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. Im Name g

Az.: 9_RV_908/66 Namen des Volkes
Urteil
in dem Rechtsstreit

Verklindet am
26. Nov. 19€8
RegObSckretir ‘ Kldger und Revisionsklager,

Scnrlftfuhre? Prozeflbevollmachtigte:

gegen

Land Nordrhein-Westfalen, vertreten durch das
andesversorgungsamt Nordrhein, Koln, Hohe Pforte
9 - 11,

ST1931[) J9P 919, YONY SIDMUTE]

sunjuwess

Beklagter und Revisionsbeklagter.

Der 9. Senat des Bundessbzialgerichts hat auf die
mindliche Verhandlung vom 26. November 1968 hin durch

b
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Senatsprasident Dr. Ne uhaus

- Vorsitzender -,
Bundesrichter Dr. Ma i1isch und
Bundesrichter Dr. Renner,

Bundessozialrichter S ¢c h o f i s ch und
Bundessozialrichter S z a b 1l e w s k 1

fiur Recht erkannt:

Die Revision des Kligers gegen das Urteil des
Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom
6. Oktober 1966 wird zurickgewiesen.

AuRergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.
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Der Kléger, der frilher in der Filmbranche tatig war und
1935 ein Einkommen von 42.000 bis 43.000 R!M sowie 1926
ein solches von 50.000 bis 571.000 RM hatte, beantragte
im Dezember 1960 zu seinen Versorgungsbeziigen (Minderung
der Erwerbsfdhigkeit -MGE- = 100 v.H.) die Gewidhrung
eines Berufsschadensausgleichs. Mit Bescheid des Versor-
gungsamts vom 10. September 1962 wurde ihm gemdB § 6 Abs.
2 der Verordnung zur Durchfilhrung des § 20 Abs. 3 und

4 BVG vom 30. Juli 1961 - BGB1 I 1115 - (DVO aF) unter

-Zugrundelegung der Besoldungsgruppe A 14 des Bundesbe-

" soldungsgesetzes (BBesG) flr die Zeit vom 1. Juni 1960

bis 31. Januar 1961 (endgliltig) ein Berufsschadensausgleich

von zusammen 910,- DM, vom 1. Oktober 1961 bis 20. Juni
1962 von zusammen 1.285,- DM, sowie - vorléufig - ab

1. Juli 1962 in Hohe von monatlich 237,- DM bewilligt.
Dabei wurde fir die Zeit vom 1. Oktober 1960 bis 30.
September 1961 als Einkommen ua ein Betrag von monatlich
1.000,~ DM aus einer Abfindung von 12.000,~ IM bericksich-
tigt. Der Widerspruch blieb erfolglos. Wahrend des Klage-
verfahrens hat.das Versorgungsamt den Berufsschadensaus-
gleich durch Bescheid vom 25. November 196% ab 1. Januar
1963 vorldufig neu festgestellt, weil dem Kl&ger ab

1. Januar 1963 Rente aus der Angestelltenversicherung
bewilligt worden war. Das Sozialgericht (SG) hat die
Klage mit Urteil vom 41%. Mai 1964 abgewiesen, Wdhrend

des Berufungsverfahrens ist der Berufsschadensausgleich
durch Bescheid vom 16. Oktober 1964 fiir die Zeit vom

1. Juli 1962 bis 31. Dezember 1963 endgiltlig festgestellt
und aurch weiteren Bescheid vom 17. Oktober 1964 nach der
Verordnung zur Durchfiihrung des § 30 Abs. 3 und 4 BVG vom
30. Juli 1964 (BGB1 I, 574 -DVO nF-) ab 1. Januar 1964
wiederum nach der Bundesbesoldungsgruppe A 14 neu fest-
gestellt worden, well der Klager in den letzten % Jahren
vor der Schadigung keinen Gewinn erzielt habe, der er-
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heblich Uber diese Bezige hinausgegangen sei. Durch Teil-
Abhilfebescheid vom 10. Mal 1966 ist dem Klager unter
Zugruncdelegung der Bundesbesoldungsgruppe & 16 ab 1. Januar
1964 der hochstmogliche Berufsschadensausgleich von monat-
lich 4CO,- IM bewilligt worden. Mit Urteil vom 6. Oktober
1966 hat das Landessozialgericht (LSG) die Berufung des
Kligers zurlickgewiesen. Die Berufung sei statthaft, obwohl
sie nach dem letzten Antrag des Klagers nur noch Versorgung
(die Hohc des Berufsschadensausgleichs) fiir die Zeit vom

