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Der 90 Senat des Bundessozialgericht hat auf die münd=

liche Verhandlung vom 170 Oktober 1967 durch

Senatspräsident Dr„ W e i s s

_
— Vorsitzender —‚

Bundesrichter Dro M a i s c h und

Bundesrichter 8 c h i n d l e r ‚
Bundessozialrichter W e n z e 1 und

Bundessozialrichter Dro K u r t h

für Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des Lan—

dessozialgerichts Nordrhein—Westfalen
vom 160 September

1965 aufgehoben°

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entschei—

dung an das Landessozialgericht Zurü0kverwieseno
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Der Kläger ist vor der Einberufung Zum Heeresdienet und

der im April 1945 erlittenen Verwundung auf Grund seiner
Ausbildung als Maurergeselle und Fliesenleger in abhängi—

ger Stellung tätig gewesen, zuletzt in einem Fliesenspe—

zielgeechäft° Als Schädigungsfolge nach dem Bundesversor—

gungsgesetz (BVG) wurde 1961 Verlust des linken Beines im
oberen Oberschenkeldrittel nach Gasbrendinfektion aner—

kannt und ab 10 Oktober 1956 Rente nach einer Minderung

der Erwerbsfähigkeit (MdB) um 100 V„Ho gewährt° Seit 1945

hat der Kläger keinen Beruf mehr ausgeübto Im Juni 1961

beantragte er Berufsschadensausgleich nach @ 50 Abs„ 5,

4 BVG„ Mit Bescheid vom 9° September 1965 bewilligte das

Versorgungsamt (VersorgA) Berufsschädensau8gleich ab 10

Juni 1960 und stellte durch die Bescheide vom 90 Septem—

ber 1965 und 17\) September 1965 über die Feststellung der

vom Einkommen abhängigen Leistungen auch den Berufsseha—

densausgleich bis 510 Mai 1965 endgültig und ab 10 Juni

1965 vorläufig fest" Mit Bescheid vom 30 Oktober 1964

wurden die vom Einkommen abhängigen Leistungen für die

Zeit vom 1° Juni 1965 bis 510 Dezember 1965 endgültig

und durch Bescheid vom 29° April 1965 vom la Januar 1964

bis 51° Mai 1965 und ab lo Juni 1965 neu festgestellte-

Des VersorgA legte der Berechnung des Schedensausgloichs

das nach den amtlichen Erhebungen des Statistischen Bun—

desemtes für das Baugewerbe (ab 1„_0ktober 1964 fir den
Hoch— und Tiefbau) ermittelte Durchschnittseinkommen der

männlichen Arbeiter Tabelle 1, Leistungsgruppe 1 (ab 10

.Juni 1960 611956 DM; ab 10 Oktober 1962 757912 DM und

ab 10 Oktober 1964 895,57 DM zugrunde (Vglo BVB1 1960

SO 162; 1962 6° 132; 1964 3° 153)„ Mit nem Widerspruch
gegen den Bescheid vom 17„ September 1965 machte der Klä_
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ger geltend‚ daß von dem durchschnittlichen Bruttover—

dienst eines Fliesenlegers auszugehen sei, der nach der

Bescheinigung der Firma Franz K 3331;3;'V0m 26o Septem—

ber 1963 für 1961 mit 950,00 DM bis 1„OO0,00 DM, für

1962 mit 10100900 DM, für 1965 mit 10230,00 DM angesetzt

werden müsse() Der Widerspruch war erfolgloso Das Sozial—

gericht (SG) wies mit Urteil vom 240 April 1964 die Kla—

ge abo Auf die Berufung des Klägers änderte das Landes—

sozialgeriCht (LSG) durch Urteil vom 155 September 1965

des Urteil des SG9 hob die Feststellungsbescheide vom 9„

und 170 September 1965 idF des Widerspruchsbe30heides

vom 4„ November 1963 und auf die Alage den Bescheid vom

30 Oktober 196% auf; im übrigen wies es die Klage ab°

Bei der Berechnung des Berufsschadensausgleichs gemäß

@ 30 Abs„ 3 und 4 BVG idF des Ersten Neuordnungsgesetzes

(lo NOG) vom 27„ Juni 1960 sei das derzeitige Einkommen
des Klägers mit dem Einkommen zu vergleichen, das er in

