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Beklagter und Revisionsbeklagter.

Der 8. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die
miindliche Verhandlung vom 2%. Juli 1970 hin durch

Senatsprédsident Stengel

- Vorsitzender -,
Bundesrichter Petersen,
Bundesrichter S onnenberg,
Bundessozialrichter N a u ma nn und
Bundessozialrichter W i r s ch inger ‘

fir Recht erkannt:

Die Revision der Klédgerin gegen das Urteil des Landes-
sozialgerichts Rheinland-Pfalz vom 1. Oktober 1968
wird zurlickgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten des Revisionsverfahrens

sind nicht zu erstatten.
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Die Kl&agerin bezieht Witwenversorgung nach ihrem im zweiten
Weltkrieg als Soldat gefallenen Ehemann. Im August 1064
beantragte sie die GewBhrung eines Schadensausgleichs gemil
§ 40 a des Bundesversorgungsgesetzes (BVG) und machte
geltend, ihr Mann sei von 1934 bis zu seiner Einzichung

zum Reichsarbeltsdienst und anschlieBend zum Wehrdienst
selbstandiger Einzelhandelskaufmann in einem Lebensmittel-
geschdft gewesen und wiirde zur Zeit schidtzungsweilse
12.000,-- bis 15.000,-- DM verdienen. Durch Bescheid vom
23. August 1965 gewdhrte der Reklagte Schadensausgleich
nach der Besoldungsgruppe A 7 wegen der Volksschulbildung
und abgeschlossenen Berufsausbildung des Ehemannes. Der
Widerspruch, mit dem Einstufung nach Gruppe A 9 beantragt
wurde, blieb erfolglos (Widerspruchsbescheid vom 15. April
1966), weil die Verordnung zur Durchfiihrung des § 20 Abs. 3
und 4 BVG (DVO) richtig angewendet und ein besonderer

Berufserfolg des Ehemannes nicht nachgewiesen sei.

Die Kldgerin hat Klage erhoben und hat sich fir ihre Auf-
fassung, daB die Besoldungsgruppe A 9 heranzuziehen sei,
u.a. auf den Umsatz des Kaufmanns Twmmimri in den Jahren
1962 bis 1964 bezogen. Diesen hat das Sozialgericht (SG)
als Zeugen vernommen und hat durch Urteil vom 3. Idrz 1967
die Verwaltungsbescheide dahin abge#ndert, dall der ver-
storbene Ehemann der Kligerin nach der Besoldungsgruppe A 9
des Bundesbesoldungsgesetzes einzustufen und der Kliagerin
higriiber ein neuer Bescheid zu erteilen sei. Es hat ausge-
fihrt, § 5 DVO enthalte deshalb eine Gesetzesliicke, weil
die Verantwortung im Gewerbebetrieb eines selbstindigen
Einzelkaufmanns gleichgroB wie die eines Handwerksmeisters
sel, der Einzelkaufmann aber im Gegensatz zum Handuverker
keine Meisterprufung ablegen kdnne. Deshalb miisse auch

fir den selbstidndigen Einzelkaufmman die Besoldungsgruppe
A 9, welche das Bestehen der Meisterpriifung voraussetzt,
zugrunde gelegt werden. ' '

JLaw — Gesetze und Urteile - wenohreon Available on the
Kosterlos _(mobile App) P> Googie pay Jll (] App Store -3~
er eselze JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

'17,]1}[[)&‘1:\ OyIN ‘P esg §§ yoeu yuequaje(J S[e puls ‘Qxll|1[HIUIL‘V\\‘[[JUA] I9p 9[_ ], yony ZS[J'\\U!“


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

-3 -

Auf die Berufung des Beklagten hat das Landessozialgericht
(1LSG) durch Urteil vom 1. Oktober 1968 die Entscheidung des
SG aufgehoben, die Klage abgewiesen und die Revision zuge-
lassen. Es hat ausgefiihrt, in § 5 DVO bestehe keine Liicke.
Der VWortlaut sei eindeutig und brauche nicht ausgelegt zu
werden. Durch die Beweisaufnahme habe sich ein Uberdurch-
schnittlicher Berufserfolg des Ehemannes nicht nachweisen
lassen. Auch die Bekundungen und die Umsatzzahlen des Zeugen
R wiesen hierauf nicht hin. Die in anderen Berufs-
spérten nachtrdglich eingefiihrten Meisterpriifungen konnten
nicht zu einer anderen Beurteilung fihren, weil fir Einzel-
kaufleute eine Meisterpriifung oder eine ihr &hnliche Priifung
nicht eingefihrt worden sei.

