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Bundessozialgericht
Az.: 9 RV_496/67
Im Namen d e s Volkes

Urtedil

in dem Rechtsstreit

Zugestellt am
14, November 1967

Klégerin und Revisionsbeklagte,

ProzeBbevollméchtigte: « « o o o o o o o o o o o o o

Der 9. Senat des Bundessozialgerichts hat am
17. Oktober 1967 ohne miindliche Verhandlung durch

Senatsprégident Dr. We i 8

‘ - Vorsitzender -,
Bundesrichter Dr. Ma i s ch - und
Bundesricnter Secehindler,
Bundessozialrichter W e n z e 1 und
Bundessozialrichter Dr. Kur t h

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des Landessozialgerichts Niedersachsen vom 2%. Mail
1967 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Ent-
scheidung an das Landessozlalgericht zuriickver-

wiesen.
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Die Kl&gerin bezieht Versorgungswitwenrente nach ihrem

in russischer Kriegsgefangenschaft verschollenen und fiir

tot erklérten Ehemann ¥. T {T.), der seit Januar 1936
bis zur Einberufung im Januar 1941 selbsifdndiger Backer-
meister und Konditor war. Im Juli 1964 beantragte sie _
Schadensausgleich nach § 40 a des Bundesversorgungsgesetzes
(BVG). Dieser Antrag wurde mit Bescheid des Versorgungsamts
von 19. Mai 1965 abgelehnt, weil das Einkommen der Kl#gerin
von monatlich 563,02 DM (ab 1. Januar 1964) die Hdlfte des
als wahrscheinliches Einkommen des T. geltenden Endgrundge-
halts nach der Besoldungsgruppe A 9 des Bundesbesoldungs-
gesctzes (BBesG) einschlieBlich des Ortszuschlages iber-
steige. Im Widerspruchsverfahren, das erfolglos blieb,
machte die Klégerin geltend, es miisse nach § 6 der Verordnung
zur Durchfilhrung des § 30 Abs. 3 und 4 BVG vom 30. Juli :
1964 (BGBl1 I 574) - DVO - eine honere Besoldungsgruppe zu-
grunde gelegt werden, da sich nach einem Gutachten der ,
Kreishandwerkerschaft Norden vom 26. Idai 1965 das jihrliche
Einkommen auf mindestens 13.000,-~ DM belaufen wilirde. Den
durchschnittlichen Gewinn ihres Ehemannes in den drei Jahren
vor der Einberufung (1938 bis 1940) konne sie nicht nach-
weisen. Das Sozialgericht (SG) wies die Klage ab. Auf die
Berufung der Klédgerin hob das Landessozialgericht (LSG)

mit Urteil vom 23%. Mai 1967 das SG-Urteil auf und verpflich-
tete den Beklagten, der Klégerin ab 1. Januar 1964 Schadens-
ausgleich unter Zugrundelegung des Endgrundgehalts der Be-
soldungsgruppe A 11 des BBesG einschliefBlich des zustdndigen
Ortszuschlags zu gewdhren. Die Versorgungsverwaltung sei von
§ 5 DVO ausgegangen und habe, weil es sich bei 7. um einen
selbsténdig Tdtigen mit Volksschulbildung und abgelegter
Meisterpriifung handelte, die Besoldungsgruppe A 9 des BBesG
zugrunde gelegt. Die Anwendung des § 6 Abs. 2 DVO sei abge-
lehnt worden, weil der erforderliche Einkommensnachweis fir
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die letzten drei Jahre vor der Einberufung nicht erbracht
worden sel. Diese Feststellung sei an sich zutreffend.
Weder mit dem Gutachten der Kreishandwerkerschaft noch
mit der Auskunft der Stadt Norden iiber die Gewerbesteuer-
listen von 1936 und 1938 bis 1940 konne das erzielte
Einkommen nachgewiesen werden. Es miisse aber davon ausge-
gangen werden, daf § 6 Abs. 2 DVO in unzuldssiger Weise
dadurch § 40 a BVG idF des Zweiten Neuordnungsgesetzes
vom 21. Februar 1964 (BGBL I 85) -2. NOG- einenge, daf