seiner Berufsgruppe ohne die Schädigung voraussichtlich

erhalten würde° Entsprechend sei gemäß 5 3 der Verordm

nung zur Durchführung (DVD) des 5 50 Abs° 3 und 4 BVG

vom 300 Juli 1961 der durchschnittliche Bruttoverdienst,

der vom Statistischen Bundesamt für das Bundesgebiet

laufend ermittelt werde, zu berücksichtigen° Sicherlich

falle der frühere Beruf des Klägers als Fliesenleger un—

ter die Berufsgruppe Baugewerbe, jedoch könne der Auf—

fassung des Beklagten nicht beigetreten werden, daß das

frühere Einkommen des Klägers nur unter Anwendung von
% 3 der DVO ermittelt werden könnte" Nnch % 30 Abs„ 5
BVG habe die DVG gerade auch darüber Bestimmungen treffen

müssen, wie der Einkommensverlust ermittelt werden solle?

wenn die amtlichen Erhebungen des Statistischen Bundes—

amtes nicht zum Vergl ich herangezogen werden könnten„

5 6 BVG sehe ausdrücklich die Möglichkeit einer ander—
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wéitigen Berechnung vor, wenn der Beschädigte nachweise,

daß er in dem vor Eintritt der Schädigung eusgeübten Be—
ruf eine Stellung erreicht habe,'die durch @3 der DVO
nicht ausreichend Berücksichtigung finde„ Diese Vorschrift

sei nicht nur anzuwenden, wenn ein Beschädigter innerhalb

seines Berufes eine besondere Stellung erreicht habe, son—

dern auch denn, wenn der Beruf als solcher einkommensmäßig
derart innerhalb der Berufsgruppe herausrage‚ daß er bei

der Anwendung der @@37 4 DVO nicht ausreichend Berück-

sichtigung finde„ Da @ 6 der DVO vom 506 Juli 1961 im Ge-?
gensatz zu der Neufassung vom 300 Juli 1964 eine Kannvor—

schrift sei, habe nur geprüft werden können, ob des Er—

messen fehlerfrei ausgeübt worden sei° Ein Fehlgebreuch

des Ermessens der Versorgungsverweltung liege darin? daß

sie ihrer Entscheidung eine unrichtige„Rechtseuffassung

zugrunde gelegt habe° Deshalb seien die angefochtenen

Feststellungsbescheide vom 90 und 17° September 1963 auf—
zuheben gewesen, ebenso der Bescheid vom 3„ Oktober 1964,

da er eine entsprechende Regelung für die ZJeit vom 10 Ju—

ni bis 310 Dezember 1963 treffe und daher nach 5 96 des
Sozialgerichtsgesetzes (SSG) am Verfahren teilnehme‚ nicht

dagegen der Bescheid vom 290 April 1965, der den Anspruch

ab lnkrafttreten des Zweiten Neuordnungsgesetzes (2„NOG)

regele° Dieser Bescheid betreffe nicht den gleichen Streitw

gegenstend, de gemäß 9 6 der DVGvom 30° Juli 1964 an die
Stelle der seitherigen Kennvorschrift eine Mußvorschrift

getreten seio Insoweit habe deshalb die Klage abgewiesen

werden müssen°

Mit der zugelassenen Revision rügt der Beklagte als Ver—

fahrensmängel Verletxung der 55 1239 96, 54 Abso 2 Satz

2 SGG‚ sachlich—rechtlich Verletzung des 9 30 Abs„ 3 und

4 BVG und der 5% 39 6 der DVO zu s 30 Abs„ 3 und 4 BVG
(l° NOG)O Das LSG hätte die Bescheide vom 9° September
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1963‚ 170 September 1963 und 3„ Oktober 1964 nicht in

ihrer Gesamtheit aufheben dürfen, denn andere Lei-

stungen als der Berufsschedensausgleich seien nicht

streitig gewesenu Ob der Bescheid vom 29„ April 1965

nach 5 96 SGG Gegenstand des Verfahrens geworden sei,

hänge nicht davon ab, daß % 6 der DVD aF nur Kunnlei—

stungen, diese Vorschrift in der neuen Fassung aber

Rechtsansprüche gewähre„ SschliCh—rechtlioh beruhe

das Urteil des LSGauf einer Verkennung des % 30 Abs„
3 und 4 BVG und einer Verletzung der 95 3 und 6 der
DVG° Die Regelung des Berufsschudensausgleiehs sei

auf eine Typisierung und eine generalisierende Be«

trechtungsweise abgesiellt, wobei es nicht auf die

Art der Tätigkeit, als; den Beruf im engeren Sinne9

sonoern auf den Arbeitsplatz ankomme„ Deshalb könne

@ 6 der DVG nicht auf die Fälle angewendet werden9

in denen sich der Beruf aus der Berufsgruppe heraus«

hehe° Als eng auszulegende Ausnehmevorschrift gestatte.