1. Juni 160 bis 31. Dezember 1963 betreffe; denn bei Ein-
legung der Berufung habe sie die Hohe des Berufsschadens-
ausgleichs vom 1. Juni 1960 an fur eine unbegrenzte Zeit
betroffen. Der Klager wende sich, obwohl auch die ubrigen
Bescheide nach § 96 Abs. 1 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG)
Gegenstand des anhidngigen Verfahrens geworden seien, nur
noch gegen die Bescheide vom 10. September 1962 (idF des
Widerspruchsbescheides vom 24. April 1263) und 16. Oktober
1664. Die Buncdesrcgicrung sei ermidchtigt gewesen, fur die
Ermittlung des Durchschnittseinkommens auchk bei der Gruppe
der selbstédndig Tatigen als Hochstgrenze die Besoldungs-
gruppe A 14 BBesG festzulegen. Damit habe sie die DVO aF

an sich abschliellen konnen. Um jedoch den Berufsschadens-
ausgleich in Hartefallen nicht nach einem starren Schena
ermitteln lassen zu miissen, habe sie, gedeckt durch die in
§ 30 Abs. 5 des Bundesversorgungsgesetzes (BVG) gegebenen
Ermdchtigungen, in § 6 DVO aF Vorschriften zur Ermittlung
des Durchschnittseinkommens "in besonderen Fallen" aufge-
stellt. Wenn auch hier die Begrenzung auf die Besoldungs-
gruppe A 14 eingefihrt worden sei, so habe dies im pflicnt-
gemalen Ermessen der Bundesregierung gelegen, das ihr in
der Ermdchtigungsvorschrift des § 20 Abs. 5 BVG eingeridumt
worden sei; es sei nicht ersichtlich, daR die Bundesre-
gierung diese Ermachtigung Uberschritten hatte. Damit sei
auch nicht etwa gegen den Gleichheitssatz des Grundgesetzes
(GG) verstoflen worden. Denn in § 30 Abs. 4 BVG wiirden ebenso
wie in den Vorschriften der DVO samtliche Beschadigten
innerhalb ihrer Berufsgruppen vollstandig gleich benandelt,
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auch diejenigen, die aus rechts- und sozialpolitischen
Gesichtspunkten, die zu verwirklichen gerade eine der Aufgaben
des Bundesgesetzgebers sei, nicht den vollen Schadensausgleich
von 200,- DM monatlich erhalten konnten.

Auch § 3 Abs. 4 DVO aF kénne nicht als rechtsunwirksam angesehen
werden. Nach dieser Vorschrift, die auch fir die Gruppe der
Angehorigen des offentlichen Dienstes und fiir die Gruppe

der selbstiéndig Tdtigen sowie nach § 6 Abs. 3% DVO aF auch flr
diejenigen entsprechende Anwendung finde, deren Durchschnitts-
einkommen in besonderer Weise zu ermitteln sei, seien die als
Durchschnittseinkommen ermittelten Betrdge vom Ersten des
Monats an, cder auf den Monat folge, in dem der Beschddigte das
65. Lebensjahr vollende, auf 70 v.H. 2u kiurzen. Diese Regelung
gehe von dem allgemeinen Grundsatz aus, dafll unselbstidndig
Tatige und im wesentlichen auch selbstandig Tatige mit der
Vollendung des 65. Lebensjahres in den Ruhestand triaten oder
sich zur Ruhe setzten und von da an nur noéh ein vermindertes
Einkommen bezOgen. Bel der hier vorgesehenen Kurzung beriick-
sichtige der Verordnungsgeber nicht nur allgemeine Erfahrungs-
satze des tiglichen Lebens, sondern auch den Gedanken, beim
Einkommensausgleich von Werten und lMafBRstaben auszugechen, die
dem allgemeinen Durchschnitt entsprachen. Es sei deshalb nicht
zu erkennen, wieso er damit gegen irgend eine Gesetzesnorm ver-
stoflen haben sollte. Der Bescheid vom 10. September 1962 sei
auch nicht deshalb zu beanstanden, weil bei der Berechnung des
derzeitigen Einkommens des Kldgers zeitweilig ein Betrag von
monatlich 1.000,- DM berucksichtigt worden sei.

Mit der zugelassenen Revision rigt der Kldger Verletzung des

§ 30 Abs. 3 bis 5 BVG idF des Ersten Neuordnungsgesetzes vom

27. Juni 1960 (BGB1l I, 453 1. NOG -AF-) und des § 6 DVO aF

sowie hilfsweise Verletzung des § 128 SGG. § 6 DVO aF halte

sich nicht im Rahmen der der Bundesregierung in § 30 Abs.