er lediglich die Vergleichsgrundlage festlege, die anzu-
wenden sei, wenn der Verstorbene einer bestimmten Berufs-
oder VWirtschaftsgruppe vor der Schiddigung bereits ange-
hort hat (1. Fall). Wenn sich in § 6 Abs. 2 DVO fiir den
gleichwertigen 2. Fall, bei dem zu ermitteln sei, welcher
Berufs- oder VWirtschaftsgruppe der Verstorbene ohne die
Schédigung wahrscheinlich angehdrt hatte, dem Wortlaut
nach keine Sonderregelung finde, dann bedeute das eine
angemessene Sonderregelung nur fir die Witwen, bei denen
der Tatbestand des 1. Falles gegeben sei und die Aus-
schaltung einer Sonderregelung fiir diejenigen, bei denen
der des 2. Falles vorliege. Eine solche unvollkommene
Regelung sel mit Riicksicht auf den eindeutigen Wortlaut
des § 40 a BVG als rechtsunwirksam anzusehen. Die DVO
sei, obwohl auch sie Gesetzeskraft habe, nachrangig gegen-
iiber der hoherrangigen Norm des § 40 a BVG. Da § 40 a

BVG fir alle Witwen eine einheitliche Regelung getroffen
habe, miisse § 6 Abs. 2 DVO, der iiber den Regelfall des

§ 5 hinaus eine Sonderregelung treffe, auf alle von

§ 40 a Abs. 2 BVG erfafBten Fdlle angewandt werden. Sonach
seli nur nachzuweisen, ob T. ohne die Schidigung wahr-
scheinlich einer Berufs- und Wirtschaftsgruppe angehdrt
hétte, die durch § 5 DVO nicht ausreichend beriicksichtigt
werde. Ein solcher Nachwels kodnne durch jedes Bewels-
mittel gefihrt werden, aus dem mit an Sicherheit grenzen-
der Wahrscheinlichkeit die erforderlichen Voraussetzungen
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entnommen werden konniten. Zu diesen Beweismitteln gehGrten
u.a. auch Gutachten von Kreishandwerkerschaften und Aus-
kiinfte von Behdrden. Aus den wenigen unvollstindigen Gewerbe-
steuerzahlen flir 1936, 1938 und 1939 lasse sich entnehmen,
daB der Betrieb des T. in den Jahren 1936 bis 1939 eine
solide Fortentwicklung genommen habe. Wenn nach der Gewerbe-
steuer-Soll-Liste der Ertrag aus der Bickerei 1940 nur
5.300,- RM und das Gewerbesteuer-Soll 249,60 RI betragen
habe, dann konne aus dilesen Zahlen nicht auf einen Riickgang
des Betriebes, bedingt durch fehlende berufliche Kenntnisse
und Fahigkeciten des T. geschlossen werden; dieser Riickgang
habe vielmehr seinen Grund in der damals bestehenden Be-
wirtscnaftung der Nahrungsmittel. Werde die vor dem Krieg
eingetretene Entwicklung des Betriebes beachtet und aullerdem
das Gutachten der Kreishandwerkerschaft Norden berilicksichtigt,
wonach sich in den Nachkriegsjahren der Standort des Unter-
nehmens des T. gegeniiber der Vorkriegszeit wesentlich dadurch
verbessert habe, daB in unmittelbarer Ndhe Siedlungen er-
richtet und Mehrfamilienhduser entstanden seien, so dafl