@6 der DVO nur einen bereits vor der Schädigung er—
zielten besonderen Erfolg im ausgeübten Beruf abzu—

gelten7 womit nicht der Beruf als solcher innerhalb

der Berufsgruppe gemeint seio Die Versorgungsverwal—

tung habe mit Recht die objektiven Voraussetzungen

des @ 6 DVD eF verneint° Auch hätte das LSG prüfen

und feststellen müssen, ob bei Anwendung des 5 6 der

DVO überhaupt ein höherer Berufsschadensausgleich in

Betracht gekommen wäre° Hierzu hätte es des frühere9

vor der Schädigung erzielte Einkommen des Klägers

als Fliesenleger ermitteln, dieses Einkommen in die

Besoldung eines Reichsbeemten einordnen und nach dem

Bundesbesoldungsgesetz (BBesG) umrechnen müssen„ Das

LSG habe durch Unterlassung dieser Prüfung eine un—

zulässige Bückverweisung nusgesprocheno Der Beklagte

beantragt, das angefochtene Urteil sbzuändern und die
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Berufung des Klägers gegen das Urteil des SG Dortmund

vom 240 April 1964 zurückzuweisen„ hilfsweise die Sache

zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das LSG
zu—

rückzuverweiseno Der Kläger beantragt die Revision zu—
rückzuweisenc Er hält das angefochtene Urteil für zu—
treffend°

Die durch Zulassung statthafte Revision (@ 162 eben 1 Nr„
1 SGG) ist form— und fristgerecht eingelegt und begründet

werden und deshalb zulässig (55 164, 166 see)° Sie ist
auch im Sinne der Zurückverweisung begründet°

Streitig ist nur? Obdie Versorgungsverwaltung bei der Be—
rechnung des Berufsschedensausgleichs ab 1„ Juni 1960‚

nämlich bei der Berechnung des Einkommensverlustes nach

% 50 Abs„ 5 und 4 BVG idF des 10 NOG vom 27(} Juni 1960

(BGBl I, 455) — aF * und (ab 10 Januar 1964) des 20 DOG

vom 21° Februar 1964 (BGBl I, 85) — nF — sowie auf Grund
der Verordnungen zur Durchführung des 5 30 Abs„ 5 und 4 BVG

vom 50° Juli 1961 (BGBl I‚ 1115) — DVD 3? — und vom 50„ Ju—
li 1964 (BGBl I„ 574) — DVO nF — mit Recht von dem für den

Wirtschaftsbereich Baugewerbe bzw° Hoch— und Tiefbau? Ta—
belle 1‚ Leistungsgruppe 1 festgesetzten Durchschnittsein—

kommen ausgegangen isto Das LSG hat nur über die Recht—

mäßigkeit der Feststellungsbcscheidc;vom59;'September 1965
und 17°September 1965 —idF des Bescheides vom 4oNovember

1965— und des Bescheides vom 3„Oktober 1964‚ somit für die

Zeit bis zum 51° Dezember 1965 entschieden‚ nicht über den

Bescheid vom 29° April 1965„ der die Ansprüche ab 1„Jenuer

1964 betraf‚ da dieser Bescheid nicht Gegenstend des Ver—

fahrens nach 5 96 SGG geworden und in S 6 der DVO nF die
seitherige Kannvorschrift in eine mußvorschrift umgewandelt

worden sei° Diese gesetzliche Änderung hindertc nicht?

