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Bundessozialgericht
= 9_RV 858/7% =
In Namen d e s Volkes

Verkiindet an
17 . Dezember 1974 Beschlud?B

in dem Rechtsstreit

Ant ginspekbor
als Urk.Becanter
der-Gesch.8telle

Klager und Revisionskliger,

ProzeBbevollmachtigte: bein
Verband der Kriegs-~ und Wehrdienstopfer, Behinderten
und Sozialratner Deutschlands e.V. —-Bundesrcchitsab-
teilung-, Kasscl, BreitscheidstraBe 49,

g e g en
Land Niedersachsen,
vertreten durch das Landesversorgungsamt Niedersachscn,
Hannover, CGustav-Bratke-Allee 2,

Beklagter und Revisionsbeklagter.

Der 9. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miind-
liche” Verhandlung vom 17. Dezember 1974 durch
Vorsitzenden Richter Dr» Baresel , die‘ﬁiohter
Dr. Renmner und Dr. Wul fhors ¥ und die
ehrenamtlichen Richter Dro Hir schmann und

Dr. Genenger

beschlossen:

Dem 10. Senat des Bundessozialgerichts wird die Frage
vorgelegt, ob er an der Rechtsprechung festhdlt, dal
das Durchschnittseinkommen eines Selbsténdigen, von dem
¢er\itwen—- oder Berufsschadensausgleich abhangt

(§ 30 Abs. 3 und 4, § 40 a Abs. 1 und 2 Bundesver-
sorgungsgesetz ~-BVG-), nur dann nach § 6 Abs. 2 i.V.m.
&bs. 1 der Verordnung zur Durchfibrung des § 30 Abs. 3
und 4 BVG -~ DVO - 1964 und 1968 statt mach § 5 DVO

zu berechnen ist, wenn der Scelbstindige in seinem
Beruf im fachlichen und arbeitsteiligen Sinn (unab-
hangig von Einteilungen nach 8§ 5 DVO), d.h. im Ver-
Fleich mit den andercn Angehfrigen dieses "Berufes',
einc herausgehobene Stellung erreicht hatte (Urtcil

des 10. Senats vom 11. November 1969 - 10 RV 570/67 ~, -
BVB1 1970, 92).
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Der ¥lEgoxr gab 1964 sein Fuhrunternehmen, das er als Einmann-
5éschéft botricb, wegen eincr Verschlimmerung seiner Schidi-
gungsfolgen (Bewegungsbehinderung im rechten Kniegelenk) auf.
Tas Vcrsorgungognt (Versorgh) bewrtete daraufl die Minderung
‘der Erucrbs fahigkeit (MAE), die mit 50 v.H. bemessen worden
ach § 30 Abs. 2 des Bundesversorgungsgesetzes (BVG)
nit 60 v.H., spdter mit 70 v.H. und gewdhrtc dem Klager einen
ufscchadensausgleich nach einem Vergleichseinkommen der
léungseruppe A 5 Bundesbesoldungsgesetz (BBesG),
l. danvar 1 67 nach der Besoldungsgruppe A 7 BBesG. Das
Sozialgericht (8G) verurtcilte den Behlagten, den Berufs-
schadensausgleich aufgrund des § 6 der Durchfithrungsverord-
nung zu § Zo Abs. 3 und 4 BVG (DVO) nach der Besoldungsgruppe
L 9 BBesG zu berechnen. Das Landessozialgericht (LSG) hav die
Klage abgeiriesen: Der Kléger habe in den Jahren 1860 bis
1663 nach scincm Unsatz im Vergleich mit den Ums&tzen aller
Fubrunterncehner im dahre 1868 keine besonders herausragende
Stellung i.S. des & 6 DVO erreicht, auch nicht unter den
Kileinvnternchniern, zu denen er gehdre. Die ungefidnre Hone
des im cebre 1662 vom Kliger erzielfen Umsatzes, der nicht
durch cinen Umsetzstecuerbescheid nachgewiesen ist, hat das
L5G aus cder gecahlten Umsatzsteuer und aus den "steuer—
barcen Geuvinnen" fiir die cshre 1960 bis 1963 (8.304,- Iif,
10.453,~ DM, 15.027,- DM und 14,001,-- DM) geschlossen.

