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Bundessozialgericht
Az.: 8 RV 5/71

Im Namen des Volkes

Verkiundet am Ur t e il
2%, November 1971
in dem Rechtsstreit

RegHauptsekretar
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Kldger und Revisionsklager,

Prozeflbevollmédchtigter: .....

g egen

Beklagter und Revisionsbeklagter.

Der 8. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die
mindliche Verhandlung vom 2%. November 1971 durch

Senatsprasident Dr. Mais ch

- Vorsitzender - ,
Bundesrichter Dr. Schwankhart ,
Bundesrichter Dr. Schmitt ,
Bundessozialrichter Dr. Hirschmann und
Bundessozialrichter Honle

fir Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Len-
dessozialgerichts Berlin vom 1%, Oktober 1970wird

als unbegrindet zuruckgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten des Revisionsverfahrens
sind nicht zu erstatten.
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Der aufgrund einer Verwundung von Dezember 1944 kriegs—
blinde Kl&dger begehrt einen hoheren berufsschadensaus-

gleich.

Nach Entlassung aus der Vollisschule machte er von 19%2 bis
1935 eine kaufmédnnische Lechre in der Firma séines Vaters

- einer Licht- und Fotopausanstalt - durch. Hier war er
auch als kaufménnischer Angestellter bis zu seiner Linbe-
rufung zum Reichsarbeitsdienst im Jahre 1939 beschéftigtob
In der Zeit seines VWehrdienstes, der sich an den Arbeits-
dienst anschloB, nahm ihn sein Vater mit Wirkung vom

1. Januar 1942 als litinhaber zur #H&dlfte in seine Firma
auf. Nach dem im Dezember 1841 geschlossenen Gesell-
schaftsvertrag sollte der Gewinn halftig auf die beiden
Inheber aufgeteilt werden, jedoch war der Kliger nur be-
rechtigt, monatlich bis zum RIM %50,-- zu entnehmen. Nach
ciner Auskunft des Finanzamts betrug der Gesamtgewinn der
Lichtpausanstalt im Jahre 1942 RM 25.492,-~ und in

Jahre 124% RIM %8.971,--. Angaben uUber den Gewinn der Firma
in den folgenden Jahren liegen nicht vor.

Durch Bescheid vom 16. Mai 1967 lehnte das Versorgungsamt
I Berlin den Antrag auf Gewdhrung von Berufsschadensaus-
gleich fur die Zeit vom 1. Juni 1960 bis 3%31. Dezember 196%
wegen fehlenden bzw., nicht ausreichendem Einkommensver-
lusts ab; mit Wirkung vom 1. Januar 196! gewdhrte es Be-
rufsschadensausgleich und legte hierbeil als Durchschnitts-
einkommen die Besoldungsgruppe A 7 des Bundesbesoldungs-
cesetzes (BBesG) zugrunde, weil der Kliger als selbstandip
Tatizer mit Volksschulbildung und abgeschlossener Berufs-
ausbildung zu beurteilen sei (§ 5 der Verordnung zur

Durchfiihrung des § 30 Abs. 3 und 4 des Bundesversorgungs-—
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gesebzes -BVG~ vom 30, Juli 1064 - BGBL I 574). § 6 Abs. 2
dieser Durchfiihrungsverordnung (DVO) kinne nicht angewendet
werden, weil der Klager vor seiner Einberufung nicht tat-
sdchlich selbstédndig tdtig gewesen sei. Der Betrag von

RM 350,-~ habe kein Entgelt flir eigene Tatigkeit dargestellt.

Der Kldger erstrebt fir die Zeit vom Januar 1964 an einen
hdoheren Berufsschadensausgleich. Er ist der Auffassung,
§ 6 Abs. 2 DVO miisse angewendet werden, und als Vergleichs-

einkommen sei das Endgrundgehalt der Besoldungsgruppe A 14

BBesG zugrunde zu legen. Widerspruch(Widerspruchsbescheid
des Landesversorgungsamts Berlin vom 27. November 1967),
Klage (Urteil vom 14. Juni 1968) und Berufung blieben ohne
Erfolg. Das Landessozialgericht -(LSG) hat in seinem Urteil
vom 1%, Oktober 1970 ausgefiihrt: Der Klidger sei zwar auf-
grund des Vertrages vom Dezember 1941 als selbstandiger Un-
ternehmer zu behandeln. Das maligebende Vergleichseinkommen
sei aber nur aus § 5 DVO zu entnehmen, wonach bei selbstin-
dig Tatigen mit Volksschulbildung und abgeschlossener Be-
rufsausbildung die Besoldungsgruppe 4 7 BBesG maBgebend sei.

