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37 Abs. % Satz 3

Gesetz: %egelungsgesetz (i.d.F.v. 1.9.1953)

Leitsédtze:

1o

Bei der Anrechnung der Arbeitseinkiinfte aus
Gewerbebetrieb auf die {bergangsvergiitung

ist regelmdBig von dem fiktiven Gehalt auszu-
gehen, das der Betriebsinhaber erhalten hétte,
wenn er als Betriebsleiter angestellt wire.

Ist der Gewinn aus dem Gewerbebetrieb niedri-
ger als das fiktive Gehalt, so ist jedoch vom
Gewinn auszugehen.

Bei dem hiernach notwendigen Vergleich zwi-
schen fiktivem Gehalt und Gewerbegewinn ist

es nicht zulidssig, mehrere Jahre zusammenzu-
fassen., Das anrechnungsfihige Einkommen muf
vielmehr fiir jedes Jahr besonders festgestellt
werden.

Ferner dlirfen bei diesem Vergleich gwischen
dem fiktiven Gehalt und dem Gewerbegewinn
von diesem keine Abziige gemacht werden, auch
nicht hinsichtlich der Werbungskosten.

Von dem fiktiven Gehalt jedoch ist beim Ver-
gleich die Pauschale fiir Werbungskosten abzu-
setzen.

Aktenzeichen: 3 AZR 587/57

Urteil des

BAG vom 14. Mai 1959 LAG Berlin
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3_AZR_ 587/51 Rechivarivlalt
3 Sa 3%26/57 Berlin

wreirstornel zucestellt Ty Namen des Volkes!

gez. Groll,
Regierungsobersekretér
als Urkundsbeanmter

der Geschiftsstelle [hﬂfﬁl

In Sachen

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemi#B

§ 128 Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 12. Mai 1959 durch

den Senatsprédsidenten Dr. Konig, die Bundesrichter

Dr. Simons und Schilgen sowie die Bundesarbeitsrichter

Dr. Feuerhake und Hoppe flir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klédgers wird das Urteil

der 3. Kammer des Landesarbeitsgerichts Berlin

vom 27. September 1957 - 3 Sa'326/57 - aufge-
hoben.

www.prinz.law

Die Sache wiird zur erneuten Verhandlung und Ent-

scheidung, auch liber die Kosten der Revision,
an das Landesarbeitsgericht zurickverwiesen.
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Tatbestand:

Der im Jshre 1897 geborene Kléger war seit 1926 im
gffentlichen Dienst. Beim Zusammenbruch im Jahre 1945 ver-
lor er seinen Arbéitsplatz. In einem friheren ProzeR ist
rechtskriftig festgestellt worden, daB er gegen die Be-
klagte einen Anspruch auf Ubergangsvergilitung aus § 37 in
Verbindung mit §§ 52, 63 des Regelungsgesetzes hat. Die
Parteien streiten iiber die HGhe dieser Verglitung. Der
Kliger war ndmlich seit 1946 Inhaber eines Einzelhandels-
geschiftes Tfiir Tabakwaren. Die Beklagte ist der Ansicht,
bei der Anrechnung der Arbeitseinkiinfte aus diesem Gewerbe-
betrieb auf die Ubergangsvergiitung miisse von dem "fiktiven"
BruttogehaltIauSgegangen‘werden, das ein angestellter Lei-
ter des Betriebes mit der gleichen Tiitigkeit verdient ha-
ben wiirde. DemgemiB hat sie dem Kliger seine Ubergangsver-
glitung geklirzt. Der Kldger hingegen meint, es komme nur
auf seinen (niedrigeren) steuerpflichtigen Gewinn aus diesem
Gewerbebetrieb abzliglich der Werbungskosten an.

Er verlangt von der ihm hiernach fiir die Jahre 1952
bis 1955 angeblich zu wenig gezahlten Ubergangsvergiitung

.....

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben, das
Landesarbeitsgericht hat sie abgewiesen,

Mit der zugelassenen Revision verfolgt der Kléger
seinen Anspruch weiter.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist begriindet und fithrt zur Zurlickver-
weisung der Sache.

