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Beklagter und Revisionskldger.

Das Bundessozialgericht, 9a Senat, hat am 13. Mai 1987 o
miindliche Verhandlung
fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des
Schleswig-Holsteinischen Landessozialgerichts vom
25. Januar 1985 aufgehoben. Der Rechtsstreit wird
zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das

essozialgericht zuriickverwiesen.
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Grinde:

Der 1920 geborene Kliger begehrt Wiedergewdhrung von Berufsscna-
densausgleich ab Februar 1980 (Antragsmonat). Er bezieht vor
allem wegen des Verlustes der linken Hand Beschddigtenversorgung
nach dem Bundesversorgungsgesetz (BVG) entsprechend einer Minde-
rung der Erwerbsfidhigkeit von urspringlich 60 vH und von 70 vH
seit 1980 (Bescheide vom 30. November 1981 und 18. Januar 1982,
Widersprucnsbescheid vom 1. Februar 1983). Fir 1964 hatte das
Versorgungsamt dem Klidger Berufsschadensausgleich auf der Grund-
lage des Vergleicnseinkommens, das er als Scniffsfihrer in der
technischen Angestellten-Leistungsgruppe III aller Wirtschafts-
bereiche erzielt hitte, gewdhrt; die Leistung entfiel wegen zu
hohen Bruttoeinkommens (Bescheid vom 17. November 1965). Vor dem
Wehrdienst wurde der Kldger mit Volksschulbildung als Binnen-

schiffer ausgebildet, nach der Verwundung zum Angestellten umge-

schult. Seitdem war er im Binnenschiffahrtstransportgewerbe

tdtig, zuletzt von 1974 bis Ende Januar 1980 als Befrachter mit
Prokura. Aus dieser Beschidftigung schied er aus, weil er den An-
forderungen gesundheitlich nicht mehr gewachsen war. Sodann war
er arbeitslos. Seit Januar 1981 erhilt er Altersruhegeld wegen
Schwerbehinderung aus der Rentenversicherung. Der Antrag auf !
Wiedergewdhrung von Berufsschadensausgleich wurde abgelehnt i
(Bescheid vom 9. Juli 1980, Widerspruchsbescheid vom 1. Februar

1983). Die Klage war erfolglos (Urteil des Sozialgerichts -SG-

vom 15. Februar 1984). Das Landessozialgericht (LSG) hat den
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Beklagten verurteilt, bei der Berechnung des Berufsschadensaus-
gleichs vom 1. Februar bis 31. Dezember 1980 als Bruttoein-
kommen gemdB § 30 Abs 0 BVG das Durchschnittseinkommen eines
mannlichen kaufmiAnnischen Angestellten der Leistungsgruppe III
zugrundezulegen, fir die anschlieBende Zeit einen Berufsscha-
densausgleich ohne Anwendung dieser Nachschadensregelung zu ge-
wdhren (Urteil vom 25. Januar 1985). Nacn der Uberzeugung des
Berufungsgerichts ist der Berufsschadensausgleich deshalb nach
der genannten Leistungsgruppe neu festzustellen, weil der Klidger
ohne seine Schddigungsfolgen wahrscheinlich angestellter Kapitdn,
der er in der Binnenschiffahrt geworden widre, keine Stellung mit
htherem Einkommen entsprechend der Leistungsgruppe II zuletzt
erreicht hat. Wegen des Ausscheidens aus dem Erwerbsleben aus
Uberwiegend anderen Griinden als wegen der Schddigungsfolgen sei
die Nachschadensregelung fir das Bruttoeinkommen mafgebend. Dies
werde nicht durch die anschlieRBende Arbeitslosigkeit ausge-

schlossen. Ab 1. Januar 1981 sei das Durchschnittseinkommen

wegen Ausscheidens aus dem Beruf um 25 vH zu kiirzen.

