Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 9a/9 RV 3/89

Klager und Revisionsklager,

Prozef3bevollmachtigte: ..o ,

gegen

Land Niedersachsen,
vertreten durch das Landesversorgungsamt Niedersachsen,

Hannover 1, Gustav-Bratke-Allee 2,

Beklagter und Revisionsbeklagter.

Der 9a Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miindliche Verhandlung am 12.
Dezember 1990 durch Vorsitzenden Richter Dr. S ¢ h m i t t, Richterin Ja e g e r und
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Richter Dr. L a d a g e sowie die ehrenamtlichen Richter Dr.DelitzundSzablewsk

i fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landessozialgerichts Niedersachsen

vom 11. Juni 1987 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das

Landessozialgericht zurtickverwiesen.
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Grinde:

Streitig ist, wie der Einkommensverlust als Voraussetzung fur einen
Berufsschadensausgleich (BSA) zu ermitteln ist, wenn ein Schwerbeschadigter den
erlernten Beruf eines selbstdndigen Handwerkers zwar nach der Schadigung weiterhin

ausgelbt, aber vor Vollendung des 65. Lebensjahres aufgegeben hat.

Der im Marz 1920 geborene Klager, der das Schuhmacherhandwerk erlernt hatte, erlitt im
Jahre 1941 eine Granatsplitterverwundung, die eine weitgehende Versteifung des linken
Armes zur Folge hatte. Er legte dennoch im erlernten Beruf die Meisterpriifung ab und
war bis 1962 als Schuhmachermeister abhangig beschaftigt. Danach betrieb er bis zur
Aufgabe im November 1982 selbstandig eine Schuhmacherei mit einem Schuhladen. Seit
1976 bezieht er eine Versorgungsrente nach einer Minderung der Erwerbsfahigkeit (MdE)
um 60 vH unter Berticksichtigung einer besonderen beruflichen Betroffenheit, seit August
1980 auflerdem Rente wegen Berufsunfahigkeit in Hoéhe von anfangs monatlich
205,-- DM. Sein im September 1980 gestellter Antrag auf Gewahrung von BSA wurde
abgelehnt. Klage und Berufung blieben erfolglos (Bescheid vom 21. April 1983; Urteil des
Sozialgerichts -SG- vom 7. Juni 1984; Urteil des Landessozialgerichts -LSG- vom 11. Juni
1987). Das LSG hat zur Begrindung ausgefihrt, dem Klager stehe kein BSA zu, weil er
keinen schadigungsbedingten Einkommensverlust erlitten habe. Fir die Zeit bis zum
Ausscheiden des Klagers aus dem Erwerbsleben lasse sich kein auf die Schadigungsfol-
gen zurickzufiihrender Minderverdienst erkennen. Deshalb sei auch kein Schaden in der
Rente eingetreten. Das Ausscheiden aus dem Erwerbsleben sei nicht wesentlich auf die
Schadigungsfolgen zuriickzufiihren, da diese seit mehr als 30 Jahren unverandert
geblieben seien. Welche Griinde im einzelnen zum Ausscheiden aus dem Erwerbsleben
gefihrt hatten, insbesondere ob die allgemein schlechte wirtschaftliche Situation des

Schuhmacherhandwerks den Ausschlag gegeben habe, kénne offenbleiben.

Dagegen richtet sich die vom Bundessozialgericht (BSG) zugelassene Revision des
Klagers. Das LSG habe zu Unrecht angenommen, dall er wahrend seines Erwerbslebens
keinen schadigungsbedingten Einkommensverlust erlitten habe. Der Einkommensverlust
errechne sich aus dem Unterschied zwischen dem Vergleichseinkommen entsprechend
der Besoldungsgruppe A 9 Bundesbesoldungsgesetz (BBesG) und seinen tatsachlichen
geringen Einklinften, wie sie sich aus den Steuerbescheiden ergeben. Fiir die Zeit nach
dem Ausscheiden aus dem Erwerbsleben seien seine geringen Renteneinkinfte als
derzeitiges Einkommen zugrunde zu legen. Das LSG habe auch zu Unrecht gefolgert,
dald er aus schadigungsunabhangigen Grinden aus dem Erwerbsleben ausgeschieden

sei. Allein die Tatsache, daf} sich an den Schadigungsfolgen selbst nichts Wesentliches
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geandert habe, lasse diesen Schluf® nicht zu. Das LSG habe unberticksichtigt gelassen,
dald er - wie durch die Anerkennung einer besonderen beruflichen Betroffenheit von dem
Beklagten zugestanden sei- seit Jahren nur unter Aufbietung besonderer
Schaffensenergie erwerbstatig geblieben sei. Wenn ein Schwerbeschadigter diese
Energie nicht mehr weiter aufbringe und aus dem Erwerbsleben ausscheide, kénne ein
schadigungsbedingtes Ausscheiden nicht verneint werden. Daflr spreche eine
Vermutung, die - wenn nicht sogar unwiderleglich- so doch zumindest mit einer
Beweislastumkehr oder Beweiserleichterungen zugunsten des Beschadigten verbunden

sei.