daß auch der Bescheid vom 290 April 1965 Gegenstand des an"
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hängigen Verfahrens wurde„ Zwar ersetzte er nicht in—

haltlich die vorangegangenen Bescheide und änderte sie

auch nicht ab, sondern betraf nur den Berufsschadens—

ausgleich f'r einen weiteren Zeitraum„ 5 96 SGG ist

jedoch nach ständiger Rechtsprechung des Bundessoziel—

gerichts (BSG) nicht eng auszulegen„ Es genügte‚ daß

durch den Bescheid vom 290 April 1965 in Ansehung des

streitigen Berufsschadensausgl€ichs die Beschwer des

Klägers noch erhöht wurde und daß deshalb dieser Be—

scheid im Rahmen des Dauerrechtsverhältnisses den

Streitstoff des anh ngigen Verfahrens beeinflussen

‚konnte (BSG 5, 162; 11, 147; BSG in SozR Nr„ 14 zu
5 96 SGG sowie Peters—Sautter—Wolff, Komm„ zur SGb,

40 Auflo @ 96 Anmo 1 b —
11/29‘—)„ Daß der Schadens—

ausgleich nach 5 9 DVO aF nur als Kannleistung gewährt

werden konnte, nach 5 6 DVG nF jedoch eine rflichtlei—
stung ist, änderte nichts an dem Prozeßzisl, das auf

die Gewährung eines höheren Berufsschadensausgleichs

als Eeehtsansoruch gerichtet war und uesh lb auch

denselben Streitgegenstand betraf„ Da das LSG % 96
SGG verletzt und unter Verstoß gegen 5 125 SGG nicht

über alle rechtshängigen Ansprüche entschieden hat‚

ist die Entscheidung über den Bescheid vom 29„ April

1965, somit über die Ansprüche ab 10 Januar 1964,

nachzuholeno Deshalb mußte auf diese Verfahrensrü—

ge das LSG—Urteil aufgehoben und der Rechtsstreit

zur Jachholung dieser Entscheidung an das LSG zurück—

verwiesen werdeno

Nach den insoweit von der Revision nicht mit Verfah—

rensrügen angegriffenen tatsächlichen Feststellungen

des LSG war der erwerbsunfähige Kläger, (der das Mau—

rerhandwerh erlernt und die Gesellenprüfung abgelegt

hat) vor der Schädigung als Fliesenleger tätig„ Das
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LSG hat, ohne dies ausdrücklich zu sagen, das besondere

berufliche Betroffensein des Klägers angenommen und nicht

verkennt9 daß Fliesenleger unter die Berufsgruppe Bauge—

werbe (Bauberufe) im Sinne der vom Statistischen Bundes»

amt unterschiedenen Wirtschaftsbereiche fallen (vgl„ BVBl

1960 So 162, 1962 So 132 sowie des systemetis0he und al—

phabetische Verzeichnis der Berufsbenénnungen‚ herausge—

geben von dem Statistischen Bundesamt, Ausgabe l96l„s„ 59

_ Nr« 2473 - und s° 15/16 _ Berufsebteilung 2/3 industri—
elle und handwerkliche Berufe, Berufsgruppe 24 Beuberufe9

Beaufsordnung 247, Berufsklesse 2475 —)o Es hat jedoch die

Feststellungsbescheide vom 9° September und 170 September

1963 idF des Widerspruchsbescheides vom 40 November 1963

und den Bescheid vom 30 Oktober 1964 aufgehoben, weil der

Byruf des Fliesenlegers innerhalb der Berufsgruppe Bauge—

werbe einkommensmäßig so weit herausrage? daß er bei An—*
wendung des 5 3 DVO aF nicht ausreichend Berücksichtigung

finde° Deshelb habe der Beklagte das Begehren des Klägers

im Rahmen seines Ermessens nach 5 6 DVD aF prüfen und die—

se Vorschrift anwenden müsseno

Diese Auffassung ist nicht frei von Rechtsirrtumo Sie VUT—

kennt durch eine über den Inhalt des 5 6 Abs„ 1 DVO eF

hinausgehende weite Auslegung das Verhältnis dieser Vera

schrift zu @ 3 DVO aF und die Bedeutung der der Bundesre—

gierung in @ 30 Abso 5 BVG aF erteilten Ermächtigungo Nech

@ 50 Abs„ 4 BVG ist bei der Ermittlung des EinkommenSVcr—

lustes des vom Beschädigten derzeit erzielte Bruttoein—

kommen zuzüglich der Ausgleichsrente dem Durchschnittsein—

kommen der Berufsgruppe gegenüber zu stellen‚ das der Be—

schädigte ohne die Schädigung nach seinen Lebensverhält—

nissen7 Kenntnissen und Fähigkeiten und dem bisher betä—

tigten Arbeits— und AusbildungsWillen voraussichtlich er—

halten würde (Satz l)„ Allgemeine Vergleichsgrundlege zur
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Ermittlung des Durchschnittseinkommens sind die amtlichen