Der Beklagte rigt mit der - vom LSG zugelassenen - Revision eine
Verletzung des § 7a der Verordnung zur Durchfihrung des § 30

Abs 3 ff BVG (DV) und des § 30 Abs 0 BVG iVm 3 8 DV. Als Pro-
kurist habe der Klidger die Voraussetzungen der Leistungsgruppe II
erfilllt. Danach sei der Nachschaden zu berecnnen. Dies gelte auch
fiir die Zeit ab Januar 1981, weil das Gesetz die gebotene Anwen-
dung der Nachschadensregelung nicht zeitlich begrenze. Vielmehr
sei in ihrem Rahmen das Durchschnittseinkommen nach § 8 Abs 2 DV

wdhrend des Bezuges von Altersruhegeld um 25 vH zu kirzen.
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Der Beklagte beantragt,
das Urteil des LSG aufzuheben und die Berufung des

Kldgers zuriickzuweisen.

Der Kldger beantragt,

die Revision zurlickzuweisen.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne miindliche

Verhandlung einverstanden erklirt.

II

Die Revision des Beklagten hat insoweit Erfolg, als die Sache an

das LSG zurlickzuverweisen ist.

Flir eine Entscheidung Uber einen Anspruch auf Berufsschadensaus-
gleich hat das LSG nicht die erforderlichen Tatsachen fest-

gestellt; dies hat es nachzuholen.

Das Berufungsgericht hat zutreffend eine Sachentscheidung ge-‘
troffen, was auf eine zugelassene Revision von Amts wegen zu
prifen ist (BSGE 2, 225, 227). Der Senat kann dahingestellt sein
lassen, ob die Berufung nach § 143 Sozialgerichtsgesetz (3GG)
uneingeschridnkt zuldssig war. Selbst wenn sie nach § 148 Nr 3 SGG
wegen einer Neufeststellung infolge nachtridglicher inderung der
Verhdltnisse ausgeschlossen gewesen wdre (dazu BSG 13. Dezember
1984 - 9a RV 28/83 -), wdre sie nach § 150 Nr 2 iVm § 103 SGG

zuldssig gewesen. Der Kldger hatte seine vom SG als unbeschridnkt
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zuldssig bezeichnete Berufung damit begrindet, daB nicht geniigend
geklirt sei, ob er seine letzte Tdtigkeit nicht wegen der Schd-
digungsfolgen aufgegeben habe, und das LSG hat dementsprechend

weitere Beweise erhoben.

Ein Anspruch auf Berufsschadensausgleich adb Februar 1980 héhgt
nach § 30 Abs 3 und 4 BVG (in den hier mafBgebenden Fassungen vom
22. Juni 1976 -BGB1 I 1633-/10. August 1978 -BGBl1 I 1217-) von
einem schiddigungsbedingten Einkommensverlust ab; dieser bestimmt
sich als Unterschied zwischen dem derzeitigen Bruttoeinkommen aus
gegenwdrtiger oder fritherer Tatigkeit und dem h&heren Ver-
gleichseinkommen der Berufs- oder Wirtschaftsgruppe, der der Be-
schddigte onne die Schddigung nach seinen Lebensverhdltnissen,
Kenntnissen und Fdhigkeiten sowie dem bisher betitigten Ausbil-

dungs- und Arbeitswillen wahrscheinlich angehdrt hdtte.

Ohne die Schddigung widre der Kldger Xapitidn in der Binnenschiff-
fahrt geworden. Das entspricht der Leistungsgruppe III der tech-
nischen Angestellten (§ 2 Abs 1, § 3 Abs 1t der Verordnung zur
Durchfihrung des § 30 Abs 3 bis 5 BVG -DV- vom 18. Januar 1977
-BGBl I 162-; Leistungsgruppenkatalog in BVBl1 1360, 151). Diese
Bestimmung des Vergleichsberufs ist im Bescheid vom 17. November
1965 zugunsten des Kl&dgers rechtsverbindlich flir die Zuxkunft
festgestellt (BSGE 42, 283 = SozR 3100 § 40a Nr 4). Dieser Ver-
waltungsakt Uber die Entzienung des Berufsschadensausgleichs we-
gen zu hohen Bruttoeinkommens ist beziiglich des "Einstufungsge-
ru;;ts" ein Bescheid mit Dauerwirkung, der bei einer Hinderung der

malgebend gewesenen Verhdltnisse eine entsprechende Neufeststel-
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lung gebietet (§ 62 Abs 1 BVG aF; ab 1. Januar 1981: § 48 So-
zialgesetzbuch X vom 18. August 1980 -BGBl I 1469, 2218-;

st Rspr, zB BSG SozR 1300 Art 2 § 40 Nr 3).