5 BVG aF erteilten Ermichtigung, soweit (iiber § 3 Abs. 4 DVO a¥F)
in Absatz 3 generell bestimmt werde, daB vom Ersten des lMonats
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an, der auf den Monat folge, in dem der Beschadigte das
65. Lebensjahr vollende, als Durchschnittseinkommen

70 v.H. der nach den Absdtzen 1 bis 3 (in § 3) ermittelten
Betrdge anzusetzen seien. Damit werde die Absicht des
Gesetzgebers behindert bzw. vereitelt, ein besonderes
Berufsbetroffensein bis zum Hochstbetrag von %C0O,- IM
monatlich auszugleichen. Die im Gesetz selbst nicht vor-
gesehene Kirzungsbestimmung mache es zB dem Berufssoldaten
unmoglich, nach der Vollendung ceines 65. Lebensjahres den
Hochstbetrag von 3C0,- DM weiter zu beziehen, auch wenn
sich scin festgestellter effektiver Berufsschaden in unge-
wohnlicher Hohe bewege und nach allgemeiner Lebenserfah-
rung mit an Sicherhelt grenzender Wahrscheinlichkeit ange-
nommen weréen miusse, dafl er ohne die Schidigungsfolgen auch
noch nach Vollendung des 65. Lebensjahres in seinen beruf-
lichen Positionen weiter tatig gewesen sein wirde. VWenn
auch im Rahmen des offentlichen Dienstrechts das Berufs-
leben in der Regel mit Vollendung des 65. Lebensjahres
ende, so sel dies keinesfalls generell in den Kreisen der-
jenigen Personen iiblich, die nach § 6 DVO versorgt wirden.
Dies ergebe sich insbesondere im vorliegencen Fall aus

dem Ergebnis der Beweisaufnahme, nach der der Kliger als
alleiniges Vorstandsmitglied der K _ o
AG tatig gewesen sei, ferner fur eigene Rechhung dieuZwéig—
stellenleitung einer T Firma betrieoen,
aullerdem ein eigenes Lichtspieltheater besessen habe uné
sich seine Einkinfte damals 2zwischen 40.- und 50.0C0 RM
jahrlich bewegt hidtten. Diese beruflichen Positionen hatten
nur wegen der Folgen der sich weiter verschlimmernden
anerkannten Versorgungsleiden eingeschrankt bzw. aufgegeben
verden missen. Nach der Erfahrung des tdglichen Levens wirde
ein in der freien Wirtschaft Tatiger solche Positionen

ohne aulleren Zwang nie mit Vollendung des 65. Lebensjanres
freiwillig aufgegeben haben. Mit der generellen Heravsetzung
des Durchschnittseinkommens - auf 70 v.H. - finre der Ver-
ordnungsgeber nicht die Vorschrift des § 30 Abs. 3 BVG durch,
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sondern er indere sie fiir den davon betroffenen Personen-
kreis in gravierender Weise, indem er diesen Versorgungs-
berechtigten etwas nehme,. was ihnen das Gesetz ausdriicklich
zugebilligt habe. Das ergebe sich zB daraus, dall ein
Berufssoldat, wenn sich in seinem Fall ein besonders
niedriges Ruhegehalt ergebe, ein Mindesfruhegehalt erhalte,
das ab 1. Oktober 1962 463%,38 IM betragen habe; ziehe man
diesen Betrag von dem um 30 v.H. gekiirzten Gehalt der
Hochstgruppe "A 14" mit Orts- und Kinderzuschlag ab, so
verbleibe ein Betrag von /72,66 IM. Rechne men davon gemal

§ 30 Abs. 3 BVG aF %0 v.H., so ergédben sich nur 231,80 DM.
Daraus folge, daB es also dem Berufssoldaten auf jeden Fall
unmoglich sei, nzch Vollendung des ©5. Lebensjahres den
Hochstbetrag von 300,- DM monatlich zu erhalten, ganz gleich
wie sich seine wirtschaftlichen Verhaltnisse spidter gestal-
tet haben konnten und auch unabhangig cdavon, dalBl er - wie
der Klager - ohne Schadigungsfolgen mit Sicherheit in