Erhebungen des Statistischen Bundesamtes in zweijährigem

Zeitabstand (Satz 2)° Maßgebend sind die Durchschnittserm

gebnisse des Bundesgebieteso In @ 30 Absu 5 BVGwird die
Bundesregierung ermächtigt9 mit Zustimmung des Bundesra—

tes zur Durchführung dieser Vorschrift eine Rechtsverord—

nung zu erlassen; hierbei kann sie bestimmen? wie der Ein—

kommensverlust ermittelt wird9 wenn amtliche Erhebungen

des Statistischen Bundesamtes nicht vorliegen oder zum

Vergleich nicht herangezogen werden könneno Nach @ 3 der

DVG ist Durchschnittseinkommen der durchschnittliche

Bruttoverdienst, der für die in Betracht kommenden Wirt—

schaftsgruppen (Wirtschaftszweige) vom Statistischen '

Bundesamt für das Bundesgebiet laufend ermittelt wird°

In dem zur Veröffentlichung bestimmten Urteil des er—

KennendenSenats vom 250 Juli 1967 —9 RV 892/65 -, das
den Anspruch eines voraussichtlich in selbständiger

stellung tätig gewordenen Beschädigten (Bezirksschorn—

steinfegermeister) auf BerufssehadenSsusgleich nach 5

50 „ben 3 bis 5 BVG aF und nach 5 30 Abs„ 59 4 und 7
BVG nF betrifft, ist eingehend dargelegt, daß beim Be—

rufsschadensausgleich der Ges chtspunkt einer indivi—

duellen Entschädigung zu Gunsten eines generalisierten

oder pauschalierten Schedensausgleiohs zurücktreten

mußte, daß auch nach der Entstehungsgeschichte der Vor—

schriften über den Berufsschadensausgleich für den

"fiktiv" zu errechnenden Einkommensverlust ein durch—

schnittlicher Berufserfolg maßgebend sein sollte, und

daß, wenn entsprechend der in @ 30 Abs„ 5 BVG erteil—

ten Ermächtigung des für die Ermittlung des Einkommens—

verluStes maßgebliche Durchschnittseinkommen der Be—

rufsgruppe in der DVO bestimmt wurde, auch ein Mehrvere

dienst9 der wahrscheinlich erzielt werden Konnte, außer

Betracht zu bleiben hat° Die auf der Ermittlung eines

Durchs0>nittseinkommens für eine Berufsgruppe beruhen—
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de Einstufung ist die Folge eines gesetzlich zugel ssenen

Prinzips, das notwendiprweise Begünstigungen oder auch eiw

ne weniger vorteilhafte Einstufung für einzelne Berech—

tigts mit sich bringt() Dem Gesetzgeber steht es jedoch

frei, im Interesse der Durchführbarkeit einer systeme—

tischen Regelung eine Generalisierung vorzunehmeno Eine

Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes könnte zwar in ei—

ner systemwidrigen Belastung Einzelner durch Einfügung

von Vorschriften gefunden werden, durch die des System

des Gesetzes ohne ausreichende sachliche Gründe verlassen

wird (vgl„ BVerfG 18, 529, 331, 332, 334)„ Das ist hier
aber bei der Regelung des @ 3 DVO nicht der Fall„ ZWnr

ist in 5 2 Satz 3 der DVD ausdrücklich bestimmt‚ daß ein
durch die Schädigung verhinderter Aufstieg im Beruf zu
berdcksichtigen ist„ In diesem Fall ist der Berechnung

des Berufsschadensausgleichs das vom Statistischen Bundesm=

amt für diese wahrscheinlich erlangte Berufsstellung er—

mittelte Durchschnittseinkommen zugrunde zulegen9 zum Bei—

spiel nicht das eines Arbeiters‚ sondern eines (tech—

nischen) Angestellten der Berufsgruppe bzwo eines selb—

ständigen Handwerkers oder bei unselbständig Tätigen mit

wahrscheinlich abgeschlossener Hochschulbildung vom voll—_

endeten 47° Lebensjahr an des Durchschnittseinkommen der

Besoldungsgruppe A 14 (© 3 Abso 3 DVD)° Dagegen ist die
Berücksichtigung eines früher erzielten oder ohne die