Das geringere tatsidchliche Bruttoeinkommen des Kldgers seit sei-
nem Ausscheiden aus der letzten Erwerbstdtigkeit (§ 9 DV) ist aus
Rechtsgrinden nicht jenem Vergleichseinkommen gegeniiberzustellen,
um einen schadigungsbedingten Einkommensverlust iS des § 30 Abs 3
BVG zu bestimmen. Ein solcher Vergleich wirde nicht dem Entschd-
digungsgrundsatz des § 1 Abs 1 iVm § 30 Abs 3 BVG (BSGE 45, 227,
229 = SozR 3100 § 30 Nr 33 und st Rspr) gerecht, sondern wesent-
lich eine nicht schddigungsbedingte EinkommenseinbuBe ausglei-
chen. Der Verlust des letzten Arbeitsplatzes und der dadurch‘
entstandene Einkommensschaden wurden nach den tatsdchlichen
Feststellungen des LSG durch andere Gesundheitsstdrungen als die
Schddigungsfolgen verursacht. Allerdings soll grundsidtzlich die
Voraussetzung eines Berufsschadensausgleichs iS des § 30 Abs 3
BVG wieder wirksam werden, falls ein erreichter Ausgleich scha-
digungsunabhidngig fortfdllt. Das hat der Senat bereits entschie-
den (SozR 3100 § 30 Nrn 49 und 57). Verbindlich bleibt danach

jedenfalls der Vergleichsberuf. . : i
|
|
|

Bei dieser Sachlage ist eine sachgerechte L&sung nicht mit Hilfe
der Nachschadensregelung des § 30 Abs 5 Satz 1 BVG aF zu finden.
Diese setzt einen schidigungsbedingten Einkommensverlust voraus
(BSG 9. Oktober 1986 - 4b/9a RV 5/85 -); ein solcher bestand
gerade beim Kldger bis zum Ausscheiden aus dem Beruf nicht. Die

Regelung betrifft die Folgen einer Minderung des Bruttoeinkommens
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durch eine '"nachtré&gliche schddigungsunabhidngige" Einwirkung,
nachdem das Bruttoeinkommen das Vergleichseinkommen unterschrit-
ten hatte. Mit Hilfe der Nachschadensvorschrift soll verhindert
werden, daB ein weiterer, zusdtzlicher Unterschied zwischen dem
Vergleichseinkommen und dem nachtriglich schidigungsunabhidngig
beeintrdchtigten Bruttoeinkommen ausgeglichen wird. Eine ent-
sprechende Anwendung dieser Regelung wirde den Kldger ungerecht
benachteiligen. Die erfolgreiche Berufsentfaltung, die ihm trotz
der Schddigungsfolgen gelungen war, wirde Uber die Berechnungs-
gréfe Bruttoeinkommen, das sich gem38 § 30 Abs 5 Satz 1 BVG aF
nach der vor dem Eintritt des Nachschadens erreichten Stellung
richten miiRte, den Einkommensunterschied auf Dauer auch in der
Zeit bestimmen, in der der Beschddigte diesen Beruf nicht mehr
ausilben kann. Stattdessen ist, um die Gesetzesliicke sachgerecht
zu schlieBen, unter Verwertung der Grundziige der Nachschadensre-
gelung das mafgebende, dem Vergleichseinkommen gegenliberzustel-
lende Bruttoeinkommen nach der Berufsgruppe zu bestimmen, die der
Kldger vor dem Uberschreiten des Vergleichseinkommens innehatte.
Das war die eines Angestellten im Binnenschiffahrtsmaklergewerbe
mit geringerer Verglitung als spdter in der Prokuristenstellung.
Das LSG hat diese Berufsgruppe noch genauer festzulegen und in
eine Leistungsgruppe einzuordnen. MaBgebend ist dann nicht das
tatsdchlich damals erlangte Bruttoeinkommen, sondern das ent-
sprechende Durchschnittseinkommen; denn dies wirkt in die Zukunft
und muB gemdf den Einkommensverdnderungen im selben Beruf und im

Vergleichsberuf entwicklungsfdhig sein.