- gleichen WirtSchaftspositionen auch noch nach Vollendung

seines 65. Lebensjahres tatig gewesen ware. Wirde in diesen
Fallen aber die Herabsetzung des Vergleichseinkommens auf
70 v.H. entfallen, so hitten die Berechtigten - wie der
Klager - weiter einen echiten Anspruch auf Fortgewahrung des
vollen Berufsschadensausgleichs in Hohe von 3C0,- DI monat-
lich. Daher misse die DVO insoweit korrigiert werden. Denn
von der Rechtsprechung werde kein blinder Gehorsam gegen-
Uber dem Gesetz, sondern ein denkender Gehorsam auch
gegeniliber dem Recht gefordert (Art. 20 Abs. 1 GG). Es

miisse immer auch geprift werden, ob die bisherige Rechts-
anwendung den gewandelten Anschauungen entspreche; gerade
bei der Auslegung sozialrechtlicher Gesetze miisse mehr

der Sinn als die begriffliche Gestaltung maRgebend sein
und das Recht fortentwickelt werden. Unabhéngig hiervon

sei zu § 41 Abs. 3 BVG aF vom 8. Senat des Bundessozial-
gerichts (BSG) entschieden worden, daB bei dieser Vor-
schrift immer gepruft werden misse, wie hoch im Einzelfall
das mutmafiliche Einkommen gewesen widre, und ob der Ehemann
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im Erlebensfalle Uber das 65. Lebensjahr hinaus berufs-
tdtig geblieben ware. Auch bei dem hier strittigen AnSpruch
hdtte geprift werden missen, inwieweit der Kliger iiber sein
65. Lebensjahr hinaus berufstitig geblieben ware. Insowelt
seien zur demaligen beruflichen Position des Klagers hin-
reichende Feststellungen getroffen worden. Fiur Falle dieser
Art gebe es keinen Erfahrungssatz, daBl der Klager, wie zB
ein Angestecllter oder Beamter im Offentlichen Dienst, mit
Vollendung seines 65. Lebensjahres seine Wirtschaftsposi-
tion freiwillig aufgegeben h8tte. Gerade Vorstandsmit-
glieder von Aktiengeselleschaften, Zweigstellenleiter von
Film~Verleih-Firmen und Besitzer eines eigenen Lichtspiel-
theaters mit 1100 Platzen dachten gar nicht daran, eine
bestimmtc Altersgrenze einzuhalten; sie arbeiteten in diesen
Positionen solange weiter, wie es ihr Gesundheitszustand
erlaube. Auch der Klizger, der alle diese Positionen in
seiner Person vereinigt habe, mache heute noch einen weit
Jungeren Eindruck; er sei nur wegen der im Laufe der Zeit
eingetretenen weiteren Verschlimmerungen seines Kriegs-
leidens zur Aufgabe jener Tatigkeiten gezwungen worden.

Er hdatte in seiner alten Heimat Ostpreufen mit an Sicher-
heit grenzender Wahrscheinlichkeit auch uber jene Alters-
grenze hinaus in gleichen wirtschaftlicheh Verhaltnissen
weltergelebt; auch nach der Flucht ware ihm mit gleicher
Sicherheit ein Zhnlicher Start in Westdeutschland geglucxt.
Hierfur sprachen seine besonderen Verbindungen zum Film-
geschaft und die Tatsache, dalB ihm schon 1947 wieder von
der britischen Militarregierung die Geschafisflihrung der

"A ~_ GmbH", Zweigstelle Dusseldorf, ange-
boten worden sei. Daraus h3tten sich im Falle der Annanme
wiederum einfluflreiche Verbindungen zu samtlichen ILicht-
'spieltheatern im Land Nordrhein-Westfalen ergeben. Es

ware dem Kliager aus einer solches Position heraus aucn

ein Leichtes gewesen, in spdteren Jahren ein lukratives
Erstauffihrungstheater auf eigene Rechnung zu ubernenmen.
Auch deshalb sei es zumindest unbillig, das Durchschnit®s
einkommen mit der Vollendung des ©5. Lebensjanres auf
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70 v.H. herabzusetzen. Das LSG hatte daher gemal dem
ervahnten BSG-Urteil weitere Priufungen vornehmen mussen.

Der Klager beantragt,

unter Aufhebung des Urteils des LSG Nordrhein-
Westfalen vom 6. Oktober 1966, des Urteils des

SG Diisseldorf vom 13%. Mai 1964 und der Bescheide

des Beklagten vom 10. September 1962 (idF des.
Widerspruchsbescheides vom 24. April 1963%) und

vom 16. Oktober 1964 den Beklagten zu verur-

teilen, ihm fir die Zeit vom 1. Juni 1960 bis

31. Dezember 1963 einen Berufsschadensausgleich

in maximaler Hohe wvon 500;— DM monatlich unter
Anrechnung der bereits bewilligten Beziuge zu zahlen,

hilfsweise,

die Sache unter Aufhebung des Berufungsurteils
zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an
das LSG Nordrhein-Westfalen zuriickzuverweisen.

Der Beklagte beantragt,

die Revision als unbegriindet zurlickzuweisen.