Nach § 37 Abs. 3 Satz 2 des Regelungsgesetzes in der
zur Zeit des Erlasses des angefochtenen Urteils geifenden~
Fassung ist in dem - hier nicht vorliegenden - Fall der
Wiederverwendung des Angestellten im 8ffentlichen Dienst
das Einkommen aus dieser Wiederverwendung auf das Uber-
gangsgehalt voll anzurechnen. Flr den hier vorliegenden
Fall der Nichiwiederverwendung im Offentlichen Dienst
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S
bestimmt § 37 Abs. 3 Satz 3 jedoch, daB sonstige steuess™
pflichtige Arbeitseinkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft,
aus Gewerbebetrieb oder aus selbstédndiger oder nichtselb-
stédndiger Arbeit auBerhalb des Offentlichen Dienstes im
Sinne des § 2 Abs. 3 Nr. 1 bis 4 des Einkommensteuerge-
setzes auf das Ubergangsgehalt'in Hohe von zweil Dritteln
angerechnet werden, mindestens aber ein Betrag von ein-
hundertfinfzig Deutsche Mark monatlich anrechnungsfrei
bleibt.

it Recht bemerkt das angefochtene Urteil hierzu,
daB der Begriff des "Arbeitseinkommens aus Gewerbebetrieb"
einer Auslegung bedarf. Denn das Einkommen eines titigen
Inhabers aus seinem Betrieb beruht regelméfiig zum Teil auf
den Ertridgnissen seines in dem Betrieb angelegten Kapitals,
zum Teil auf seiner eigenen Arbeit. Nur die Einkiinfte aus
seiner eigenen Arbeit sollen aber nach § 37 Abs. 3 Satz 3
auf die Ubergangsvergiitung (teilweise) angerechnet werden,
der sonstige Geschédftsgewinn hingegen nicht. Es ist also
notwendig, das Arbeitseinkommen des Betriebsinhabérs ir-
gendwie festzulegen. Zu diesem Zweck hat die Beklagte
mit Hilfe einer Auskunft der Berliner Industrie- und Han-
delskammer ermittelt, welches Bruttogehalt der Klidger
liblicherweise erhalten haben wiirde, wenn er als Betriebslei-
ter seines Betriebes angestellt gewesen widre. Das ist grund-
siitzlich methodisch richtig und rechtlich nicht zu bean-
standen. Es stimmt lberein mit den "Verwaltungsvorschriften
zur Durchfiihrung der versorgungsrechtlichen Vorschriften
des Gesetzes zur Regelung der Rechisverhiltnisse der unter
Artikel 131 des Grundgesetzes fallenden Personen" (VV) vom
9. Mai 1952 (abgedruckt bei Anders, 3. Auflage, Seite 498 f£f.).
Zu § 33 Ziffer 3b heiBt es dort, daB zu den steuerpflichti-
gen Arbeitseinkiinften aus einem Gewerbebetrieb der Brutto-
betrag des Arbeitslohnes gehtrt, der einem angesteliten
Leiter des Betriebes iiblicherweise gezahlt werden wiirde.
Zwar ist der § 33 Regelungsgesetz inzwischen weggefallen.
Das hindert aber nicht, die dazu ergangenen VV trotzdem
weiter als Richischnur zu verwenden. Denn nach der noch
geltenden Ziffer 3 der VV zu § 37 sollen die VV Nr. 3 zu
§ 3% hier entsprechend gelten.
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Denm angefochtenen Urteil ist aber auch darin zuzustimmen,
daB bei der Anwendung der Ruhensvorschrift des § 37 Abs. 3
Satz 3 Regelungsgsgesetz das "fiktive Gehalt" als Berech-
nungsgrundlage dann nicht mehr in PFrage kommt, wenn der
Gewinn aus dem Gewerbebetrieb niedriger ist. In diesem Aus-
nahmefall - um einen solchen handelt es sich, weil ein Ge-
werbebetrieb naturgemdB mehr Gewinn abwerfen soll als das
Gehalt seines Leiters - kann man unter keinem rechtlichen
oder viirtschaftlichen Gesichtspunkt sagen, daB das Arbeits-—
einkommen des Betriebsinhabers hoher ist als sein Gewerbe-
gewinn. In einem solchen Fall ist daher nicht das ilibliche
(fiktive) Gehalt eines angestellten Betriebsleiters, son-
dern das gewerbliche Einkommen selbst maBgebend (vgl.
Brosche, Das Gesetz zu Artikel 131 GG, Luchterhand-Verlag
Anm. 6 b cc zu § 33). DaB ein solcher Ausnahmefall hier
vorliegt, behauptet der Klédger und beruft sich dafiir auf
seine Einkormensteuerbescheide.