Schädigung wahrscheinlich heute erzielten Einkommens bei

der Ermittlung des Durchschnittseinkommens, sofern nicht

die Voraussetzungen des @ 6 DVD vorliegen, nicht möglich?

wenn der Beschädigte in die fir ihn zutreffende Berufs—

gruppe (Wirtschaftsgruppe, Wirtschaftszweig) und in die
Leistungsgruppe eingestuft wurde, der er angehört hat

oder angehören würde° Der Zweck der in © 3 DVO getroffe—

nen Regelung würde verfehlt, wenn im Einzelfall unbe—

schränkt der Nachweis zugelassen wurde, daß der Beschä—

digte in seinem Beruf ein höheres Einkommen erreicht hat

„ 11 _JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

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


oder heute erzielen würde, als dem für seine Berufs—

gruppe maßgebenden Durchschnittseinkommen entsprichto

äürde der Kläger heute noch seine Tätigkeit als Flie—

senleger (etwa helbtags) ausüben‚ so müßte er sich

ebenfalls grundsätzlich auf dieses Durchschnittsein—

kommen verweisen 1assen„ Das Gleiche würde gelten,

wenn der Kläger seinen Beruf nggh der Schädigung

unter Aufbietung außergewöhnlicher Energie zunächst

noch voll ausgeübt und danach aufgegeben hätteo Denn

die der Bundesregierung in 5 30 Abs„ 5 BVG aF erteil—

te Ermächtigung, den Einkommensverlust gemäß @ 30 bbS„

4 BVG a? durch Festsetzung eines Durchschnittseinkommens

als allgemeine Vergleichsgrundlcge zu bestimmen, unter—

scheidet nicht zwischen dem Einkommen, dasder Beschä—

digte ohne die Schädigung voraussichtlich erhalten wür—

de und dem Einkommen, das er vor oder nach der Schädi—

gung tatsächlich bezogen hat° Auch wer trotz der Schä—

digung die fir ihn gemäß 5 2 Satz 1 DVO in Betracht
kommende Tätigkeit, wenn auch mit Minderverdienst9 noch

ausübt‚ wird hinsichtlich des Durchschnittseinkommens

nicht anders behandelt, als derjenige, der sie nicht

mehr ausüben kann (@ 2 Sitz 2 DVG). Deshalb war die Ein—
stufung des Klägers in die Leistungsgruppe 1 des Bauge—

werbes mit einem Durchschnittseinkommen von 611,56 DM

ab 1„ Juni 1960 und von 757912 DM ab 10 Oktober 1962,

wie der Beklagte sie getroffen hat, nicht schon deswe—

gen zu beanstanden, weil der Kläger als Fliesenleger9

somit in einem innerhalb der Berufsgruppe Baugewerbe

hereusragenden und entsprechend höher bezahlten Beruf

bereits vor der Schädigung tätig gewesen Wera In dem

Urteil des BSG vom 16„ Februar 1967 — 10 BV 1077/65 —‚
dem sich der erkennende Senat bereits im Urteil vom 250

Juli 1967 angeschlossen hat, ist eingehend begründet

werden9 daß in der der Bundesregierung in 5 30 abs° 7

Buchsto & BVG nF erteilten Ermächtigung, zu bestimmen‚
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welche Vergleichsgrundlage und in welcher Weise sie zur
Ermittlung des Einkommensverlustes herenzuzishen ist9

nicht eine Ermächtigung zum Erlsß von Verfehr@nsvorsckrif—

ten, sondern eine Vorschrift
zu erblicken ist, die es der

Bundesregierung gestattet, alle näheren Bestimmungen zur

Feststellung der zu vergleichenden Einkommen zu treffen,

somit sachlich—rechtlich nicht nur die Vergleichsgrundlu—

ge festzusetzen, sondern auch die zur Bestimmung der zu
vergleichenden Einkommen notwendigen Vorschriften zu er—

