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Bundessozialgericht
Az.: 9 RV 4/68
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Im Namen d e s Volkes

Urtedill
in dem Rechtsstreit

Verkiindet am

50 l\qai 1970 o o o -] o o o o ] [ o o © < Q . o o ] Q o o o
Reg.Hauptsekretar Kldgerin und Revisionskl&gerin,
als Urkundsbeamter

der Geschidftsstelle
ProzeBbevollméchtigte: o o ¢ o o o o o o o o o

gegen

Beklagter und Revisionsbeklagter,

Der 9. Senat des Bundessozialgerichts hat auf
die mindliche Verhandlung vom 5. Mai 1970 durch

Senatspréasident Dr. Neuhaus

~ Vorsitzender -,
Bundesrichter Dr. Ma isc¢ch,
Bundesrichter Schindler,
Bundessozialrichterin Dr- K ay s e r und

Bundessozialrichter Lofflerx

fir Recht erkannt:

Die Revision der Kl&gerin gegen das Urteil des
Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 23,
November 1967 wird als unbegriindet zurilickgewie-
sen.

AuBergerichtliche Kosten des Revisionsverfahrens
sind nicht zu erstatten.
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Grinde:

Die Klégerin ist die Witwe des am 14. Februar 1945 bei dem
Bombenangriff auf Dresden zu Tode gekommenen Rechtsanwalts
Dr.Alfred H (H.). Dieser war seit dem 15.Febru-
ar 1955 als Rechtsanwalt bei dem Amts- und Landgericht
Essen zugelassen und ist am 1. Mirz 194% zum Heeresdienst
einberufen worden.

Im Februar 1964 beantragte die Kl&gerin Schadénsausgleich
nach § 40 a des Bundes?ersorgungsgesetzes (BVG). Mit Be-
scheid vom 23. August 1965 lehnte das Versorgungsamt
(Versorgh) den Anspruch unter Anwendung des § 5 Abs.? der
Durchfithrungsverordnung (DVO) zu § 30 Abs. 3 und 4 BVG vom
30, Juli 1964 ab’y weil das Einkommen der Kldgerin nicht um
wenigstens 50,- DM niedriger als die Halfte des auf Grund
der Besoldungsgruppe A 14 des Bundesbesoldungsgesetzes
(BBesG@) ermittelten wahrscheinlichen' Durchschnittseinkom-
mens des H, war. Der Widerspruch war erfolglos. Im Klage-
vérfahren hat die Kl&gerin vorgetragen, ihr Ehemann habe
eine umfangreiche Anwaltspraxis gehabt und 1938 seine Zu-—
lassung als Notar beantragt. Uber diesen Antrag sei jedoch
nicht entschieden worden, weil H. nicht Parteimitglied ge-
wesen sei und als Gegner des Nationalsozialismus gegolten
habe. H. sei auch ein angesehener Pianist mit Musikhoch-
Schulbildhhg gevesensHer 'als solchorauchuoffentlichsauf-si
getreten sei. Die von der Kldgerin vorgeiegten Binkommen—
steuerbescheide wiesen die Einkinfte des H. aus selbstidndi-
ger Arbeit flir das Kalenderjahr 1941 mit 11.020,- RM, filir -
1942 mit 10.000,—— RM (geschatzt) und fiir 1943 (Januar/
Februar) mit 4.809,-— RM aus; der Veranlagung zur Umsaiz-
steuer fir 1942 sel ausweislich der Steuerbehdrde ein Umsatz
von 18,580, RM zugrunde gelegt worden. Die Kl&dgerin hat
behauvtet, im Jahre 1942 seien tatsidchlich hdhere Einkiinfte
als 10.000,-- RM, nédmlich 14.000,~~ RM erzielt worden;
dieser Betrag lasse
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sich durch Abzug der Ausgaben von dem Umsatz von 18.580,- RM
errechnen. Im Jahre 19471 seien Einnahmen von 16.827,73 RM
erzielt worden, denen Geschdftsunkosten von 4.067,57 RM
gegenlibergestanden hitten, so daf sich ein Gewinn wvon rd.
12.700,—~—~ KM ergeben habe. Bei diesem Einkommen sei nicht
beriicksichtigt worden, daB H. zahlreiche AdBensténde ge-
habt und teilweise von seinen Klienten als Honorar fir
seine T&tigkeit Naturalien erhalten habe. Deshalb hétte
nach § 6 der DVO dem Durchschnittseinkommen des H. eine
hohere Besoldungsgruppe als A 14 BBesG zugrunde gelegt
werden miissen. Das Sozialgericht (SG) hat eine Auskunft
von dem Finanzamt Essen-Nord u.a. darliber eingeholt, wel-
“che Schliisse auf das Einkommen im Jahre 1940 aus den fir

das Jahr 1947 geleisteten Einkommensteuervorauszahlungen
von 982,-~ RM gezogen werden kdnnten. Mit Urteild vom 13.
Mérz 1967 hat das SG den Beklagten verurteilt, der Kligerin
ab 1, Januar 1964 Schadensausgleich unter Zugrundelegung