Dic Ausnahmevorschrift des § 6 Abs. 2 DVO kdnne keine Anwen-—

dung finden, weil der von der Firma des Klagers und seines
Vaters in den Jshren vor der Schadigung erzielte Gewinn
nicht auf der eigenen Tatigkeit des Klagers in dieser Zeit
beruht habe. Die Behauptung des Klagers, der Aufschwung der
Firma sei auf seine als Angestellter erbrachte Leistung

vor der Einberufung zum Reichsarbeitsdienst und zur Wehrmacht
zurickzufihren, kénne als wahr unterstellt werden. Durch die

Neufassung der DVO vom 28. Februar 1968 (BGB1 I 184) sei
aber hinsichtlich des § 6 Abs. 2 klargestellt worden, daB
die betreffende selbstidndige Tatigkeit in dem Zeitraum aus-
gelibt worden sein miisse, in dem ihre wirtschaftliche Bedeu-
tung durch § 5 DVO nicht ausreichend berilicksichtigt werde.

Eine frihere Tatigkeit, die sich damals nicht in einem hohe-
ren Gewinn ausgewirkt habe, kdnne sonach nicht berilicksichtigt
werden. Auf die Umstédnde, die den Selbstidndigen an der eige-

nen Tatigkeit in seinem Betrieb in der fraglichen
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Zeit gehindert hidtten, komme es nicht an. Der Betrag von
monatlich RM %50,-- stelle einen bloBen Gewinnanteil
dar.

Mit der zugelassenen Revision rigt der Klégef die Ver-
letzung des § 6 Abs. 2 DVO. Bei der Berechnung des Berufs-
schadensausgleichs sei der Beschiddigte so zu stellen, als
ob er die Schddigung nicht erlitten und keine kriegsbeding-
ten beruflichen Nachteile erfahren hidtte. Dieses Ziel kon-
ne nur erreicht werden, wenn der berufliche VWerdegang des
Beschadigten so zugrunde gelegt werde, wie er sich ohne

die Verpflichtung zum Kriegsdienst dargestellt hdtte. Die-
ser Grundgedanke komme zB. in § 42 Abs. 1 Satz 2 BVG zum
Ausdruck, wo bestimmt werde, daBl die frihere Ehefrau eines
Verstorbenen eine Vitwenrente auch dann erhalte, wenn ein
an sich zustehender Unterhaltsanspruch aus kriegs- oder
wehrdienstbedingten Grinden nicht bestanden habe. Werde
dieser Rechtsauffassung gefolgt, dann musse festgestellt
werden, daB der Kliager nicht nur mit Wahrscheinlichkeilt,
sondern mit der notwendigen Sicherheit in den Jahren 1942
und 1943 ein Einkommen erzielt "hdtte", das es nach § 6
Abs. 2 DVO rechtfertige, fir die Berechnung des Berufsscha-
densausgleichs die Besoldungsgruppe A 14 BBesG zugrunde 2zu
legen. Der Kriegsdienst werde auch in der gesetzlichen Ren-
tenversicherung und im Beamtenrecht in vollem Umfange ange-
rechnet. Daher sei es eine unverstadndliche Benachteiligung,
wenn man dies bei einem Selbstandigen unterlassen wollte.

Der Klager beantragt,

unter Aufhebung der Urteile der Vorinstanzen
und der angefochtenen Bosqbeidé der Versor-
gungsverwaltung den Beklagten zu verurteilen,
ihm vom 1. Januar 1964 an Berufsschadensaus-
gleich unter Zugrundelegung der Besoldungs-
gruppe A 14 BBesG zuziglich Ortszuschlag

—_ 5 —

JLaw — Gesetze und Urteile J— Avallable on the

Ezste;(l)%sG t (mobile App) > Google play App Store
er eselze JLaw — fir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

1Znysad DYIN 3 e/g §§ YoeU Yuequaje( S[e puls SUN[UILIeSS[I2)1) I9P J[ID [, YONY SIDMUIE]


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

nach Stufe 2 und Ortsklasse A

zu gewahren,

Der Beklagte beantregt,

die Revision "zu verwerfen'"; gemeint
ist, sie als unbegrindet zuriuckzuweisen.