Der Ausgang des Rechiusstreits hingt bei der bereits bekannten
chlage voraussichtlich von der Entscheidung lber die

Frage ab, wie die Sonderstellung eines selbstindig Tatigen

zu bestimmen ist, die nach § 6 Abs. 2 Satz 1 DVO eine Vorausselzung

fiir Gie noch ausstehende Einkommensermittlung gemdB § © .

Abs. 2 Batz 2 und 3 iVm Abs. 1 DVO (vgl. BSG, Breithaupt

1869, 242; BSG, KOV-litteilungen Berlin 1S7c, 20 und 34;

BSG, KOV 1970, 188, 190; BSG, KOV 1973, 44) ist. Bisher be-

steht in der Rechtsprechung des Bundessozialgerichis (BSG)

Ieine einhellige Ansicht dariber, wie die "wirtschaftlichne

i
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Bedeutung" der von einem SelbstiEndigen ausgelibten Thtigkelt,
dic durch § 5 DVO nicht berlcksichtigt wird, i.S. der
Vorschrift des § 6 &Abs. 2 Satz 1 DVO 14F vom 28. Februar 1968
(BGB1 I 194) - DVO 1968 -, dic den Inhalt der vorhergehenden
Fassung dieser Bestimmung in Unterschred zu Abs. 1 klar-
stellt (BSG 31, 161, 167), ndher zu bestimmen ist. Darauf
hat der 9. Senav bereits in seinem Urteil vom lo. Oktober
1992 - 9 RV 200/71 ~ (ROV 19932, 44, 46) hingewiesen. Der

8. und der 10. Senal haben bisher die erforderliche
Sonderstellung des Belbsténdigen durch einen Vergleich mit
der wirtschaftlichen Lage der anderen Angehorigen desselben
"Berufes" in fachlichem und arbeitsteiligem Sinn (z.B.

Arzt, Rechtsanwal®, Fubrunternchmer) ermittelt (BSG 27,

119, 125; BSG, Frexis 1971, 508; BSG, BVBl 1970, 92).

Der 10. Senat hat daflir einen {iberdurchschnittlichen, aus
dem Durchschnitt der Berufsgruppe hervorgehobenen indi-
viduellen Berufserfolg des Selbstindigen verlangt, denn

der durchschnittliche Berufserfolg werde bereits durch die
pauschalierende und generalisierende Regelurng des § 5 DVO
berlcksichtigt; dic Rechtsonwdlte seien,in diesem Sinne eine
Berufsgruppe innerhalb der groBen Gruppe der Selbsténdigen
(BVB1 1970, 92). Der 9. Senat vermag sich dieser Auffassung
nicht in vollem Unfang anzuschlicBen. Wepnn die besondere
"wirtschaftliche Bedeutung" der THtigkeit des Scelbsténdigen
nach § 6 Abs. 2 Satz 1 DVO nicht bereits durch die Regelung
des § 5 DVO berlicksichtigt sein darf, ist gewiB ein liber-
durchséhnittlicher wirtschaftlicher Berufserfolg zu for-
dern. Aber der somit gebobene Vergleich mit durchschniti-
lichen Verh#dltnissen muf sich an der Einteilung in "Berufs-
gruppen" der Selbsténdigen in den Kabegorien des § 5 DVO
(BVerfGE 26, 16, 52, 36) ausrichten; diese allein aufl das
Ausbildungsniveau abzielende Einteilung kommt indessen dea
Anfgliederungen in "Berufe' im fachlichen und arbeits—
teiligen Sinn nicht so nahe wie die ebenfalls auf § %o Abs.4
BVG zuriicksufilibrende "Berufsgruppen" - Einveilung von nichb-:
selbstindigen Berufstitigen in den §8 3 und 4 DVQ, an der

-
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von dcnen der 8. und 10. Senat auch bel der Ermittlung von