eine wesentlich groflere BevOlkerungsdichte zu verzeichnen
gewesen sel, dann erscheine die Schitzung des Gutachtens
schllissig und iiberzeugend. Hiernach sei der Gesamtumsalz, den
T. erzielen wlirde, auf 80.000,- bis 100.000,- Dii j&hrlich zu
beziffern und ein Reingewinn von 20 v.ld. anzusetzen. Somit
rechtfertige sich die Annahme eines Einkommens von 18.000,-
DM jéhrlich = 1.500,~ DM monatlich. Ein solches Linkommen
liege aber erheblich iiber dem Endgrundgehalt der Besoldungs-
gruppe A 9 des BBesG. Daraus folge, dafB die berufliche Stellung
des T., die er wahrscheinlich erreicht hatte, durch die
Berechnung des Schadensausgleiches nach § 5 DVO nicht aus-
reichend berlicksichtigt werde. Daher habe die Klédgerin An-
spruch darauf, daB ihr Schadensausgleich nach § 6 Abs. 2 DVO
berechnet werde. Danach sei der wahrscheinlichen Stellung
ihres Ehemannes die Besoldungsgruppe A 11 einschlieflich des
Ortszuschlages angemessen, d.h. ab 1. Januar 1964 monatlich
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1.387,-~ DM und spéter 1.499,- DM, 1.558,48 DM und
1.621,06 DM.

Mit der zugelassenen Revision riigt der Beklagte als Ver-
fahrensmangel einen VerstoB gegen § 128 des Sozialge-
richtsgesetzes (SGG), sowie materiell-rechtlich Ver-
letzung des § 6 Abs. 2 DVO iVm § 30 Abs. 7 und § 40a
Abs. 4 BVG, sowie einen Verstoll gegen den Gewaltentei-
lungsgrundsatz des Grundgesetzes (GG). Die Tatsache,

daB in § %0 und § 40 a BVG nicht von dem Einkommen einer
einzelnen Person, sondern von dem Durchschnittseinkommen
einer Berufs- oder Wirtschaftsgruppe auszugehen seil,
zeige, dall vel dem Berufsschadensausgleich fir Schwer-
beschédigte und dem Schadensausgleich fUr Witwen, wie
allgemein in der Kriegsopferversorgung, nicht auf

eine individuelle Entschéddigung abzustellen seil.

Is konne nur ein gencralisierter oder pauschaler Aus-
gleich erfolgen und auch der nur in einem gewissen MaB-
stab. Dall dabel eine Besser- oder Schlechterstellung
Einzelner auftreten konne, sei unvermeidbar. Die DVO
welche von dem Grundgedanken des Gesetzes nicht ab.

§ 6 DVO enthalte eine ohne Willkiir getroffene Regelung
zur Erfassung ganz ungewdhnlicher Fdlle mit einem objektiv
feststehenden Tatbestand und einer gewlissen Annéherung
an eine teilweise individuelle Entschiddigung. Das LSG
habe nicht im Wege der Erweiterung der Rechtsnorm sein
Ermessen an die Stelle desjenigen des Gesetzgebe s stellen
diirfen. Bei der Nachpriifung von Rechtsnormen auf ihre
Vereinbarkeit mit der Verfassung und mit dem formellen
Recht erschdpfe sich die Aufgabe der Gerichte darin,
eine Norm als nichtig oder verfassungswidrig oder
rechtswidrig anzusehen, sofern hierzu hinreichende
Grinde vorliegen. Nach Art. 20 Abs. 3 GG sei die Gesetz-
gebung an die verfassungsméfliige Ordnung und die voll-
ziehende Gewalt sowie die Rechtsprechung an Gesetz und
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Recht gebunden. Das LS3SG habe mit seiner Entscheidung gegen
den Grundsatz der Gewaltenteilung verstoBen. Es habe einer-
seits selbst ausgeflihrt, daB der nach § 6 Abs. 2 DVO er-
forderliche Einkommensnachweis filir die letzten drei Jahre
vor der Einberufung nicht habe erbracht werden kOnnen und
dazu eingehende Ausfiihrungen gemacht, wolle aber auf der
anderen Seite aus wenigen unvollstédndigen Angaben auf eine
solide Fortentwicklung des Unternehmens schlieflen und sogar
zu einer Feststellung des monatlichen Einkommens fiir das
Jahr 1964 gelangen. Solche auf MutmaBungen beruhende Unter-
stellungen habe die DVO mit der eindeutigen Fassung ihres

§ 6 gerade vermeiden wollen. Der vom LSG konstruierte 2. Fall
sei aus gewichtigen Griinden vom Verordnungsgeber weggelassen
worden, weil es dann zu rein hypothetischen Erwdgungen hidtte
kommen miissen, die nicht der Lebenserfahrung entspréchen.