Er halt das angefochtene Urteil fur zutreffend und legt beson-
ders dar, daBl nur die dem Arbeitnehmerentgelt typischen Ein-
kommensteile, die der Kldger in der fraglichen Zeit lber-

dies nicht bezogen habe, nach § 6 Abs. 2 DVO Berlicksichti-

gung finden konnten.

IT.

Dic durch Zulassung statthafte Revision ist form- und
fristgerecht cingelegt und begrindet worden (88 162 Abs. 1
Nr. 1, 164, 166 des Sogzialgerichtsgesetzes -SGG- ); sie
ist damit zulassig, konnte Jjedoch keinen Erfolg haben.

Der Einkommensverlust des Kliégers (§ 30 Abs. 4 BVG) ist zu-
treffend gemdB 8§ 5 DVO unter Zugrundelegung des Endgrund-
gechalts der Besoldungsgruppe A 7 BBesG berechnet worden,
denn er ist -~ insofern auch unbestritten - als selbstandig
Tatiger mit Volksschul- und abgeschlossener Berufsausbildung
zu beruteilen. Der Umstand, daB er erst nach seiner Einbe-
rufung zum Wehrdienst als Mitinhaber in den Betrieb seines
Vaters eingetreten ist und vor der VWehrdienstbeschéddigung
keine selbstidndige Tatigkeit ausgelibt hat, steht dem nicht
entgegen, weil jedenfalls nachgewiesen ist, daB die selbstan-
dige Tdtigkeit sein Berufsziel war. Der Senat ist - wie die
Vorinstanzen - der Auffassung, daB die Voraussetzungen

des § 6 DVO, wonach eine hohere Einstufung in besonderen
Fdllen ermdglicht wird, nicht vorliegen. Absatz 1 des § 6
DVO behandelt die unselbstdndig Tdtigen und setzt voraus,
dafll der Geschddigte nachvueislich in dem - vor Eintritt der
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Schadigung oder vor Auswirkung der Folgen der

Schédigung - ausgelbten Beruf eine Stellung erreicht hat,
die durch die Vorschriften der §§ 3 und 4 DVO nicht aus-
reichend bericksichtigt wird. Absatz 2 bestimmt sodann, daR

Absatz 1 filir selbstindig Tidtige (§ 5 DVO) entsprechend gilt.

Die entsprechende Anwendung ist aber noch von weiteren
Voraussetzungen abhingig gemacht: Bei Ermittlung der ange-
messenen - von § 5 DVO abweichenden -~ Besoldungsgruppe ist
"der nachgewiésene durchschnittliche Gewinn aus Gewerbe
oder sclbstdndiger Arbeit in den letzten drei Jahren" vor
Eintritt der Schadigung oder vor Auswirkung der Schiadigune
auf den Beruf oder vor Beginn des militarischen oder mili-
tdrdhnlichen Dienstes zugrunde zu legen, jedoch nur inso-
weit, als er auf die eigene Tatigkeit des Beschadigten zu-
ruckzufiihren ist. DaBl diese Voraussetzungen jedenfalls nach
dem Wortsinn des § 6 Abs. 2 DVO nicht erfiillt sind, ist of-
fensichtlich und wird auch von dem Klager nicht bestritten.
Ein durch die Besoldungsgruppe A 7 BBesG moglicherweise
nicht beriicksichtigtes Einkommen (Gewinn) kann nur fir zwvei
Jahre nachgewiesen werden, und dieser Gewinn ist erst nach
dem Beginn des militdrischen Dienstes ergielt worden, Frag-
lich ist nur, ob Sinn und Z.cck des § 6 DVO eine dem Kli-
ger glnstigere Auslegung ermoglichen. Hinsichtlich der ge-
forderten Dreijahresfrist kann, wie das LSG zutreffend
ausgefithrt hat, davon ausgegangen werden, daf3 diese F ist
nur fUr den Regelfall gilt und unter Umsténden auch eine
kiirzere Zeit renligt, wenn ndmlich in dieser Zeit sich be-
reits ein auBergewdhnlicher Berufserfolg abgezeichnet hat
(vgl. BSG in SozR § 6 DVO Nr. 6 Ca 11 Rs). Ob im vorliegen-
den Fall dementsprechend von der Regel abgewichen werden
kann, brauchte aber nicht entschieden zu werden. Denn es
liegt kein lberzcugender Anhaltspunkt dafir vor, daB in Ab-
welchung von dem gesetzlichen Wortlaut auch eine Gewinner-
zielung genligen konnte, die erst nach Beginn des militdri-
schen Dienstes erfolgt ist. Insbesondere lberzeugt nicht