Sonderstvellungen i.S. des § 6 Abs. 2 Satz 1 DVO ausgegangen

sind, cbenco wic in der Rentenversicherung (BSG 23, 131

103 = So02R Nr. 15 zu 8§ 3 AVG; 29, 181, 183 f = SozR Nr. 8 zu
§ 22 TEG) maBgebend sind, ist mit dem in § 3o Abs. 4 Satz 1

und § 40 & Abs. 2 Satz 2 BVG veruvendcten Ausdruck "Berufs-—

88 3 bis 5 DVO gemelnt Dicse Unterschcldung sollte auch in

verschiedenen Ausdriclien verdeutlicht werden. Es bringt
crientgepgen cine zusiéitzliche Unklarheit mit sich, wenn in
den Anwendungsbereich des § 5 DVO, wo als Berufsgruppen
nur mehrere Schichtungen der Selbstandigen nach ihrer
Schul- oder Berufsausbildung genannt sind, auch noch

"Berufsgruppen" nach stindischen Merkmalen eingefiinrt
‘e

jo7]

©

verden, die in der Struktur dieser Bestlmmung kelncr—

>

lei Grundlage finden. ’ .

Des Turchschnittscinkommen, von dem der Einkommensverlus®
und der fir den Witwen-Schadensausgleich maBgebende Unter-
schiedsbetrag ebhingen (§ %0 Abs. 3 und 4, § 40 a Abs. 1
und 2 BVG), ist also nach § 6 DVO dann zu ermitteln, wenn
das nachgewicscne Einkommen des Selbstéandigen das Durch-
schnitvscinkommen iibersteigt, das nach § 5 fiir alle Selo-
stéindicen mit der gleichen Vorbildung des Beschidigten
und demit flir seine Berursgruppe i.S. dieser Vorschrift
mallgebend ist. Iir den.Vcrgleich mit diescn Einteilungen

nach Vorbildungs- statt nach Tatigkeitsarten spricnv

B

c-l-

auler den Yor

und des anderen Vergleichs. Dem Gleichheltsgrundsatz

(Art. 3 GG&) geﬁﬁgt es allein, einc besondere wirtscnaftliche
Bedeoutung im Verhdltnis zu allen Selbstdndigen mit gleicher

i
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Vorbildung von der in § 5 Abs.l DVO festgelegten Art fest-
zustellen. Falls dagegen eine auBlergewdhnliche wirtschaft-
liche Bedeutung der Tatigkeit innerhalb des "Berufes' im
fachlichen und arbeitsteiligen Sinn verlangt wirde, brauchie
der Angehorige eines solchen "Berufes', in dem tatsidchlich

im Durchschnitt wenig verdient wird, nur ein geringes indi-
vidueclles Einkommen im Vergleich mit Angehorigen allgcemein
sehr gut verdiencnder "Berufe", in denen die gleiche Vorbil-
dung vorherrscht, und mindestens blof ein Einkommen, das
gerade iliber dem gemdB § S DVO-maBgebenden Durchschnititsbe-
trag liegt, errelcht zu haben. Das ware mit dem gemeinsamen
Bezugsrahmen, der gleichen Vorbildung i.S. des § 5 Abs, 1 IVO,
unvereinbar. Gleiches gilt fir einen Vergleich mit den ande- }
ren Angehdrigen dessclben "Berufes" im arbeitsteiligen

Sinn deshalb, well sie nicht dle diekgleiche Vorbildung

von der in § 5 DVO geregelton Art haben; insbesondere Kauf-
leute und Gewerbetreibende desselben Berufes haben hiuflig
“eince uﬁterschiedl;che Schulsusbildung, z.B. Volksschul-

oder MittelschulabschluBl (ZfS 1969, 336, 361). Das Durch-
schnitteinkommen in den verschiedencn durch die Arbeitstel-
lung bestimmten und abgegrenzien "Berufen" kann nicht als
VergleichsmaBstab dienen, wenn es nach § 6 Abs. 2 Satz 1 DVO
allcin auf die in § 5 DVO festgelegte Einteiluné in Turch-
schnivtscinkommens-Gruppen ankommt, die von der andersar-—
vigen Aufgliederung nach unterschiedlicher Vorbildung abhéngﬁo
AuBerdem muB sich dic ﬁbereiﬁstimmung des § 6 DVO mit

dem Gesetz (§ 30 Abs. 4 und 7 BVG; BVerfGE 26, 16, 35 ff;