Die Kurzungsbestimmung der DVO trage dem Erfahrungssatsz
Rechnung, daR Erwerbstdtige, auch soweit sie selbstandig
tatig seien, regelmafliig nach Vollendung des 65. Lebens-
jahres ein geringeres Einkommen hatten, well sie dann
gewohnlich nicht mehr {iber die volle Schaffenskraft ver-
fligten und sie Ublicherweise nicht bis zum Lebensende im
Erwerbsleben stinden. Wenn der Verordnungsgeber wie beil
AngehoOrigen des offentlichen Dienstes und im Sozialver-
sicherungsrecht das 65. Lebensjahr auch filir die selbstan-
dig Tatigen als regelmdBigen ZeitpUnkt der Einkommens-
minderung zugrundegelegt habe, bleibe er auf dem vom
Gesetz vorgezeichneten Weg der Ermittlung'von Durch-
schnittswerten. Das habe zwangsléufig zur Folge, dal

eine im Einzelfall auch iber das vollendete 65. Lebensjahr
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hinaus anzunehmende Tatigkeit unbericksichtigt bleiben '
misse. Die nach Wortlaut, Sinn und Zweck der Vorschrift
unmifverstandliche Regelung lasse flir eine Rechtsfindung,
wie sie dem Klager vorschwebe, keinen Raum. Dort, wo

klare und eindeutige normative Bestimmungen bestiinden,
habe sich der Leitgedanke einer sozialen Ordnung bereits
zur materiellen Wirklichkeit gefestigt. Nach dem sachlich-
rechtlichen Standpunkt des LSG sei es auf die von der
Revision vermilBten tatsachlichen Feststellungen nicht an-
gekommen.

Die durch Zulassung statthafte Revision ist form- und
fristgerecht eingelegt und begrindet worden und daher
zuldassig (88 162 Abs. 1 Nr. 1, 164, 166 SGG); sachlich
konnte sie keinen Erfolg haben.

Gegen die Zulassigkeit der Berufung bestehen keine
Bedenken (vgl. hierzu BSG in SozR Nr. 6, 8, 9, 12 und

21 zu § 146 SGG). Streitig ist nur noch, ob das nach

§ 6 Abs. 2 iVm Abs. 1 DVO vom 20. Juli 1961 -aF- 2z2ugrunde-
zulegende Endgrundgehalt (hier der Besoldungsgruppe A 14
des BBesG einschlieBlich des Ortszuschlags nach Ortsklesse
A) gemaB § 6 Abs. 3 iVm § 3 Abs. 4 DVO aF vom Ersten des
Monats an, der auf den Monat folgt, in dem der'Beschédigte
das 65. Lebensjahr vollendet, um 30 v.H. gekirzt werden
durfte. Dies ist zu bejahen. Denn die Bundesregierung hat,
wenn sie in § 3 Abs. 4 DVO aF bestimmte, daf von diesem
Zeitpunkt an als Durchschnittseinkommen 70 v.H. der nach
den Absatzen 1 bis 3 ermittelten Betrdge anzusetzen sind,
und wenn sie in § 6 Abs. 3 fir die Fille des § 6 die ent-
sprechende Anwendung des § 3 Abs. 4 vorsah, weder die ihr
in § 50 Abs. 5 BVG aF erteilte Ermichtigung lberschritten
noch gegen die Sozialstaatsklausel des Art. 20 Abs. 1
(Art. 28 Abs. 1) GG verstoRen (vgl. zu diesen Vorscnriften
des GG BSG 10, 97, 100; 20, 41, 45).
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.Der 10. Senat des BSG hat mit Urteil vom 6. Februar 1967

- 10 RV 1077/65 - bereits entschieden, daR die Vorschriften
des § % Abs. 5 und § 4 Abs. 5 der Verordnung zur Durch-
fihrung des § 30 Abs. % und 4 BVG vom 3%0. Juli 1964 (BGB1
I 574) -DVO nF-, wonach bei Beschadigten, die das 65.
Lebensjahr vollendet hatten, als Durchschnittseinkommen