Es muBl also zunédchst geprift werden, ob in den Jahren
von 1952 bis 1955 der Gewinn des Klégers aus seinem Tabak-
geschéft tatsichlich geringer war als das von der Beklagien
mit Hilfe der Industrie- und Hendelskammer ermittelte ubli-
che Gehalt eines Betriebsleiters. Diese Priifung, also der
Vergleich zviischen diesem Gehalt auf der einen Seite mit
dem Gewerbegewinn auf der anderen Seite, mufl fiir
jedes Jahr einzeln und besonders vorgenommen werden. Durch
einen alle vier Jahre zusammenfassenden Vergleich wiirde
zwar die Verschiedenheit der Reingewinne in den eingelnen
Jahren ausgeglichen werden. Ein solcher Vergleich wére
aber nicht praktikabel, weil man bei der Berechnung der
laufenden Ubergangsbeziige nicht im voraus wissen kann,
wie hoch der Reingewinn in den kommenden Jahren sein
wird. Er widre auch nicht sachgemdfl, weil es dann an einem
MaBstab dafiir fehlte, wieviel Jahre zusammengefaBt zu
prifen sind, d.h. es wiirde jeder Grund fehlen, hier gerade
die (insofern zufdlligen) vier Jahre, fiir die der Kliger
Ansyriiche geltend macht, als Einheit zu behandeln.

Zu der weiteren Frage, welche GroBen bei diesem
Vergleich flir die eingzelnen Jahre einander gegenlberge-
stellt werden milssen, ergibt sich folgendes: Auf der
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einen Seite hat das volle fiktive Gehalt des Klégers zu
stehen, jedoch abzliglich der jeweils geltenden Pauschale
flir Werbungskosten. Dieser Abzug, der jedem Arbeitnehmer
zugute kommt, ist gerechtfertigt, damit das fingierte
Gehalt mit dem Reingewinn aus dem Gewerbebetrieb liberhaupt
vergleichbar wird. Auch die VV zu § 33 (Ziffer 3) sechen
den Abzug gewisser Werbungskosten vor. Sind aber die Wer-
bungskosten tatsdchlich hSher als die Pauschale, so darf
der Uberschiefende Betrag nicht abgezogen werden. Denn es
wire nicht sinnvoll, von einem nur fiktiven Gehalt weiteres
als die fiktiven Werbungskosten, das ist die Pauschale,
abzusetzen. Auf der anderen Seite der Gegeniliberstellung hat
der Gewinn aus dem Gewerbebetrieb zu stehen, wie er als
steverpflichtiges Einkommen durch den Steuerbescheid aus-
gewiesgen wird. Hiervon sind aber keine Werbungskosten ab-
zuziehen, weil diese bereits in den Geschédftsausgaben
enthalten und damit bei dem Gewerbegewinn bereits berilick-
sichtigt sind. Die Werbungskosten von dem steuerpflich-
tigen Einkommen nochmals abzuziehen hieBe also sie dop-
pelt berilicksichtigen. Erst recht nicht abzugsfdhig, und
zwar weder vom fiktiven Gehalt noch vom Gevierbegewinn,
sind die Sonderausgaben (§ 10 Einkommensteuergesetz) und
die auBergewShnlichen Belastungen (§ 33) sowie sonstige
Freibetrige.

Das angefochtene Urteil hat eine derartige Gegeniiber-
stellung nicht vorgenommen. Es hat sie offenbar nicht fiir
notwendig gehalten, weil es zu Beginn seiner Entschei-
dungsgriinde davon ausgeht, 2zwischen den Parteien sei zu~
letzt unstreitig gewesen, daB dem Kliger nach den von ihm
vorgelegten Steuerbescheiden die Klageforderung nicht zu-
stlinde, wenn es auf sein Einkommen ohne Abzug der Werbungs-
kosten ankéme. Diese Annahme beruht indessen anscheinend
auf einer nach den obigen Ausfithrungen nicht zuléssigen
Zusammenfassung der vier Jahre von 1952 bis 1955. Fiir das
Jahr 1953 allein ergibt sich n#mlich aus der eigenen Zu-
sammenstellung der Beklagten in ihrem Schriftsatz vom

13, August 1957 (S. 7) ein fiktives Einkommen von 3.500,-- Dj

und ein steuerpflichtiges Gewerbeeinkommen von nur
1.944,-- DM. In diesem Jahr scheint also der Klédger tat-
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sdchlich ein erheblich unter dem fiktiven Gehalt liegen-
des Arbeitseinkommen aus seinem Gewerbebetrieb gehabt zu
haben, so daB insoweit bei der Anwendung der Ruhensvor-
schriften des § 37 Abs. 3 Satz 3 Regelungsgesetz von dem -
letzteren auszugehen wire.

Um dem Landesarbeitsgericht die Moglichkeit zu geben,
die Klageforderung nach den vorstehend entwickelten Grund-
séitzen, insbesondere flir jedes einzelne der vier stritti-
gen Jahre getrennt zu priifen, muB das angefochtene Urteil
aufgehoben und die Sache zuriickverwiesen werden,

8ez. Dr. Konig Dr. Simons Schilgen

Dr. Feuerhake Hoppe
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