So nehme das LSG-Urteil z.B. die jetzige groflere Bevolkerungs-

dichte in der Gegend der frither von T. betriebenen Bickerei
zur Ermittlung des angeblichen Einkommens zu Hilfe und lasse
unberiicksichtigt, daB nach den Erfahrungen des téglichen
Lebens eine vermehrte Bevdlkerungsdichte zur Erdsffnung neuer
Bickereien u.s.w. filhre und daB zur Zeit der Antragstellung
im Juli 1964 T. ca. sechs Wochen vor der Vollendung seines
60. Lebensjahres gestanden_haben wiirde. Darin liege cin
VerstoB gegen § 128 SGG.

Der Beklagte beantragt, das Urteil des LSG vom 23, Mai 1967
auvfzuheben und die Berufung zurlickzuweisen.

[

Die Klédgerin beantragt, die Revision zuriickzuweisen.
Dem angefochtenen Urteil sei im wesentlichen zuzustimmen.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne
miindliche Verhandlung einverstanden erkldrt (§ 124 Abs. 2
SGG) - '

Die durch Zulassung statthafte Revision ist form- und frist-
gerecht eingelegt und begriindet worden und daher zuléssig
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(§§ 162 Abs. 1 Nr. 1, 164, 166 SGG); sie ist sachlich
im Sinne einer Zurickverwelsung der Sache begriindet.

Streitig ist, ob der Beklagte bei der Berechnung des
Schadensausgleichs nach § 40 a BVG idF des 2. NOG im
Bescheid vom 19. Mai 1965 ohne Gesetzesverletzung fir

die Berechnung des Schadensausgleichs als Durchschnitts-
einkommen des Lhemannes das Endgrundgehalt der Besoldungs-
gruppe A 9 des BBesG zugrunde legen durfte, oder ob er von
der Besoldungsgruppe A 11 hdtte ausgehen milssen.

Das LSG hat unangegriffen festgestellt, daB T. Volks-
schulbildung hatte, 1927 die Meisterpriifung als Backer-
meister abgelegt hat und seit 1936 selbstédndiger Gewerbe-
treibender war, ferner daB weder mit dem Gutachten der
Kreishandwerkerschaft noch mit der Auskunft der Stadt
Nofden liber die Gewerbesteuerlisten von 1936 und 1938

bis 1940 das erzielte Einkommen nachgewiesen werden
konne. Das LSG ist ferner zu dem Ergebnis gelangt, daB
diese Unterlagen trotzdem die Annahme rechtfertigen,

daB T. heute ein Einkommen von 18.000,- DM j&hrlich

= 1.500,- DM monatlich erzielt h&tte, welches erheblich
iiber dem Endgruundgehalt der Besoldungsgruppe A 9 des BBesG
liege und der Besoldungsgruppe A 11 BBesG entspreche.
Diese Feststellungen vermdgen die Entscheidung des LSG
nicht zu tragen.

Nach § 40 a Abs. 2 BVG ist zur Feststellung des Schadens-
ausgleichs das von der Witwe erzielte Bruttoeinkommen

mit dem Einkommen des Ehemannes zu vergleichen. Als Ein-
kommen des Ehemannes gilt das Durchschnittseinkommen der
Berufs-~ oder Wirtschaftsgruppe, der der Verstorbene an-
gehort hat oder ohne die Sch&édigung nach seinen Lebens-
verh&linissen, seinen beruflichen Kennitnissen und Fdhig-
keiten wahrscheinlich angehdrt hdtte. § 30 Abs. 4 SHatze