75 v.H. der nach den Absatzen 1 bis 4 ermittelten Betrage
anzusetzen sind, durch die Ermachtigung des § 30 Abs. 7 BVG
iVm § 40 a Abs. 4 BVG idF des 2. NOG vom 271. Februar 1964
(BGB1 I 85 -nF-) gedeckt sind (vgl. SozR Nr. 1 zu § 40 a
BVG und Nr. 1 zu § 4 DVO zu § 30 Abs. 3% und 4 BVG vom 30.
Juli 1964). Dieser Rechtsauffassung ist der erkennende
Senat im Urteil vom 25. Juli 1867 - 9 RV 218/67 - beige-
treten. Dort ist auch auf des Argument eingegangen worden,
dal vielfach Beamte und ancdere Berufstiatige ubcer das 65.
Lebensjahr hinaus unter Beibehaltung ihrer vollen Dienst-
bezliige beschiaftigt wurden oder durch zusidtzliche Arbeit
ein Einkommen erzielten, das zusammen mit der Pension die
friheren Bezlge erreiche. Hier wurde dargelegt, dafl dies
eine andere Beurtecilung schon deshalb nicht rechtfertigen
konne, weil es sich dabei um Einzelfalle handele, der
Schadensausgleich der Witwe - wie auch der Berufsschadens-
ausgleich des Schwerbeschadigten - jedoch keine individuelle
Entschadigung, sondern einen generalisierten oder pauscha-
len Schadensausgleich bezwecke, und well bei dem fiktiv zu
errechnenden Einkommensverlust ein durchschnittlicher
Berufserfolg maBgebend sein solle (vgl. auch Urteil des
erkennenden Senats vom 25. Juli 1967 - 9 RV 892/65-).

Wenn dabei die Zugrundelegung von fiktiven Einkunften mit
Nachteilen verbunden sein sollte - ebensogut konnte man

in der allgemein vorgeschriebenen Bericksichtigung von
Endgrundgehdltern in manchen Fdllen eine Begunstigung an-
nehmen -, so sei dies kein zwingender Grund, die Lebens-
erfahrung, dafl sich der Berufstatige im vorgeruckten
Lebensalter zur Ruhe setzt, unberiicksichtigt zu lassen.
Hier wurde weiter ausgesprochen, daR auch fir Personen,
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die selbstdndig tatig waren, nichts anderes gelten konne.
Denn einmal sei es sinnvoll und folgerichtig, fur selb-
stdndig Tatige, wenn sie schon zur Ermittlung des wahr-
scheinlichen Einkommens den Beamten gleichgestellt wiirden,
mit Eintritt des Pensionsalters die Ruhegehaltsbezlge
gelten zu lassen, und zum anderen entspreche es der Lebens-
erfahrung, daB auch die selbstindig Tatigen im vorgeriick-
ten Alter ihren Beruf nicht mehr ausiben, d.h. entweder
ihren Betrieb aufgeben, verpachten, versdulern oder an einen
AbkOmmling oder Angeheirateten lbertragen, was erfahrungs-
gemal eine Einkommensminderung des Selbstandigen aus eigener
Tatigkeit (vgl. § 6 Abs. 2 DVO) zur Folge habe. Zwar moge
sich der Selbsténdige im Einzelfall vor oder auch nach dem
65. Lebensjahr zur Ruhe setzen, bel der theoretischen An-
nahme der fiktiven Durchschnittseinkommen entspreche es
aber dem Grundgedanken des Schadensausgleichs, auch hier
die Vollcndung des 65. Lebensjahres als mafligebenden Zeit-
punkt gelten zu lassen. Etwas anderes gelte nur fur den
Anspruch auf erhdhte Witwenausgleichsrente nach § 41

Abs. % BVG aF, da es sich hier um die Regelung von Einzel-
fallen und nicht von Typenfidllen (wie beim Schadensausgleich)

handele.

Die Grundsatze, die das BSG hiernach zu den Vorschriften
des § 30 Abs. 7 BVG nF und des § 3 Abs. 5 DVO nF ausge-
sprochen hat, mussen auch fur die hier maﬁgébenden Vor-
schriften des § 30 Abs. 5 BVG aF und des § 3 Abs. 4 DVO aF
gelten, da die in Frage stehenden Vorschriften des BVG
sich hinsichtlich der hier zu entscheidenden Rechtsfrage
nicht wesentlich unterscheiden (vgl. BSG in SozR Nr. 1

zu DVO zu § 30 Abs. 3 und 4 BVG, § 6, vom 30. Juli 1964,
am Ende) und diejenigen der DVO fast gleichlautend sind.
Der einzige wesentliche Unterschied besteht darin, dafd

die DVO aF noch eine Kirzung um %0 v.H. (anstatt nur 25
v.H.) vorsah, der Berechnung des Berufsschadensausgleichs
also nur 70 v.H. des Durchschnittseinkommens zugrundelegte.
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Dieser Umstand rechtfertigt jédoch keine andere Beurteilung.
Denn wenn die Bundesregierung entsprechend den obigen Dar-
legungen uberhaupt berechtigt war, mit Vollendung des 65.
Lebensjahres das Durchschnittseinkommen zu kirzen, so lag
es auch in ihrém Ermessen, ob sie dabei 70 oder 75 v.H. des
Vergleichseinkommens zugrundelegen wollte. Die ab 1. Januar
1064 eingetretene Verbesserung steht im Ubrigen im Einklang
mit der durch das 2. NOG erstrebten und auch errcichten
wirksamen Verbesserung der Kriegsopferversorgung (vgl.
Bericht iiber die 107. Sitzung des Deutschen Bundestages,