BSG 27, 69 = SozR Nr. 1 zu § 6 IVO 1%964) auf alle Teile

der Vorschrift erstrecken. Ebenso wie in § 5 DVO durch den fiktid
ven NaBstab fiir das Durchschnittszinkommen im Regelfall (BSC
27, 119, 121 £) wird in § 6 Abs. 2 DVO durch den schon
nachweislich erreichten Berufscrfolg die wahrscheinlich

ohne die Schadigung erlangte Berufsstellung (BSG 27, 119,

124; BSG, BVBL 1970, 92) entsprechend den Fihigkeiten und
Kenmntnissen sowie dem betdtigten Arbeitswillen des einzelnen

6
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Bescbéulgacn (§ 30 Abs. 4 Satz 1 BVG) konkretisiert. Dicse
ierung nuf aber auf den gencralisiercnden Bezugs-—
DVO hin clegt und von ihm aus beurteilt
sprechend ist diescor Ubliche Verglelchsmgﬂsta
(8 6) Gurch das Verhiltnis

ausg

PR .2
raimen des 9 5

nderfille
mens degs cinzelnen Beschadigten zum Durch-

des nachie-

schnittseinkoannmen eller Sclbstindigen nit Jjeweils gleicher

-y

Vorbildung

kornic
1

gendf § 5 DVO zu erginsen. Das Durchschnittsein-
r wird in solchen Sonderfallen aul der derart ermittel-
iducllen Bemessungsgrundlage durch die angemesScene
gruppe virtschaftlich vergleichbarer Beambter in
nformcr Weise pauschaliert festgelegt (BSG SozRE

4 zu § 6 DVO 10643 BSG 32, 1, 4 £ = SozR Nr. 9 zu § 4o

Schliellich entspricht diesc Auslegung des § 6 Abs. 2 Satz 1
allein den Bedlirfnissen und Anforderungen eires méglichst
proktischen Verfahrens, wie es grundsftzlich das Recht des
Berufsschadonsausgleichs beherrscht (vgl. z.B. BSG SozR

Fr. 8 zu § 5 DVO 1968). Da insbesondere dic Regelung des

§ 5 DVO da deR das tatsdchliche Einkommen der
Selbstiéndigen in den eingelnen "Berufen" allgemein nicht

ic vom erkennenden Senat eingeholte

raul grindet,

bekannt ist (vgl dai
Auzxunft des Statst Bundesamtes von 19. Novenber
1974), konnte schwerlich der Verwaltung und den Gerichten

in einzelnen Fallen abverlangt werden, das zu ermitieln,

ischen

vas beim Zustandelkommen der DVO als unbekannt angeschen
woraen ist, namlich dic Lrudercn, oft lange Zeit zuricklie-

onaen  Zinkommensverhilltnisgse der Selbsténdigen, die aus

dene Grupnen eingeteilt worden sind. Den Vergleicn zwischen
der wirtschaftlichen Lage eines einzelnen Schwerbeschadig-
ten und anderer Selbstidndiger stattdessen auf die Umsdtze

zu stiitzen, ist mit § %0 Abs. 3 und 4 BVG sowie mit § 6 DVO

nicht vercinbar; der wirtschaftliche Nachteil, der durch die

Beeintrichtigung der Arbeitskraft entsteht, ist allein nach
zinen Finkommens— oder  Gevinnaousfall zw bemessen. Der Ge-
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winn bemiBt sich nicht stets und nicht einmal in der