Der Klager beantragt,

die Urteile des LSG und des SG zu andern und unter Aufhebung des Bescheides vom
21. April 1983 den Beklagten zu verurteilen, ab 1. September 1980 Be-
rufsschadensausgleich unter  Zugrundelegung  des Endgrundgehaltes  der
Besoldungsgruppe A 9 zu gewahren, hilfsweise,

unter Aufhebung des angefochtenen LSG-Urteils den Rechtsstreit zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung an dieses Gericht zurlickzuverweisen.

Der Beklagte beantragt,

die Revision zurlickzuweisen.

Er halt das angefochtene Urteil fur zutreffend. Ein Anspruch auf BSA setze eine
schadigungsbedingte EinkommenseinbulRe voraus, die auch bei selbstandig Tatigen
nachzuweisen sei. Die Frage einer EinkommenseinbulRe habe sich beim Klager nie
gestellt. Der Klager sei auch in einem Alter aus dem Erwerbsleben ausgeschieden, in
dem die Mehrzahl der Arbeithehmer und viele selbstandig Tatige allein aus Altersgrinden
ihre Erwerbstatigkeit aufgeben. Hinzu komme, dal in dem Beruf des Schuhmachers seit
Jahren die Erwerbsaussichten zurtickgingen. Demgegenlber komme dem Klager keine
Beweiserleichterung zugute, dal® er aus schadigungsbedingten Griinden ausgeschieden

sei, selbst wenn eine besondere berufliche Betroffenheit anerkannt sei.

Die Beteiligten sind mit einer Entscheidung ohne mindliche Verhandlung einverstanden.

Die Revision des Klagers ist in dem Sinne begriindet, dal? das angefochtene Urteil
aufzuheben und die Sache =zu erneuter Verhandlung und Entscheidung
zurlickzuverweisen ist (§ 170 Abs 2 Satz 2 Sozialgerichtsgesetz -SGG-). Mit der vom LSG
gegebenen Begrindung durfte der Anspruch des Klagers auf BSA nicht verneint werden.
Dem Klager kann ein solcher Anspruch zustehen. Der Senat kann dariiber nicht
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abschlielend entscheiden, weil es an ausreichenden Tatsachenfeststellungen fehlt. Diese

sind von der Berufungsinstanz nachzuholen.

Mit der Feststellung des LSG, dal’ der Klager noch nach seiner Kriegsverletzung in dem
erlernten Beruf die Meisterprifung abgelegt und seinen Beruf ausgelbt habe, ohne daf}
ihn die Schadigungsfolgen daran wesentlich gehindert hatten, 14t sich ein
schadigungsbedingter Einkommensverlust nicht verneinen. Die Vorschriften Gber den
Berufsschadensausgleich (§ 30 Abs 3 bis 9 Bundesversorgungsgesetz -BVG- sowie die
Berufsschadensausgleichsverordnung -BSchAV- idF der Bekanntmachung vom 29. Juni
1984, BGBI | 861) gehen allerdings fir den Regelfall davon aus, daf} die Schadigung zu
einem Berufswechsel geflihrt hat. § 2 Abs 1 Satz 1 BSchAV verlangt zur Ermittlung des
Berufsschadens die Feststellung der Berufs-oder Wirtschaftsgruppe, der der Beschadigte
"ohne die Schadigung" wahrscheinlich angehort hatte. Dem liegt der Gedanke zugrunde,
dall der Beschadigte "nach der Schadigung" einer anderen Berufs- oder
Wirtschaftsgruppe angehort. §2 Abs 3 Satz1 BSchAV stellt aber klar, daR die
Vorschriften Uber die Ermittlung des Berufsschadens auch dann gelten, wenn der
Beschadigte "die nach diesen Vorschriften in Betracht kommende Tatigkeit ausubt". Das
BSG hat unter Hinweis auf diese Vorschrift schon mehrfach entschieden, dal} Anspruch
auf BSA auch dann bestehen kann, wenn der Beschadigte in dem bisherigen oder
angestrebten Beruf wegen der Schadigung nicht das Einkommen erzielt, das er als
Gesunder hatte (vgl BSG SozR 3641 §7 Nr1; Urteil vom 13. August 1986 - 9a RV
12/84 -Hinweis in Der Versorgungsbeamte 1987, S 11; Urteil vom 12. Dezember
1990 - 9a/9 RV 24/89 - zur Veréffentlichung bestimmt).