2 und 3 BVG sind anzuwenden (§ 40 a Abs. 2 Satz 3 BVG),
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ferner gilt nach § 40 a Abs. 4 BVG § 30 Abs. 7 BVG ent-
sprechend. Hieraus ergibt sich, daB auch im Palle des § 40 a
BVG -~ wie nach § 30 Abs. 3 und 4 - als allgemeine Vergleichs-
grundlage zur Errechnung des (wahrscheinlichen) Durchschnitts-
einkommens die jeweils in Betracht kommenden amtlichen BEr-
hebungen des Statistischen Bundesamtes fiir das Bundesge-

biet bzw. die beamten- oder tarifrechtlichen Besoldungs-

oder Vergiitungsgruppen des Bundes gelten (§ 30 Abs. 4 Satz

2 BVG). DemgemiB ist in § 5 der DVO fiir selbsténdige ein nach
der Schul- und Berufsausbildung bzw. Meisterpriifung abge-
stuftes Durchschnittseinkommen festgesetzt und fiir selbstédndig
Tdtige mit Volksschulbildung und abgelegter Meisterpriifung

als Durchschnittseinkommen das Endgrundgehalt der Besoldungs-
gruppe A 9 zuzlglich des Ortszuschlages nach Stufe 2 und
Ortsklasse A bestimmt worden. Nach § 11 DVO sind fiir die
Ermittlung des in § 40 a Abs. 2 Satz 2 BVG bezeichneten
Durchschnittseinkommens die §§ 2 bis 7 DVO entsprechend anzu-
wenden. Die Einstufung in § 5 DVO entspricht sonach der
Vorschrift des § 40 a Abs. 2 Satz 2 BVG und der durch Bezug-
nahme auf § 30 Abs. 7 BVG in § 40 a Abs. 4 BVG erteilten Lr-
méchtigung. Die Bundesregierung war berechtigt, filir die
Berufsgruppe der Selbstédndigen mit Volksschulbildung und
lleisterpriifung das Durchschnittseinkommen in der geschehenen
Weise zu bestimmen; sie war nicht verpflichtet, innerhalb
dieser Berufs- oder Wirtschafisgruppe noch weiter nach Be-
soldungsgruppen zu differenzieren und zu bestimmen, dal in

den PFallen, in denen der Selbstédndige wahrscheinlich ein
erheblich hoheres Einkommen als das der betreffenden Besol-
dungsgruppe erzielt hédtte, von héheren Besoldungsgruppen aus-
zugehen sei. Aufgrund der in § 40 a Abs. 2 Satz 2 BVG ent-
haltenén Fiktion, daB als Einkommen das Durchschnittseinkommnen
der jeweiligen Berufs- oder Wirtschaftsgruppe "gilt", ist
kein Raum fir den Nachweis, der Verstorbene habe in dieser
Berufsgruppe vermutlich oder wahrscheinlich mehr verdient,

als es der Besoldungsgruppe entspricht, die als Durchschnitts-
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einkommen bestimmt ist. Eine solche Regelung verstdéBt auch
nicht gegen den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG, da
sie gleichmédBig flir alle Angehdrigen derselben Berufs-
oder Wirtschaftsgruppe mit gleicher Vorbildung gilt. Sie
rechtfertigt auch nicht die Riige, dafl zu Unrecht ver-
schiedenartige Tatbestédnde gleich behandelt wiirden. Die
auf der Ermititlung des Durchschnittseinkommens fir eine
Berufs~ oder Wirtschaftsgruppe beruhende Einstufung in
eine bestimmte Besoldungsgruppe ist die Folge der Durch-
filhrung eines gesetzlich zugelassenen Prinzips, das not-
werndigerweise Beglinstigungen oder auch eine weniger vor-
teilhafte Einstufung fir einzelne Berechtigte mit sich
bringt. Dem Gesetzgeber steht es frei, im Interesse der
Durchfithrbarkeit einer systematischen Regelung eine
Generalisierung vorzunehmen. Eine Verletzung des Gleich-
heitsgrundsatzes konnte zwar in einer systemwidrigen Be-
lastung Einzelner durch Einfiligung von Vorschriften gefun-
den werden, durch die das System des Gesetzes ohne zu-
reichende sachliche Griinde verlassen wird (vgl. BVerfG
18, 329, 331, 332, 334). Das ist hier aber weder bei der
Regelung des § 5 DVO noch bei der ergidnzenden Vorschrift
des § 6 DVO der Fall.