4. Wahlperiode, S. 4986 C und Urteil des erkennenden Senats
vom 23%. April 1968 - 9 RV 700/67-).

Zu Unrecht beruft sich die Revision fir ihren Rechtsstand-
punkt auf das Urteil des 8. Senats des BSG vom 26. Januar
1967 - 8 RV 323/65 - (= SozR Nr. 12 zu § 41 BVG). Hier ist
zwar entschieden worden, dalBl die Hohe des tatsidchlichen
oder mutmaflichen Einkommens des Ehemanns (der Witwe) - im
Erlebensfalle - ermittelt werden misse, wobel auch zu prufen
sei, ob dieser iber das 65. Lebensjahr hinaus berufstatig
geblieben ware. Diese Entscheidung betraf aber den Anspruch
auf erhohte Witven-Ausgleichsrente nach § 41 Abs. 3 BVG aF.
Der 8. Senat hat hierzu ausgefihrt, dal der Gesetzgeber

im Falle des § 441 Abs. 3 BVG aF - anders als beim Berufs-
schadensausgleich, wo das Durchschnittseinkommen mafigebend
sei, und auch anders als beim Schadensausgleich der Witwe
im Sinne des § 40 a Abs. 2 BVG idF des 2. NOG, wo der Indi-
vidualfall durch den Typus ersetzt werde - den Einzelfall
habe individuell behandeln und nicht durch Durchschnitts-
verhaltnisse habe eingeschrankt wissen wollen. Die dort
entwickelten Grundsatze zu § 41 Abs. 3 BVG aF lassen sich
daher auf den vorliegenden Fall, in dem der Anspruch auf
Berufsschadensausgleich streitig ist, nicht lUbertragen.
Dies i1st bereits in der oben zitierten Entscheidung des
erkennenden Senats vom 25. Juli 1967 angedeutet

worden. 1%
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Auch der Umstand, daB in § 6 Abs. 1 und 2 DVO aF - abwei-
chend von der Regelung in den §§ 3 - 5 DVO - von einer

friher nachweislich erreichten (hoheren) beruflichen Stel-

www.prinz.law

lung bzw. von einem frilner nachweislich erziclten (hdheren) Gewinn

auszugehen ist, rechtfertigt keine andere Beurteilung.
Wie der erkennende Senat im Urteil vom 22. Oktober 1968
- 9VHV 230/68 - ausgeflihrt hat, war es dem Gesetz- oder
Verordnungsgeber nicht verwehrt, auch in den Fallen des
§ 6 DVO nur einen (billigen) Ausgleich vorzusehen und .
dabei den Umfang des Berufsschadensausgleichs den in den

8§88 3 - 5 DVO enthaltenen Grundsidtzen anzupassen. Denn auch
im Falle des § 6 DVO stellt die vor der Schiddigung erlangte

berufliche Stellung Gder der erzielte Gewinn) nur den Aus-
gangspunkt flir die Berechnung des Arspruchs dar; ihm wird
grundsatzlich nicht das tatsdchlich erzielte, sondern ein

jetzt anzunehmendes - fiktives - Einkommen zugrundegelegt.

Es wird somit nicht etwa nur von dem fruher tatsachlich
erzielten Einkommen als Vergleichseinkommen ausgegangen,
vielmehr wird dieses entsprechend Satz 2 des § 6 Abs. 1
DVO zundchst mit den damals geltenden beamtenrechtlichen
Dienétbezﬁgen verglichen und denach auf die heutige
Beamtenbesoldung ungestellt, um rechnerisch zu einem Ein-
kommen zu gelangen, das den heutigen Verhdltnissen ange-
messen erscheint. Auch hier handelt es sich sonach,
fhnlich wie in den Fdllen der §§ 3 - 5 DVO, um eine theo-

retische Annahme, deren Richtigkeit sich im Einzelfall

nicht feststellen 128t (vgl. BSG 27, 69, 73). In den Fdllen

der Anwendung des § 6 DVO steht nur fest, welchen Beruf
der Beschadigte friher tatsichlich ausgelibt, welche Stel-
-lung er dabei erreicht und welches Einkommen er erzielt
hat; unbekannt ist dagegen, was er, wenn er keine Kriegs-—
beschadigung erlitten hatte, spidter tatsdchlich verdient

haben wlirde. Unbekannt ist somit auch, welche nach der Lebenser-

fahrung m@licthcen mannigfachen Griinde ihm die Weiterfithrung
seines Berufs wesentlich erschwert oder unmdglich gemacnt

