebungsbescheid des Beklagten vom 8. Marz 1993 in der
Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 12. Juli 1993 im Ergebnis zu Recht aufgeho-

ben, so dal} das erstinstanzliche Urteil wiederherzustellen ist.
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