Die Kl&dgerin hat Revision eingelegt uhd‘beantragt,

S |
das Urteil des LSG Rheinland-Pfalz vom

1. Oktober 1968 aufzuheben und die Berufung
des Beklagten gegen das Urteil des SG Trier
vom 3. Marz 1967 zurickzuweilsen, ‘ : | T

Sie rigt mif naherer Begrindung eine unribhtige Anwendung
des § 5 Abs. 1 DVO und ist der Ansicht, die Wortfassung "abge-
legte Meisterpriifung" miisse ausgelegt und ein selbstédndiger
Einzelhandelskaufmann hierunter subsumiert werden.

{

Der Beklagte beantragh,
die Revision als unbegriindet zurlickzuweiscn.
Er hdalt die angefochtene Entscheidung filir zutreffend.
Die Klagerin hat die vom Berufungsgericht zugelasseﬁe!Re-

vision form- und fristgerecht eingelegt und begriindet. Ihr
zuldssiges Rechtsmittel kann keinen Erfolg haben.
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Das LSG hat festgestellt, der Ehemann der Kldgerin habe
nach dem Ergebnis der Bewelisaufnahme eine uber den duvrch-
schnittlichen Berufserfolg von selbstdndigen Iinzclhandels-
kaufleuten hinausgehende, liberragende Stellung in scinen
Beruf nicht ausreichend lange Zeit vor dem Wehrdicnst er-
reicht. Diese tatsichliche Feststellung hat die Revision
nicht angegriffen. Sie bindet daher das Berufungsgericht.
Mithin kann § 6 DVO nicht angewendet werden; vielmechr ist
nur noch die Auslegung des § 5 DVO streitig. '

Nach § 11 DVO ist diese Vorschrift fir die Ermittlung des
Durchschnittseinkommens aus selbstdndiger Tatigkeit im
vorliegenden Fall anzuwenden. Die Verwaltung hat beim Ehe-
mann der Kldgerin die Volksschulbildung und die abge-
schlossene Berufsausbildung als Handlungsgehilfe zugrunde
gelegt und als vergleichbares Gehalt das Endgrundgehalt der
Besoldungsgruppe A 7 festgestellt. Demgegeniliber begehrt die

L Yyony :SIOMUIH
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Kldgerin, den Berufserfolg ihres verstorbenen Eherannes als
selbstandiger Einzelkaufmann zu berlicksichtigen und sein

Berufsbild entsprechend einer abgelegten Meisterpriifung zu

§ Joeu yuequaje(J s[e purs ﬁl[l][[llll[l" [9)I) I9p

beurteilen, so daBl das Endgrundgehalt der Besoldungsgruppe
A 9 in Betracht kdme. Dem hat das SG zu Unrecht entsprocher.
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Der Revision ist zwar zuzugeben, daB in § 5 Abs. 1 DVO
die Worte "mit abgelegter Meisterprifung" ausgelegt werden
konnen. Denn nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts
-BSG- (BSG SozR § 5 DVO zu § 30 Abs. % und 4 BVG vom 30.

Juli 1964 Nr. 2 und das Urteil vom 28. November 1967

- 8 RV 409/66 -) fiillt die Vorschrift des § 5 DVO den
gesetzlichen Rahmen des § 40 a BVG nicht ganz aus und ist
infolgedessen auslegungsfdhig und auslegungsbedirftig. Dies
bezieht sich aber auf die Fdlle, in denen eine Meister-
prufung nachtrdglich - nachdem die Beschidigten bereits
selbstandige Gewerbetreibende bzw. Landwirte waren - einge-
fihrt worden war. Das BSG hat dabei berlicksichtigt, daB

unter den jeweils gegebenen und von den Vorinstanzen fest-
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gestellten Verhdltnissen die Beschddigten ohne die Sch&adi-
gung dem neuen Berufsbild entsprochen und auch ohne die
Priifung aufgrund der Ubergangsregelung ihre selbstdndige
Tatigkeit ebenso fortgesetzt hdtten, als wenn sie die
Meisterpriifung bestanden hadtten. Aufgrund dieser besonderen
Verhdltnisse kann der Wortlaut der DVO "mit abgelegter
Meisterprifung" auch die Fdlle einer nachtridglich einge-
filhrten, aber nicht bestandenen Meisterprifung erfassen.
Ein derartiger Fall ist hier nicht gegeben.
‘ . I : B . ‘ : .
Auch nach dem neuen Berufsbild des Einzelkaufmanns, welches
vcm September 1969 an maBgebend ist, ist nach der Kauf-
mannsgehilfenpriifung eine weitere Priifung nicht eingefiihrt
worden, wclche Voraussetzung flir den selbstidndigen Betrieb
eines Einzelhandelsgeschafts wdre. Infolgedessen sind die

. al%en Einzelhandelskaufleute, welche nur die Kaufmannsge-

hilfenprufung abgelegt haben, nicht anders gestellt als
der Jjunge Nachwuchs in ihrem Beruf. Infolgedessen kommt
hiecr eine erweiternde Auslegung der Worte "mit abgelegter
Meisterpriufung'" nicht in Betracht.