Anspruch auf BSA kann aber auch dann bestehen, wenn der Beschadigte in dem Beruf,
den er nicht gewechselt hat, sogar aufsteigt. Der berufliche Aufstieg kann zwar darauf
hindeuten, daf} sich die Schadigungsfolgen nicht besonders nachteilig ausgewirkt haben
oder dal} sie durch besonderen Willens-und Energieaufwand zu Uberwinden waren. Der
Aufstieg im bisherigen Beruf allein, besonders dann, wenn er einer normalen beruflichen
Laufbahn entspricht, schlie3t es aber nicht von vornherein aus, dal} der Beschadigte ohne
die Schadigung in dem tatsachlich ausgelibten Beruf gréReren Erfolg gehabt hatte, also
beruflich geschadigt ist. §2 Abs3 Satz2 BSchAV, der die schadigungsbedingte
Verhinderung des beruflichen Aufstiegs ausdriicklich als ausgleichspflichtig hervorhebt, ist
nicht bereits erschopft, wenn einmal ein beruflicher Aufstieg stattgefunden hat; auch wenn
ein weiterer Aufstieg schadigungsbedingt unterblieben ist, kommt ein Ausgleich in
Betracht.

Gerade der Fall des Klagers, der trotz eines weitgehend versteiften Armes in seinem
Beruf als Schuhmacher verblieben und durch die Ablegung der Meisterpriifung weiter

aufgestiegen ist, dann aber trotz dieser Leistung nur ein geringes Einkommen erzielt hat,
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Ikt nicht ausgeschlossen erscheinen, dal® er im wesentlichen durch die Schadigung

daran gehindert war, mehr zu verdienen.

Es ist aber nahezu aussichtslos, einen positiven Nachweis daflir zu fihren, dall die
Armverletzung und nicht andere Umstande flir die schlechte Einkommenssituation des
Klagers verantwortlich zu machen sind. Insbesondere ist nicht ersichtlich, auf welche
Weise konjunkturelle Einflisse, falsche wirtschaftliche Entscheidungen, vielleicht auch
fehlende Mobilitdt als Ursache fir die schlechte finanzielle Lage des Kilagers
ausgeschlossen werden kénnen. Eine Beweisfiihrung erscheint selbst dann aussichtslos,
wenn nur die Wahrscheinlichkeit des ursachlichen Zusammenhangs zwischen
Schadigung und beruflichem Schaden verlangt wird und man es ausreichen 1a3t, da die
Schadigung eine wesentliche Mitursache war. Insbesondere sind aber kaum
Uberzeugende Feststellungen zur Schadenshéhe moglich. Es mifRte dafir namlich
ermittelt werden, was der Klager ohne die Schadigung verdienen wirde und was er mit
der Schadigung verdienen kénnte. Uniiberwindliche Beweisschwierigkeiten bestehen aber
nur dann, wenn man die allgemeinen Grundsatze des Schadensersatzrechts und des Be-
weisrechts beachten mifte. Das Recht des BSA hat aber typisierende Regelungen
geschaffen, die eine sachgerechte Entscheidung auch dann ermdglichen, wenn
Uberzeugende Feststellungen zur genauen Schadenshohe im Einzelfall nicht zu treffen
sind.

Zunadchst ist das malgebliche Vergleichseinkommen zu ermitteln, das sich bei
Selbstandigen an der Beamtenbesoldung orientiert (§ 5 BSchAV). Fir Selbstandige mit
abgelegter Meisterprifung ist danach das Endgrundgehalt der Besoldungsgruppe A9
zuzuglich des Ortszuschlages nach Anlage 2 BBesG malgebend, wie der Klager
zutreffend vortragt. Ob der Klager so einzustufen ist, hangt davon ab, ob er auch als
Unbeschadigter wahrscheinlich den Beruf eines selbstandigen Schuhmachermeisters
ausgelbt hatte. Das ist eine hypothetische Tatsachenfeststellung (vgl BSG SozR 1300
§ 45 Nr 49; SozR 4100 § 44 Nr 47), die von der Tatsacheninstanz zu treffen ist, was das

LSG aufgrund seiner abweichenden Rechtsauffassung bislang unterlassen hat.