Da der Kldger nach seiner Schddigung infolge Umschulung im Be-
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frachtergewerbe tdtig war und in diesem Beruf einen beachtlichen
Aufstieg erzielte, kdnnte zu seinen Gunsten eine Bestimmung des
Vergleichsberufs entsprechend diesem besonderen Berufserfolg zu
erwdgen sein. Es liegt nahe, daB ihm auch ohne die Schddigungs-
folgen nach seinen Fdhigkeiten und nach seinem betdtigten Aus-
bildungs- und Arbeitswillen ein gleicher Aufstieg wahrscheinlich
gelungen wdre. Gleichwohl wdre diese Berufsstellung ebenfalls in
die Leistungsgruppe III einzustufen. Dabei kommt es nicht auf das
tatsdchliche Einkommen an. Eine mehrjdhrige Berufserfahrung und
besondere Fachkenntnisse in der Binnenschiffahrt hatte der Klédger
erworben, was in erster Linie erforderlich ist (BSG SozR 5050

§ 22 Nr 13; zu Gemeinsamkeiten mit § 3 DV: BSG SozR Nr 6 zu § 3
DVO zu § 30 Abs 3 und 4 BVG 1964). AuBerdem hatte er nach allge-
meinen Anweisungen selbstdndig zu arbeiten. Er hatte dagegen
nicht dariber hinaus "besondere Erfahrungen" und nicht "selb-
stdndige Leistungen in verantwortlicher Tatigkeit" iS der Lei-
stungsgruppe II zu erbringen. Ihm waren insbesondere keine Ange-
stellten niedrigerer Leistungsgruppen unterstellt, wie dies in
der Regel die Leistungsgruppe II kennzeichnet. Schon gar nicht
stand er wie Angestellte dieser Gruppe einer "groBen Abteilung"
vor. Er leitete nicht einmal eine "grodBere Abteilung", wie dies
fiir einen Teil der Angestellten der Leistungsgruppe III zutreffen
muB. Die Leistungsgruppe II muB den Angestellten des Speditions-
gewerbes vorbehalten bleiben, die lber den Gruppenleiter hinaus
wenigstens zum Abteilungs- oder Niederlassungsleiter aufgestiegen
sind (vgl Bl&Atter zur Berufskunde, herausgegeben von der Bundes-
anstalt fur Arbeit, Speditionskaufmann/Speditionskauffrau, 1-IX A
201, 3. Aufl 1984, S 5). In dem Unternehmen, das von dem Inhaber

i
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und Geschaftsfihrer gefilhrt wurde und in dem auBerdem nur eine
Schreibkraft beschiftigt wurde, fehlte ein Stufenaufbau, der
allgemein der aufsteigenden Gliederung der Leistungsgruppen ent-
spricht und die Einordnung in eine bestimmte Gruppe unter Ab-
grenzung nach unten und oben vornehmen 148t (BSGE 56, 32, 33 f

= SozR 5050 § 22 Nr 15; BSG, Die Angestelltenversicherung, 1978,
235). Der Kl&ger ist ihnlich wie andere Personen ohne Vorge-
setztenfunktion, zB Kiinstler (vgl BSGE 39, 95 = SozR 5050 § 22
Nr 1; SozR Nrn 3, 5 und 7 zu § 22 FRG; SozR 5050 § 22 Nr 12),
einzuordnen, wobei die Einzelprokura, die er fir die besondere
Art seines Geschdfts bendtigte, zu relativieren ist. Insgesamt
richtet sich die Einstufung eines Angestellten in die Leistungs-
gruppe II im wesentlichen nach der GrbRe des Unternehmens (zur
Position oberhalb der Leistungsgruppe II: BSG SozR Nr 5 zu § 3
DVO zu § 30 Abs 3 und 4 BVG 1964). Hier handelte es sich um ein
"kleines Unternehmen". Bedeutsam erscheint, dafl der Geschdfts-
fiuhrer nicht h&her als in die Leistungsgruppe II einzuordnen
wdre. Zudem ist der Kldger nach Vorbildung und Berufserfahrung
nicht als allgemeiner Speditionskaufmann anzusehen, sondern auf
eine einzelne Fachsparte des durch eine Vielzahl von Transport-
mitteln gekennzeichneten Speditionsgewerbes, die Binnenschiff-
fahrt, spezialisiert und beschrinkt gewesen (Bldtter fiir Berufs-
kunde, aa0O, S 5). Die Leistungsgruppe II umfaBt jedoch ua Ange-
stellte "mit umfassenden kaufmdnnischen oder technischen Kennt-

nissen".