, | :

Auch eine analoge Anwendung dieses Tatbestandsmerkmals ist
nicht mdglich. Sie wiirde voraussetzen, daB § 5 DVO eine
Licke enthielte. Das SG hat dies deshalb angenommen, weil
ein selbstdndiger Kaufmann nicht ohne Riicksicht auf die
GroBe seines Geschdfts niedriger eingestuft werden dilirfe
als ein Schuhmachermeister, der eine kleine Werkstatt be-
trieben habe, aus der er kaum seinen Lebensunterhalt habe
bestreiten konnen. Diese Ausflihrungen gehen fehl.

: D | v

Unter den mancherlei Arten von Liicken im Gesetz (vgl.
Enneccerus-Nipperdey: Allgemeiner Teil des blirgerlichen
Rechts, 15. Aufl., erster Halbband § 58 I, 2) kommt hier
nur der Fall in Betracht, daBR das Gesetz einen bestimmten

Tatbestand nicht geregelt hat, wobei da§ Schweigen auf Ab-
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sicht, auf einem Versehen oder darauf beruhen kann, dal
sich der nicht geregelte Tatbestand erst nach dem Erlall
des Gesetzes durch eine Veranderung der Lebensverhidltnisse
ergeben habe. Die erste und dritte Moglichkeit sclheiden
von vornherein aus, so daB als Licke im Gesetz nur in Be-
tracht kame, daB der Verordnungsgeber aus Versehen den
selbstiandigen Einzelkaufmann nicht erfafl3t hatte. Liwas
derartiges aber kann nicht angenommen werden und crgibt
sich auch nicht aus dem Gleichheitsgrundsatz des Grund-
gesetzes. Hierzu hat der Senat bereits in der in Cozk DVO
zu § 30 Abs. 3 und 4 vom 28. Februar 1968 § 5 Nr. 2 abge-
druckten Entscheidung folgendes ausgefiihrt:

"Wenn der Verordnungsgeber beil selbstdndig
Tatigen die Melsterpriifung als ein besonderes
Eingruppierungsmerkmal angesehen hat, das die
Einstufung in die Besoldungsgruppe A 9 recht-
fertigt, so hat er denselben rechtlichen
LErfolg nicht auch bei denen eintreten lassen
missen, die in ihren selbstandigen Berufen
einen solchen Befdhigungsnachweis nicht er-
bringen konnen. Er hat der Crdnung eines
Prifungs- und Ausbildungswesens, in dem,
wie im Handwerk, durch Ablegung einer leister-
prifung ein Befdhigungsnachweis filir eine
qualifizierte Berufsausbildung erbracht
werden kann, auch rentensteigernd Rechnung
tragen dlurfen, obwohl flir einen Teil der selb-
standig Tdtigen eine solche Ordnung nicht be-
steht. Der Verordnungsgeber hat auch nicht
fur diese selbstdndig T8tigen anstelle der
"abgelegten Meisterprifung" ein anderes Zu-
ordnungsmerkmal einfihren miissen, 1lnsbesondere
nicht ein Zuordnungsmerkmal, das von seinem
System, nach dem der mutmaRliche Berufserfolg
selbstandig Tadtiger grundsidtzlich nach Merk-
malen des Ausbildungsgangs ermittelt werden
soll, abweicht. Wenn der Verordnungsgeber
fur die handwerkliche selbstandige Tatigkeit
mit ihrem typischen Berufsweg von der Volks-
schulausbildung Uber die Lehre zur Gesellen-
prufung und damit zur "abgeschlossenen Beruis-
ausbildung" und dariber hinaus zur Meister-
vrufung - als Nachweis einer qualifizierten
Berufsausbildung, die erst eine selbstdndige
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Tatigkelt ermoglicht -, ein Zuordnungsmerkmal gewdhlt
hat, das filir die vielfaltigen anderen selbstdndigen
Tdtigkeiten und ihren sehr verschiedenartigen Berufs-
wegen nicht paflit und daher nicht fir sie gelten kann,
so hat er sich damit im Rahmen der zulassigen Typi-
sierung gehalten und diese auch nicht willkiirlich
differenziert. Von einem Verstofl gegen den Gleichheits-
grundsatz kann daher nicht gesprochen werden.'

Das gilt auch im vorliegenden Falle.

Infolgedessen hat das LSG zu Recht angenommen, dafl die Vor-
schrift des § 5 Abs. 1 DVO die vom SG angenommene Gesetzes-
llcke nicht enthdlt. Die angefochtene Entscheidung entspricht
also der Sach- und Rechtslage, so daB die Revision der Kl&Zgerin
zurlickgewiesen werden muflte. ' '

| | .
Die Entscheidung iber die Kosten beruht guf § 193 Abs. 1

des Sozialgerichtsgesetzes. i |
S ‘
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