Dem Vergleichseinkommen ist sodann das derzeitige Einkommen gegeniberzustellen.
Es muB nach §9 Abs1 Nr2 BSchAV festgestellt werden, was der Klager als
Unselbstandiger trotz der Schadigungsfolgen auf dem Arbeitsmarkt noch hatte verdienen
kénnen (BSGE 64, 272, 275 = SozR 3100 § 30 Nr 76 und SozR 3100 § 30 Nr 77). Es ist
zu ermitteln, welche Tétigkeiten im o&ffentlichen Dienst oder in der privaten Wirtschaft er
trotz der Schadigung noch hatte ausiben kénnen und welches Durchschnittseinkommen,
das wie das Vergleichseinkommen gemall §§3 und 4 BSchAV aus den
Besoldungsgesetzen oder den Tabellen des Statistischen Bundesamtes zu entnehmen
ist, zu erzielen gewesen ware. Fiur einen durch eine weitgehende Versteifung des linken
Armes behinderten Schuhmachermeister, wie den Klager, bietet sich die Priifung an, ob
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er - wenn nicht im Handwerk - zumindest eine im wesentlichen aufsichtsfiihrende
Tatigkeit in der Schuhindustrie hatte austiben kdnnen. Dies erfordert zunachst die
Klarung, ob es derartige Arbeitsplatze in nennenswerter Zahl gibt und welche korperlichen
Anforderungen an den Arbeitnehmer gestellt werden; dabei ist davon abzusehen, dal} er
sich bereits im fortgeschrittenen Lebensalter befindet und eine Tatigkeit in der Industrie
nie ausgeubt hat. Kdme eine solche Tatigkeit fir den Klager nicht in Betracht, ware nach
weiteren Tatigkeiten angelernter und ungelernter Art zu suchen, die er mit seinem
verbliebenen Leistungsvermdgen noch hatte ausiiben kdnnte, und ihnen ein Einkommen

entsprechend den Tabellen zuzuordnen.

Fur die Zeit ab dem Ausscheiden des Klagers aus dem Erwerbsleben bis zur Vollendung
des 65. Lebensjahres ist der BSA in der Weise zu berechnen, dafl nunmehr der ihm als
derzeitiges Bruttoeinkommen zuzurechnende Tabellenwert auf 75 vH herabgesetzt wird.
Selbst wenn also bis November 1982 kein Berufsschaden auszugleichen sein sollte,
konnte er jedenfalls ab diesem Zeitpunkt vorliegen. Das Ausscheiden des Klagers aus
dem Erwerbsleben ist kein unbeachtlicher Nachschaden, sondern hat als
schadigungsbedingt zu gelten, ohne dal® dazu weitere Feststellungen zu treffen sind. Bei
einem Schwerbeschadigten, der das 60. Lebensjahr bereits vollendet hat und aus dem
Erwerbsleben ausscheidet, kann unterstellt werden, dal3 die Schadigungsfolgen fir die
vorzeitige Aufgabe der Erwerbstatigkeit wesentlich urséchlich waren. Das hat der Senat
fur abhangig Beschaftigte, die unter Inanspruchnahme vorgezogenen Altersruhegeldes
aus dem Erwerbsleben ausgeschieden sind, bereits mehrfach ausgesprochen (BSG
SozR 3100 § 30 Nr 78; SozR 3642 § 8 Nr 7; Urteil vom 12. Dezember 1990 - 9a/9 RV
20/89 - zur Verdffentlichung bestimmt). Bei diesen ist es im Sinne von § 8 Satz 3 BSchAV
immer als glaubhaft anzusehen, dal® sie ohne die Schadigungsfolgen weiterhin er-
werbstatig geblieben waren, so dall der mit dem Rentenbezug verbundene
Einkommensverlust schadigungsbedingt ist. Denn ohne die - auf der Schadigung
beruhende - Schwerbehinderung hatten sie im allgemeinen noch keinen Anspruch auf
Altersruhegeld (§ 1248 Abs 1 Alternative 1 Reichsversicherungsordnung -RVO-). Nach
den tatsachlichen Motiven fur die Aufgabe der Erwerbstatigkeit braucht nicht geforscht zu

werden.