der Hinwels des Klidgers darauf, daB der Berufsschadensaus-
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rleich den Schwerbeschédigten grundsédtzlich so stellen soll,
wenner die Schiddigung nicht erlitten und keine kriegsbeding-
ten Nachteile erfahren hdtte. Vielmehr ist auch im Falle
des § 6 DVO, wie das Bundessozialgericht in SozR Nr. 4

zu § 6 DVO ausgesprochen und niher begriindet hat, nur von
cinem "durchschnittlichen Berufserfolg" auszugehen (Ca 7).
Dem Grundgedanken des Berufsschadensausgleichs tragt im
iibrigen bereits § 5 DVO in verfassungsrechtlich nicht zu
beanstandender Generalisierung und Pauschalierung Rechnung
(vgl. BVerfG, BeschluB vom 14. Mai 1969 in SozR GG Art. 80
Nr. 1 = BVerfGE Bd. 26, 16, 31, 32, 33). Fir den Schadens-
ausgleich so0ll urd darf ein durchschnittlicher Berufserfolg
der jeweiligen Berufsgruppe meBgebend sein. Auch die
Kriterien - Schul- und Berufsausbildung -, die fur die
Ermittlung der Berufsgruppe zugrunde zu legen sind, konnen
weder unter dem Gesichtspunkt der Ermichtigung des § 30

Abs. 7 BVG, noch der Art. % und 80 des Grundgesetzes bean-

standet werden. Demnach ist das Durchschnittseinkommen

www.prinz.law

vie

sclbst dann mafBgebend, wenn ein etwaiger spiéterer Mehrverdienst

des Selbstandigen nicht nur wahrscheinlich, sondern sogar
sicher erscheint. § 5 DVO 1iBt den Ubergeng zu der - indivi-
ducllen - Betrachtungsweise, welches Einkommen der Kliager
voraussichtlich (nach sonstigen in dieser Vorschrift nicht
cenannten Anhaltspunkten) erzielt hidtte, nicht zu. Eine
solche Betrachtungsvieise ermdglicht auch nicht § 6 DVO

(vgl. BSG 27, 119, 125 und BVerfGE Bd. 26, 16, 34 bis 37),
Denn hierdurch wird nicht etwa § 5 DVO in dem Sinne erginzt,
daRl das voraussichtlich erzielte Einkommen auf eine mehr auf
den Einzelfall bezogene VWeise ermittelt wird. § 6 DVO be-
trifft vielmehr - ebenso generell und pauschal wie § 5 DVO -
nur diejenigen Falle, in denen die nachweislich tatsdchlich
erreichte Berufsstellung zum Ausgangspunkt fir die Ermitt-
lung des Durchschnittseinkommens nach den entsprechenden
Besoldungsgruppen genommen werden kann. An die Stelle der

Schul- und Berufsausbildung tritt die nachweislich erreichte
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besondere Stellung in dem ausgelibten Beruf (Absatz 1) oder
der durch eigene Tatigkeit erzielte tatsdchliche Gewinn
(Absatz 2), der allerdings nur in beschrdnktem Umfang
(Arbeitsentgelt eines vergleichburen Arbeitnehmers) zu
beriick=ichtigen ist. § 6 DVO ¥ann daher nicht entspre-
chend auf F&lle susgedehnt werden, in denen das wahr-
scheinlich oder nachweislich erzielbare (spétere) Einkom-
men durch § 5 DVO nicht ausreichend erfaBt wird. Dieser
so gekennzeichnete Sinn der 8§ 5 und 6 DVO zeigt auch, daf
es entgeren der Meinung des Klidgers nicht systemwidrig
ist, wenn die Zeit des Kriegsdienstes dem Klager insofern
zum Nachteil gercicht, als er ohne Kriegsdienst oder bei
spaterer Einberufung zum Kriegsdienst moglicherwveise die
Voraussetzungen des § 6 Abs. 2 DVO erfiillt hdtte. Wollte
man den Kldgeer in Widerspruch zu dem Wortlaut des § 6
Abs. 2 DVO so behandeln, als habe er in der fraglichen
Zeit noch keinen Kriegsdienst geleistet, so konnte mdgli-
cherweise festgestellt werden, dafl er wahrscheinlich

oder sogar sicher durch eigene Tatigkeit einen Gewinn er-
zielt hatte, der durch die Besoldungsgruppe A 7 BBesG
nicht ausreichend beriicksichtigt wird. Damit widre aber
eine hypothetische Betrachtungsweise angestellt, die im
Falle des § 6 DVO gerade ausgeschlossen sein soll.