Seit der Kldger ab Januar 1981 Ruhegeld aus der gesetzlichen

Rentenversicherung bezieht, bestimmt sich die Rechtslage in Ab-
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hdngigkeit von der vorhergehenden.
|
Falls ihm flir die Zeit vor der Rentenbewilligung ein Berufs-
schadensausgleich zusteht, ist ab Rentenbeginn das Vergleichs-
einkommen um 25 vH zu kirzen (§ 30 Abs 4 Satz 1 und 5 BVG aF, § 8
DV 1977 und vom 29. Juni 1984 -BGB1 I 861-; BSGE 56, 121 = SozR
3100 § 30 Nr 60). . |
. |
Hingegen ist dann, wenn der Klidger fiur die Zeit unmittelbar vor
dem Rentenbeginn keinen Berufsschadensausgleich erhdlt, lediglich
eine Auswirkung von friiheren schddigungsbedingten Einkommensmin-
derungen in der gesetzlichen Rente nach § 30 Abs 4 Satz 2 und 3
BVG (idF des Art 1 Nr 13 Buchstabe a des 11. AnpG-KOV vom
10. November 1981 -BGB1 I 1199-, Satz 3 und 4 idF des Art 8 Nr 1
des Gesetzes vom 11. Juli 1985 -BGB1 I 1450-) zu bericksichti-
gen. Diese Sondervorschrift (zu diesem Begriff: BSGE 57, 274, 276
= SozR 1300 § 48 Nr 11) soll den schidigungsbedingten Schaden in
der Rente konkreter als nach der Pauschalregelung des § 30 Abs 4
Satz 1 BVG bestimmen und verhindern, daf in solchem AusmaB, wie
dies bei einer Berechnung nach der Ublichen Schadensformel hdufig
geschieht, nicht schddigungsbedingte Beeintridchtigungen des Ein-
kommens durch den Berufsschadensausgleich ausgeglichen werden. Es
handelt sich nach der Gesetzesbegriindung um eine "Ausnahmevor-
schrift" (BR-Drucks 387/81 = BT-Drucks 9/801, S 8f, Nr 13). Ein
in der Vergangenheit eingetretener Schaden iS des § 30 Abs 3 BVG
muB sich erst und ausschlieBlich nach dem Ausscheiden aus dem
Erwerbsleben auswirken, wie der Bundesminister flr Arbeit und
Sozialordnung in der Einleitung zu einer entsprechenden voraus-
i
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gegangenen Verwaltungsregelung bestimmt hatte (RdSchr vom

15. Januar 1980 -BABl1 1980 Heft 3 S 72).

Die Rentenformel des § 30 Abs 4 Satz 2 und 3 BVG aF ist aller-
dings nach Ihrem Wortlaut nur dann anzuwenden, wenn der Kldger im

Beruf nur "zeitweise" durch die Schddigung einen Einkommensver-
lust erlitten hat, der in der Rentennhdhe nachwirkt. Die Verwal-
tung versteht das so, daB sich die Schddigungsfolgen nicht lber-
wiegend derart ausgewirkt haben dilrfen (Verwaltungsvorschrift

Nr 8 zu § 30 BVG idF vom 26. Juni 1969 und 27. August 1976

-BAnZ Nr 119 vom 4. Juli 1969 und Nr 161 vom 2. September
1986-). Ob dies mit dem Gleichheitssatz (Art 3 Abs 1 GG) verein-
bar ist, erscheint fraglich, ist jedoch wegen der unklaren Aus-
wirkung auf die verschiedenen in Betracht kommenden Fallgruppen
nicht derart gewiB, daB der Senat jener Auslegung durch die Ver-
waltung nicht folgen dirfte. Dem Gesetzgeber wird nahegelegt,

dies zu iuberpriifen.
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Das LSG hat nunmehr unter Beachtung der vorstehenden Rechts-
grundsitze die Sache weiter aufzukl&dren und erneut 2u entschei-

den, auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens.
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