Der fiir den BSA maligebende Einkommensverlust errechnet sich bei Unselbstandigen
aus dem Unterschied zwischen dem ungeklrzten Vergleichseinkommen und dem
tatsachlichen Erwerbsersatzeinkommen iS des § 9 Abs 2 BSchAV. Da zur sachgerechten
Ermittlung des Einkommensverlustes die fur Unselbstdndige geltenden Regelungen
entsprechend auf Selbstandige anzuwenden sind, ist es geboten, auch ihnen die Mog-
lichkeit einzurdumen, unter den gleichen Voraussetzungen die Erwerbstatigkeit vorzeitig
aufzugeben, und die hierdurch bedingte Einkommenseinbul’e durch den BSA
auszugleichen. Da die Selbstandigen fur den BSA teilweise wie Beamte (fir das Ver-

gleichseinkommen) und teilweise wie abhangig Beschaftigte (fiir das derzeitige
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Bruttoeinkommen) behandelt werden, kommen auch ihnen die dort eingefiihrten
Tatbestande flr ein vorzeitiges Ausscheiden zugute, soweit damit pauschal einer
krankheitsbedingten Minderleistung Rechnung getragen wird. Wenn selbstandige
Schwerbeschéadigte nach Vollendung des 60. Lebensjahres die Erwerbstatigkeit
aufgeben, ist bei ihnen wie bei Unselbstandigen davon auszugehen, daR die
Schadigungsfolgen dafir ursachlich sind, wenn die Schwerbehinderteneigenschaft auf
diesen Schadigungsfolgen beruht. Auf die Motive im einzelnen kommt es auch hier nicht

an.

Da das derzeitige Einkommen bei Selbstandigen entsprechend den Vorschriften Gber das
Vergleichseinkommen  fir  Unselbstandige  ermittelt  wird, ist auch das
Erwerbsersatzeinkommen entsprechend der Vorschrift festzusetzen, die fir das Ver-
gleichseinkommen beim Ausscheiden aus dem Erwerbsleben gilt, ndmlich § 8 Satz 1
BSchAV. Deshalb ist nicht etwa die Rente aus dem Einkommen zu ermitteln, das der
Klager in seinem Erwerbsleben tatsachlich verdient hat oder das ihm seit seiner
Selbstandigkeit als derzeitiges Einkommen zuzurechnen ist; das derzeitige Einkommen
im Sinne des Gesetzes, also das erzielbare Einkommen, ist vielmehr auf 75 vH
herabzusetzen.

Bei dem Klager kdonnten das, wie oben ausgefihrt, 75 vH des Einkommens eines in der

Schuhindustrie Beschéaftigten mit Aufsichtsfunktionen sein.

Das Vergleichseinkommen, das fir den Klager anhand der Beamtenbesoldung zu
ermitteln ist, ist unter unmittelbarer Anwendung des § 8 Satz1 Nr 1 BSchAV erst mit
Vollendung des 65. Lebensjahres auf 75 vH herabzusetzen. Das BSG hat allerdings in
mehreren Entscheidungen (SozR 3642 § 8 Nrn 1, 3, 7) darauf hingewiesen, dal} bereits
bei Vollendung des 63. Lebensjahres zweifelhaft sein kann, ob noch im Sinne des § 8
Satz3 BSchAV glaubhaft gemacht werden kann, da® ein Schwerbeschadigter als
Gesunder in dem Vergleichsberuf weitergearbeitet hatte. Die Schwerbehinderung ist dann
namlich nicht mehr Voraussetzung fiir den Bezug von Altersruhegeld (vgl § 1248 Abs 1
Alternative 2 RVO). Schon bei Unselbstandigen ist es aber schwierig, zu ihren Lasten die
Feststellung zu treffen, sie waren, wenn sie nicht bereits wegen der Schadigungsfolgen
vorzeitig aus dem Erwerbsleben ausgeschieden waren, spatestens mit Vollendung des
63. Lebensjahres auch ohne die Schadigung ausgeschieden. Bei ihnen gibt es immerhin
Anhaltspunkte aus der Hohe ihrer tatsachlichen Rentenbeziige, die neben dem Ausmalf}
der schadigungsunabhangigen Gesundheitsbeeintrachtigungen fiir einen solchen
Entschlu herangezogen werden kdnnten. Bei Selbstdndigen wird es fur eine solche
hypothetische Betrachtungsweise in der Regel-so auch hier- an genugenden

tatsachlichen Anhaltspunkten fehlen.
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Das LSG wird nunmehr unter Beachtung der vorstehenden Rechtsausfiihrungen die
erforderlichen Feststellungen zu treffen und bei seiner erneuten Entscheidung auch Uber
die Kosten des Revisionsverfahrens zu befinden haben.
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