In dem zur Veroffentlichung bestimmten Urteil des er-
kennenden Senats vom 25. Juli 1967 - 9 RV 892/65 -, das
den Anspruch eines vermutlich als selbstédndiger Bezirks-
schornsteinfegermeister tidtig gewordenen Beschiéddigten auf
den Berufsschadensausgleich nach § 30 Abs. 3, 4 und 5 BVG
idF des Ersten Neuordnungsgesetzes -~ 1.NOG - (aF) vom

27. Juni 1960 (BGBl I 453) und nach § 30 Abs. 3, 4 und 7
BVG idF des 2. NOG -n¥- betrifft, ist eingehend dargelegt,
dafl beim Berufssschadensausgleich der Gesichtspunkt einer

individuellen Entschéddigung zugunsten eines generalisierten

oder pauschalen Schadensausgleichs zuriicktreten multe, daB
auch nach der Entstehungsgeschichte der Vorschriften iber

den Berufsschadensausgleich filir den "fiktiv'" zu errechnenden
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Einkommensverlust ein durchschnittlicher Berufserfolg malB-
gebend sein sollte und daBl, wenn gemidB § 30 Abs. 5 BVG aF
als VergleichsmaBBstab fiir den voraussichtlichen Einkommens-
verlust des selbstédndigen die Besoldungsgruppen des BBesG
maBgebend sein sollen, ein etwaiger spdterer (fiktiver) Ilehr-
verdienst auBler Betracht zu bleiben hat. Diese Grundsitze
gelten, soweit es auf den voraussichtlichen Berufserfolg
innerhaldb einer bestimmten Berufs- oder Virtschaftsgruppe
ankommt, flir den Schadensausgleich der Witwe nach § 40 a
Abs. 2 BVG ebenso wie filir den Berufsschadensausglecich des
Beschadigten. s -

Zu Unrecht vertritt das LSG die Auffassung, wenn § 6 Abs. 2
der DVO lediglich auf den 1. Fall abstellt, daB der Ver-
storbene einer bestimmien Berufs- oder Wirtschaftsgruppe
bereits vor der Schadigung angehort hat, so liege darin eine
~unzulédssige Einengung des nach dem Gesetz anspruchsberechtig-
ten Personenkreises bzw. ein Verstoll gegen die hodherrangige
Norm des § 40 a BVG, weshalb die DVO insoweit rechtsunwirk-
sam sei. Es trifft zwar zu, daB § 40 a Abs. 2 BVG als 2. Fall
auch das Einkommen derjenigen Berufs- oder Wirtschaftsgruppe
erfaBt, der der Verstorbene ohne die Sch&digung wahrscheinlich
angehort hédtte; die Vorschrift bestimmt jedoch nicht, dal

in diesen PFidllen ein individuell errechneter Berufserfolg

~ wie im PFPalle des § 6 DVO - der Bemessung des Schadensaus-
gleichs zugrundezulegen ist, sondern sie verweist zur Ermitt-
lung des maBgebenden Durchschnittseinkommens in Abs. 4 auf

die DVO. In den §§ 3 - 5 DVO ist aber geregelt, wie das
wahrscheinliche Durchschnittseinkommen im 2. Fall zu ermitteln
ist. Trédgt die DVO sonach auch diesem 2. Fall Rechnung, so

ist nicht ersichtlich, inwiefern sie § 40 a Abs. 2 BVG ver-
letzte. DaB die Bundesregierung unabhédngig hiervon in § 6 DVO
eine Sonderregelung allein fiir die Falle treffen durfte, in
denen der Beschidigte (bzw. Verstorbene) schon vor der Schédi-
gung nachweislich eine hthere Stellung erreicht hat, ist im
oben erwdhnten Urteil des erkennenden Senats vom 25. Jull 1967
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nédher dargelegt. Hiernach hat die Bundesregierung fir alle
die selbstédndig T&tigen, deren wahrscheinliches Einkommen
theoretisch ermittelt werden mufl, das Vergleichseinkommen
in einer Weise bestimmt, die unter Wirdigung des Sinns