Regel nach einem gleichméBigen Vomhundertsatz des Umsatzes.
Wohl kann u.U. der Umsatz als Anhalt zur Ermittlung des
allein mafigcbenden Gewinns dicnen (BSG, KOV-Mitteilungen
Berlin 1970, 24, %5). Durch andere Umstdnde, insbesondere
soziale, licBc sich die "wirtschaftliche Bedeutung" der
Tatigkeit 1.5. des § 6 Abs. 2 Satz 1 DVO Uberhaupt nicht
beverten. Durch ein Einkommen des einzclnen Schwerbe-
schddigten, das hOher ist als der jeweilige Bereich des

nach § 5 DVO bestimmten Durchschnittseinkommens der
Sclbstandigen mit gleicher Vorbildung wird mithin eine durch
dicse Vorschrifit nicht geniigend beriicksichtigte "wirt-
schaftliche Bedcutung" i.8. des § 6 Abs. 2 Satz 1 DVO
nachgewicsen und ausgewiesen, was der erkennende Senat in
BSG 31, 161, 164 f noch dahingestellt sein lassen konnte.

Ein Einkommen, das -sich derart vom Durchschnittseinkomnien

und damit vom durchschnittlichen Berufserfolg der iibrigen
Angehdrigen derselben Berufsgruppe i.8: des § 5 DVO ;
- mit gleicher Vorbildung - abhebt, beweist eine individuell
besonders herausgehobene Stellung, wie sie der lo. Senat ’
fiir die Anwendung des § 6 Abs. 2 iVm Abs. 1 DVO verlangt

hat.

Damit § 6 Abs. 2 Satz 1 DVO angewendet werden kann, mufl

das individuclle Einkommen mindestens im Bereich des
Durchschnittseinkommen der nichsthohercn Sclbsténdigen~@ruppeé
1.8. des § 5 Abs. 1 DVO liegen, bei Selbstindigen mit !
Hochschulausbildung oberhalb der Beamtenbeziige der Be-
soldungsordnung A, in der dic Besoldungsgruppe A 14 BBesG,
seit dem l. Januar 1974 die Besoldungsgruppe 4 15 BBesG

vew vollendeten 47. Lebensjahr an (DVO 1974) als durch- )
schnittlich flir die regelmiBige Laufbshn von Beambten und
Berufssoldaten gilt (vgl. auch § 4 DVO und § 6 Abs..2

Satz 2 DVO 1974; BSG SozR Nr. 2 zu § 4 1964). Dabei ist
vorauszusetzen, dal das Durchschnittscinkommen Jeweils
verschiedene hbhere und piedrigere Betrige umfalBt (BSG,

1 1970, 92; BBG, Praxis 1971. 508).
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Die Suchc ist noch nicht entscheidungsreif; der steuerrechtliche
Gevinn (§ 2 Abs. 1, 2 und % Satz 1 Nr. 2, Abs. 4 Nr. 1, 88 4,15
Kr. 1 Linkommenssteucrgesetz -EStG- idY vom 15.August 1961 - BGB1
I 1254 ~) als Ertrog der sclbstindigen Arbeit, die mit den - um
die Werbungskostenpauschale zu mindernden - Beamtendienstbeziligen
(RA-Rdschr. vom 25.August 1961, BVBLl 1961, 127 f; BMA-Rdschr.
vom 27.Mirz 1863, BVBl 1963, 54) zu vergleichen ist (§ 2
Abs. 2 urd % Satz 1 Nr. 4, Abs. 4, § 9 a ES6G), muB um den
snpgencessenen Aufwand fiir eine Altersvorsorge (§ 10 Abs. 1
Satz 1 Lir. 2, Abs. 3 Kr. 2 EStG) gemindert werden (BSG 31,
161, 167); dariiber feblen noch Feststellungen. Bei der vorge-
schenen Zurlicliverwveisung der Sache (§ 170 Abs. 2 Satz 2 SGG)
mufl jedoch fiir das LSG bindend festgelegt werden (Abs. 4),
ob dic Voreussetzung fiir eine Einkommenscermittlung nach § 6
Abs. 2 DVO sich allein nach einem Vergleich mit dem nach § 5
maBgebenden Durchschnittseinkommen oder, wie das LSG aufgrund
der Rechtsprechung des 8. und des 10. Senats bisher angenommen
hat, nach cinem Verglecich mit der wirtschaftlichen Lage der
ibrigen Fubrunternchmer bestimmt.. '
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