lassen° Dssselbe trifft auch für die der Bundesregierung

in @ 30 Abs. 5 BVG aF erteilte Ermächtigung zu„

Da der Kläger jedoch schon vor der Schädigung als Flie—

senleger tätig gewesen war, bedurfte es der früfung, ob

die Voraussetzungen für eine höhere Festsetzung des Durchw

schnittseinkommens nach 5 6 Abs° 1 BVG aF gegeben sind„

Diese Kenn—Vorschrift setzt voraus‚ daß der Beschädigte

in dem vor Eintritt der Schädigung oder des besonderen

beruflichen Betroffenseins ausgeübten Beruf nachweisiich

eine Stellung erreicht hat, die durch @ 3 (oder 4) nicht
ausreichend Berücksichtigung findet° In diesem Falle

kommt als Durchschnittseinkommen das Endgrundgehelt einerv

dieser Stellung angemessenen Besoldungsgruppe der Bundes—

besoldungsordnung A (BBeso) der BBesG einschlieülich des
0rtszuschlsges nach Ortsklesse A des BBesG in Betracht„

Bevor das dem höheren Einkommen des Beschädigten ent—

sprechende Endgrundgehalt des BBesG ermittel werden kann‚

ist somit zu prüfen, ob der Beschädigte in dem uusgedbten

Beruf — hier dem eines Fliesenlegers — eine durch die @@

3, 4 BVG nicht ausreichend berücksichtigte Stellung ge—

funden hat„ 5 6 der BVG knüpft also nicht unmittelbar an
das nach 9 3 DVD maßgebliche Durchschnittseinkommen der

für den Beschädigten in Betracht kommenden Berufsgrunpe

an und vergleicht dieses Durchschnittseinkommen nicht un—

mittelbar mit den Bezügen, die der Beschädigte vor der
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Schädigung bereits erzielt hat. Diese Vorschrift hebt viel—

mehr auf die im ausgedbten Beruf früher tatsächlich er—

langte ätellung ab und berücksichtigt damit nur den in—

dividuellen Berufserfolg7 den der Beschädigte über den

Durchschnitt der Berufsgenossen durch eine in diesem Be—

ruf erreichte besondere Stellung mit ihren Auswirkungen

auf das Einkommen erzielt hat (vgl° auch BSG—Urteil vom
170 August 1967 — 8 RV 913/66 —)0 Deshalb muß zur An—

wendung des 5 6 DVO zunächst eine solche gehobene Stellung

in dem ausgeübten Beruf festgestellt sein, bevor die nach

9 6 Abs„ 1 DVO in Betracht kommende Besoldungsgruppe er—
mittelt werden kann (vgl° euch van Nuis—Vorberg, Das

Recht der nriegsbeschädigten und Kriegshinterbliebenen,

IV° Teil9 1961 So 39 g und h; Haack, Der Versorgungsbe—

amüal966 So 2; Wilke KOV 1961 SD 181; andererteits auch

Schulz in KOV 1966 S„ 130; ferner BMA‚ Rundschro vom 250

August 1961 in BVB1 1961 5 127/128 Nr„ 69 und Rundschrw

vom 220 März 1966 in BVB1 1966 So 30 Nr° 21)„ Die bloße

Zugehörigkeit zu einem Beruf, der innerhalb der Berufs—

gruppe über andere Berufe dieser Gruppe erheblich hinaus—

ragt, genügt somit noch nicht zur Anwendung des 5 6 DVO„

Jedoch wird sich bei diesen dberdurchschnittlichen Be—

rufen eher ein—grobes Mißverhältnis zwischen der früher

erlangten Position und dem nach @ } DVG maßgeblichen
Durchschnittseinkommen ergeben, als bei anderen Berufen

der Gruppe9 die dem Durchschnittseinkommen der Berufs—

gruppe näher stehen° Ein solches grobes Mißvtrhältnis

reicht,.wenn eine sngehobene Stellung im ausgeübten
Beruf nachgewiesen werden kann, zur Anwendung des 5 6