und Zwecks des in § 30 Abs. 3 bis 5 BVG aF - das gleiche
gilt fiir § 30 Abs. 3, 4 und 7 BVG nF - geregelten be-
grenzten Berufsschadensausgleich jedenfalls grunds&tzlich
als ausreichend erachtet werden mufl. Dieser Regelung
konnte allerdings dile Erwdgung entgegengehalten werden,

es sei unbillig und liege auch nicht im Sinne des Sghadens-
auggleichs, einen Beschadigten mit einem generalisierten
theoretischen Einkommensverlust abzutfinden, wenn ér aus-
nahmsweise nachweisen kdnne, daB er bercits vor dem Ein-
tritt der Schédigung oder des besonderen beruflichen Be-
troffenseins tatséchlich eine hohere Berufsstellung mit
hoherem Einkommen erzielt hat. Es war daher sinnvoll,

wenn die Bundesregierung fiir diese Besch&ddigten, und nur
fir diese, in § 6 Abs. 1 und 2 DVO eine Ausnahme fir die
Pdlle zulieB, in denen der Beschéddigte nachweislich in dem

vor Eintritt der Schéddigung oder des beruflichen Betroffen-
seines ausgelbten Beruf eine Stellung erreicht bzw.

aus eigener T&tigkeit als Selbstédndiger einen hoheren
Gewinn erzielt hat, der in § 3 und 4 bzw. 5 DVO nicht
ausreichend Beriicksichtigung findet. § 6 DVO trifft somit
in zuléssiger Weise nur fiir die Félle eine ergénzende,
individuelle Regelung, in denen der MafBstab einer wahr-
scheinlich erlangten Berufsstellung (§§ 3 - 5 DVO) des-
halb nicht angelegt werden soll, weil er nachweislich
durch den Erfolg in dem vor der Schéddigung ausgeiibten
Beruf, d.h. durch die in ihm erreichte berufliche Stellung
mit ihren Auswirkungen auf die HOhe des Einkommens, als
Uiberholt und daher ungeeignet angesehen werden muf3 und
deshalb als angemessener Schadensausgleich nicht mehr gel-
ten kann. Zur Anwendung dieser Sondervorschrifi genligt
sonach nicht, dafl der Beschéddigte das Einkommen und die
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Berufsstellung, die der Berechnung des Schadensausgleichs
zugrunde gelegt werden soll, voraussichtlich erreicht hétte
(vgl. auch van Nuis-Vorberg, Das Recht der Kriegsbeschddigten
und Kriegshinterbliebenen IV. Teil, 2. Aufl., S. 39 g).

Da § 6 DVO an die nachweislich erlangte, nicht an die .
wahrscheinlich erreichte Berufsstellung anknilipft, ist auch
eine analoge Anwendung dieser Vorschrift auf die Fidlle aus-
~geschlossen, in denen geltend gemacht wird, die Einordnung

in eine bestimmte, der Berufsausbildung entsprechende Be-
soldungsgruppe nach § 5 DVO werde nicht dem Einkommen gerecht,
das der Beschidigte wahrscheinlich erzielt hdtte. Die

" Regelung in der DVO iiber die Einordnung in eine bestimmte
wahrscheinlich erreichte (vergleichbare) Berufsgruppe ist
abschlieBend. Die Bundesregierung hat, wenn sie in § 6 DVO

im Rahmen der Besoldungsordnung A zur Vermeidung einer vom
Gesetzgeber nicht beabsichtigten Unbilligkeit eine glinstigere
Regelung fir den besonderen Fall zugelassen hat, daB der
Beschddigte schon yor der Schédigung nachwelslich eine Stellung
erreicht hat, die durch die Vorschriften der §§ 3 - 5 keine
ausreichende Beriicksichtigung findet, die ihr in § 30 Abs. 5
bzw. 7 BVG erteilte Erméchtigung nicht iiberschritten. (Vgl.
im Ubrigen auch van Nuis-Vorberg aa0 Teil IV, 8. 29 h;

Wilke, KOV 1961, S. 181; Haack, Der Versorgungsbeamte 1966,
S. 2 und andererseits: Schulz, KOV 1966, S. 130; ferner BIA,
Rundschreiben vom 25. August 1961 in BVBl 1961, S. 127/128,
Nr. 69, und Rundschreiben vom 22. Mdrz 1966 in BVBL 1966,