bzw. ihm zumindest im vorgerickten Lebensalter daran genin-

dert hiatten, in der freien Wirtschaft im gleichen MaRe
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wie friher leistungsfiahig und erfolgreich zu sein. Der Ver-
'ordnungsgeber ﬁar nicht genotigt, insoweit stets nur die
ginstigste mogliche Entwicklung zu unterstellen; vielmehr
entsprach es dem Sinn und Zweck des Berufsschadensaus-
gleichs, auch hier durch Begrenzung der vergleichbaren
Besoldungsgruppen nur von einem "durchschnittlichen
Berufserfolg" auszugehen (vgl° BSG 27, 71). Auch im Falle
des Klagers steht nicht fest, welches Einkommen er ohne
Kriegsbeschadigung in der freien Wirtschaft bei anstren-~
gender leitencder ocder sonctiger Tatigkeit tatsdchlich
erzielt haben wirde, ob er durch berufliche Uberanstrengung,
Krankheit oder aus schicksalhaften Griunden erwerbsgemindert
bzw. vorzeitig erwerbsunfzhig geworden ware, ocler ob er in
einer verantwortlichen Stellung bei vorgericktem Lebens-
alter Miﬁerfolg gehabt oder in einem eigenen Unternchnen
Schiffbruch erlitten hitte. Handelt es sich sonach in den
Fallen des § 6 DVO ebenfalls um die Zugrundelegung eines
im Hinblick auf die frihere Stellung unterstellten fiktiven
heutigen Einkommens, so war es gerechtfertigt, in der
DVO aF durch Einordnung in eine bestimmte Besoldungsgruppe
ein mafigebliches Durchschnittseinkommen und durch die ent-
- sprechende Anwendung der Vorschrift des § % Abs. 4 DVO die
gleiche Begrenzung bzw. Kirzung des Anspruchs wie in den
Pdllen der 8§ %2 - 5 DVO vorzusehen.

Der hier an sich = nicht zu erdrternde Hinweis der Revision,
dall ein Berufssoldat (der Kliger war kein Berufssoldat)
mit Ricksicht auf sein Mindestruhegehalt bel einer Herab-

- setzung des Vergleichseinkommens auf 70 v.H. gunstigsten-—
falls einen Berufsschadensausgleich von 231,80 IM erhalten
und somit nie den in § 20 Abs. 3 BVG festgesetztemHdchst-
betrag von 200,- DM erreichen konne, kann schon deshalb
zu keiner anderen Beurteilung filhren, weil.das Gesetz

e o i D et B e ot ot G el s s et e G e At S S A S She S St S S e e G Tt SD y fe SAR Ghn We mry Sem Beve e e o

Hochstbetrag von 300,- DM erhalten miBten. In § 30 Abs.
"4 BVG ist vielmehr bestimmt, dal das derzeitige Brutto-
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einkommeh aus gegenwartiger oder frilherer Tatigkeit zu-
ziglich der Ausgleichsrente dem nach der DVO sich ergeben-
den Durchschnittseinkommen gegenﬁberzustellen und hiernach
der Einkommensverlust des § %0 Abs. % BVG zu ermitteln ist.
Sonach bestand und besteht bei entsprechend hohem der-
zeitigen Einkommen von vornherein kein Anspruch auf Berufs-
schadensausgleich oder gar auf dessen Hochstbetrag.

Nach alledem kann nicht festgestellt werden, daR die
Bundesregierung bei ErlalB der hiersbrittigen Bestimmungen
der DVO aF die ihr in § 30 Abs. 5 BVG aF erteilte Ermach-
tigung‘ﬁberschritten hatte; auch ist insowyeit ein Verstol
gegen Art. 20 Abs. 1 (Art. 28 Abs. 1) GG nicht ersicht-
lich, weshalb unerdrtert bleiben konnte, ob aus der Sozial-
staatsklausel (allein) unmittelbare Rechte hergeleitet
werden konnen (vgl. BSG 10, 97, 100; 20, 41, 45).

Die hilfsweise gerligte Verletzung des § 128 SGG liegt
schon deshalb nicht vor, weil sich das LSG von seinem
zutreffenden Rechtsstandpunkt aus nicht zu den von der
Revision vermiBten weiteren Priufungen zur Frage, ob der
Kldger uUber sein 65. Lebensjahr hinaus berufstiatig ge-
blieven widre, gedrangt filhlen mullite (BSG 2, 84).

Da das Urteil des LSG nach alledem - soweit es von
der Revision angefochten worden ist - nicht zu bean-
'standen war, muBlte die Revision als unbegrindet
zurickgewiesen werden.
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