DVO jedenfalls aus (vgl° auch van Nuis—Vorberg aaO

Teil IV 80 39 h)„ In der Berufsgruppe des Baugewer—
bes sind ohne jede Differenzierung Berufe von sehr

unterschiedlicher Bedeutung zusammengefaßt worden; zu

ihnen gehört auch der Beruf des Fliesenlegers° Deshalb
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dürfen bei diesem Beruf, soweit @ 6 BVG in Betracht kommt‚
an das Erfordernis der gehobenen Stellung im Beruf keine

unbilligen Anforderungen gestellt werden„ Dies ist schon

zur Vermeidung einer Benachteiligung gegenüber den selb—

ständingätigen erforderliche Zwar verlangt 5 6 Abs„ 2
Satz 1 DVO auch bei diesen eine besondere Stellung im Be—

ruf; der Berufserfolg wird aber dort überwiegend durch

den höheren Gewinn als Maßstab des besonderen Berufsere

folge ausgewiesene

Der individuelle‚Berufserfolg, dont die im ausgeübten Be—

ruf erlangte Stellung, kann bei den unselbetändig Tätigen

nicht nur. durch eine im Vergleich zu den Angehörigen des—

selben Berufe höhere, durch 5 3 DVO nicht erfaßte soziale ’

Stellung mit ihren Auswirkungen auf das Einkommen (leiten—

de Angestellte‚ Abteilungsleiter, Facharbeiter mit nuf—

siehtsbefugnissen über andere Facharbeiter), sondern auch

in einer dem besonderen Fleiß und der Tüohtigkeit ent“

;sprechenden höheren Bezahlung zum Ausdruck kommen (Sonder—

’prämien‚ individueller überturiflioher Lohn9 regelmäßige

Ableistung von Überstunden im Gegensatz zum Durchschnitt
der Berufskollegen)9 sofern sich hieraus für einen nicht

nur
vorübergehenden Zeitraum ein höheres Einkommen als

'dus durchschnittliche Eink0mmen der anderen Berufsenge—

hörigen ergibt°

Des LSG hat nicht festgestellt9—ob der Kläger als Fliesen—

leger vor der Schädigung einen solchen überdurchschnitt— ‘

lichen Berufserfolg erzielt hat„ Es hat weder die Höhe des

Einkommens noch die Umstände ermittelt, auf die dieses

Einkommen zurückzuführen ist„ Es hat nicht auf die Berufs—

stellung des Klägers in seinem Beruf als Fliesenleger eb—

gehoben, sondern sich damit beguügt, daß der Beruf eines

Fliesenlegers innerhalb der Berufsgruppe (Baugewerbe) ein—

kommensmäßig so herausrage, daß er bei Anwendung der Vers

schrift des @ 3 DVD nicht ausreichend Berücksichtigung
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findeg Näch der eidesstattlichen Versicherung des Al—

bert M;

Schädigung als "erster Fliesenleger" bei der Firma

;?V0m 40 Dezember 1950 hat der Kläger vor der

Max Bzrxg einem Spezialfliesengeschäft in Königsberg,

umfangreiche Fliesenerbeiten ausgeführt und (1941/42)

einen bochenlohn von durchschnittlich 130,—— RM bis

14o‚_„ RM gehabto Nach der eidesstattlichen Versiche—

rung des Walter K;g;■ggjzg vom 26„ Oktober 1950 war

der Kläger bei dieser Firma von 1934 bis 1942 beschäf—

tigt° Das hohe Einkommen, die langjährige Tätigkeit bei

der Firma und die Stellung als "erster Fliesenleger"
legen die Vermutung nahe? daß der Kläger vor der Sch —
digung auf Grund seiner besonderen Berufsstellung ein

Einkommen erreicht hat, das über das damalige Durchm

sohnittseinkommen der Fliesenleger nicht unerheblich

hinausging° Ob diese besonderen Voraussetzungen hier

gegeben sind, bedarf der Feststellung, ebenso, ob der

Kläger euf Grund seiner Berufserfahrung auch Auf—

sichtsrechte gegenüber anderen Fliesenlegern hatte

und dadurch etwa in die Nähe eines technischen Ange—

stellten gerdckt war°

% 6 DVO erfor—
derlichen Feststellungen getroffen und über die Recht—

De des LSG nicht die zur Anwendung des

mä‘igkeit des Bescheides vom 290 April 1965 nicht ent—
schieden hat, war das Urteil aufzuheben und die Sache

in vollem Umfang an des LSG zurückzuverweiseno Das LSG

wird auch zu beachten haben, daß nur die Höhe des Be—

rufsschadensausgleichs streitig war und deshalb die

Bescheide vom 90 September 1963, 170 September 1963

und 5° Oktober 1964 nicht in vollem Umfang aufgehoben
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werden durften°

Die Kostenentseheidung bleibt der das Verfahren ab—

schließenden Entscheidung vorbehalten°
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