S. 30 Nr. 21). ’

§ 40 a Abs. 2 BVG idF des 3. NOG vom 28. Dezember 1966
(BGB1 I 750) enthdlt zur Frage der Feststellung des Durch-
schnittseinkommens des Verstorbenen keine von dem 2. NOG
wesentlich abweichende Regelung. -

Das LSG ist sonach zu Unrecht davon ausgegangen, daB § 6
Abs. 2 DVO teilweise rechtsunwirksam sei und daBl diese Aus-
nahmevorschrift auch auf die Fdlle anzuwenden sei, in denen

- 1% =

JLaw — Gesetze und Urteile s wron Available on the
Kostenlos (mobile App) P> Googie play Il [] App Store
W) Uber200 Gesetze JLaw - fir Android JLaw - fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

98 DyIN "I BLG §§ YORU JURQUL)E(T S[E PUIS SUNJWWESS[12)I() JOP 1D, YONY :SIDMUTE]

REANNS REE


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

- 13 -

wahrscheinlich gemacht werden konne, daBl der Verstorbene
ohne die Schéddigung ein hdheres Einkommen erreicht hédtte.
Das angefochtene Urteil war daher - ohne dafl es noch auf
die von der Revision erhobenen Verfahrensriigen ankam -
aufzuheben.

Der Senat hat sich jedoch nicht in der lage gesehen, in
der Sache selbst zu entscheiden, da es bis Jetzt noch

an hinreichenden Feststellungen dariliber fehlt, ob das vor
der Schddigung von T. erzielte Einkommen durch die Vor-
schrift des § 5 DVO ausreichend Berilicksichtigung findet.
Das LSG hat zwar festgestellt, daB weder mit Hilfe des
Gutachtens der Krecishandwerkerschaft noch mit Hilfe der
Stellungnahme der Stadt Norden, die Auskunft iber den
Inhalt noch vorliegender Gewerbesteuerlisten gibt, das
erzielte Einkommen von 1938 bis 1940 nachgewiesen werden
konne. Es hat aber selbst ausgefiihrt, daB ein solcher
Nachweis durch jedes Beweismittel gefiihrt werden konne,
aus dem mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkéit
die erforderlichen Tatbestandsvoraussetzungen entinommen
werden konnen, und hat insoweit zutreffend auf das Rund-
schreiben des Bundesministers fiir Arbeit und Sozialordnung
(BMA) vom 22. Mirz 1966 (V/2-5211.1-5269/65) verwiesen
(vgl. BVBl 1966, 30, Nr. 21). Es hdtte daher nshegelegen,
etwa die Kreishandwerkerschaft Norden, die sich zu dem
voraussichtlichen heutigen Einkommen gutachtlich geduBert
hat, gegehenenfalls nach Durchfihrung weiterer Ermittlun-
gen zur Frage des damaligen Einkommens bzw. Gewinnes beil
einem Betrieb des hier in Betracht kommenden Umfahgs AV}
horen. Deshalb war der Rechtsstreit zur weiteren Sachauf-
kldrung gem. § 170 Abs. 2 Satz 2 SGG zur erneuten Verhand-
lung und Entscheidung an das LSG zurilickzuverweisen.

Das LSG wird gegebenenfalls den damaligen Gewinn des T,
den Dienstbezligen gegeniiberzustcllen haben, die ein Reichs-
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oder Bundesbeamter als Endgehalt Zu dergglben Zeit erhalten
hdtte (vgl. § 6 Abs.1 letzter Satz DVO, der nach Abs. 2,
1. Satz fir sclbstdndig Tatige entsprechend gilt). Sollte

sich hiernach ein Einkommen ergeben, das erheblich iber dem
der heutigen Besoldungsgruppe A 9 BBesG entsprechenden :
Endgrundgehalt liegt, so wire der Berechnung des Schadens-
ausgleichs eine entsprechend hohere Besoldungsgruppe zu-
grunde zu legen.

Die Kostenentscheldung bleibt der das Verfahren abschlielBen-
den Entscheidung vorbehalten.
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