Der Senat kann auch die Behauptung des Kldgers, der beson-
ders hohe Gewinn der Jahre 1942 und 1943 beruhe auf seiner
friuheren Tétigkeit als Angestellter, nicht anders wlirdi-
gen als das LSG. Denn § 6 Abs. 1 Satz 1 DVO idF vom

30. Juli 1964 macht deutlich, daB die hiernach zu berlick=-
sichtigende besondere Stellung in dem "ausgeiibten Beruf"
erreicht worden sein muBl. Die ausgelibte nicht selbstandige
Tatigkeit muBl also bereits zu einem solchen Einkommen
gefuhrt haben, daB daraus auf eine besonders hervorgehobe~
ne "Stellung" geschlossen werden kann. In § 6 Abs. 1

Satz 1 und Abs. 2 Satz 1 DVO idF vom 28. Februar 1968
(BGB1 I 194) ist demgemdB auch durch die Worte: "Hatte
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der Beschddigte ..... erreicht" (in Abs. 1) und die Vorte
"wenn die wirtschaftliche Bedeutung der in dem nach Ab-
satz 1 Satz 1 malgebenden Zeitpunkt ausgelbten selbstan-
digen Tidtigkeit ....." (in Abs. 2) klargestellt worden,
dafl insbesondere auch im Fulle des Absatzes 2 die ausgelib-
te Tatigkelt und ihre wirtschaftliche Bedeutung nicht
zeitlich auseinanderfallen diirfen. Der Kldger hat iber-
dies nicht behauptet und dargetan, dall der Gewinn der
Jahre 1942 und 194% etwa als Nachzahlung flr dic Zeit
seiner erfolgreichen Beschidftigung als Angestellter bestimmt
gewcsen sci. Nur unter dieser Voraussetzung hatte an ei-
ner Anwendung des § 6 Abs. 1 DVO gedacht werden konnen.
Dic Klage kdnnte aber auch dann keinen Erfolg haben.

Denn § 6 Abs. 1 DVO setzt - wie bereits erwihnt - eben-
falls grurdsatzlich voraus, dal die unselbstandige Téa-
tigkeit und die hierauf entfallenden Einkinfte zeitlich
zusammenfallen, weil sich nur nach den Einkinften - beil
einem Vergleich mit den Beamtenbezigen -

die vtesondere "Stellung", die bereits erreicht worden

sein muB3te, bemiBt.

Bei dieser Suchlage brauchte nicht geprift zu werden,
inwiewelt die dem Klager nach der Einberufung zugeflosse-
nen Einkiinfte aus dem Gewerbebetrieb als Wert der
eigenen Tétigkeit im Rahmen des § © Abs. 2 DVO beriick-
sichtigt werden konnten und ob sich hiernach uUberhaupt

- 10 -

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

www.prinz.law

1ZINYosa3 HYIN P 8L §§ YorU YUBRQUL)E(T S[ PUIS SUNJUIIESS[I9)I() JOP J[I9 ], YONY :SIOMUTEH]


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

ein wesentlich hohcres Durchschnittseinkommen als

das der Besoldungsgruppe A 7 BBesG ergidbe. Ob etwas
anderes bei einer nur verzogerten Auszahlung der Begzii-
ge (etwa durch langwierige Lohn- oder Gehaltsverhand-
lungen) zu gelten hat, kann hier unerdrtert bleiben.

Die Revision des Klagers muBBte nach alledem als unbe-

grindet zuriickgewiesen werden.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

JLaw — Gesetze und Urteile J— Ava|lab|e on the
Kostenlos (mobile App) > Coogle play App Store

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

1Znyosad HYIN P e/ §§ Yoru Yuequaje(J s[e purs SUNJUIWIESS[19)1) I9P S[Id [, YN :SIOMUIE]


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