10}

der Besoldungsgruppe A 15 BBesG zu gewdhren. Es hat fir

die Jahre 1940 bis 1942 ein Einkommen aus der Rechtsanwalts-—
praxis von insgesamt lber 33.500,-— RM (monatlich rd. 930,-
RM) angenommen und ausgefiihrt, dieses Einkommen entspreche
dem Einkommen der Besoldungsgruppe A 17 b des Reichsbesol-
dungsgesetzes (RBesG) im Jahre 1941, Deshalb sei gemidB § 6

der DVO von einem Durchschnittseinkommen nach der Besoldungs-

gruppe A 15 BBesG auszugehen. Mit Urteil vom 23. November
1967 hat das Landessozialgericht (LSG) die Berufung der K1d-
gerin, mit der beantragt worden war,. den Beklagten zu verur-
teilen, der Berechnung des Schadensausgleichs die Besoldungs-
gruvpe A 16 BBesG zugrunde zu legen, zurlickgewiesen sowie

aul die Berufung des Beklagten das Urteil des SG abgedndert
und die Klage abgewiesen. Ls hat ausgefiihrt, die Einstufung

www.prinz.law

des H. als Rechtsanwalt nach dem pauschalierten Durchschnitts-

einkommen eines selbstdndig Tdtigen mit abgeschlossener Hoch-
schulbildung durch Zuordnung in die Besoldungsgruppe 4 14
BBesG sei nicht zu beanstanden. Eine voraussichtlich oder
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wahrscheinlich spdter erlangte Berufsstellung mit Neben-
einnahmen, etwa als Repetitor oder Konzertpianist, kOnne

im Rahmen des § 5 DVO nicht beriicksichtigt werden. § 6
DVO hingegen sei nur anwendbar, wenn der selbstidndig '
Tatige in seinem Beruf eine Stellung erreicht habe, die

in § 5 DVO keine ausreichende Beriicksichtigung finde.

Diese Voraussetzung sei im vorliegenden Fall nicht erfiillt.
Der Ehemann der Rﬁgerfﬂhabe,‘wie die Bescheide des Finanz-
amts Essen-Nord vom 29. April 1942 und 23%. August 1944
nachwiesen, zweifellos Uber gute Einnahmen verfiligt, die in
den Jahren 1940, 1941 und 1942 einen Gewinn von insgesamt
3%,000,-~ bis 34.000,-- RM erbracht h8tten. Hierbei habe
es sich jedoch nicht um Uberdurchschnittliche Einkiinfte
gehandelt, die bel einem in einer GroBstadt tadtigen Rechts-
anwalt darauf schlieBlen liefBlen, daB er im Vergleich zu

seinen Berufskollegen eine besonders hervorragende Stellung,

mithin eine Stellung erreicht habe, die durch die Pauschal-
regelung des § 5 der DVO nicht ausreichend berilicksichtigt
werde. Die bloBe Uberschreitung des Durchschnittseinkom-
mens allein reiche nicht fiir die Anwendung des § 6 Abs. 2
der DVO 1i.V.m. Abs. 1 DVO aus. Soweit die Kl&gerin ausge-
fiihrt habe, daB der Gewinn aus der Praxis (urch Herein-
nahme von Naturalien und Einziehung ausstehender Forderun-
gen) hoher als die von dem Finanzamt festgestellten Ein-
nahmen gewesen sei, konne dies nicht beriicksichtigt werden,
da § 6 der DVO einen Nachweis des im Einzelfalle behaup-
teten Berufserfolges erfordere. Im Hinblick darauf, dal

H., die Praxis seit 1935 betrieben habe, niisse im ilibrigen
auch angenommen werden, daB die aus frilheren Jahren rilick-~
stdndigen Mandantengrlder, sowelt sie innerhalb der Jahre
1940 bis 1942 h#tten eingezogen werden kdnnen, bei der
steuerlichen Veranlagung flir diesen Zeitraum auch erfaflit
worden seien,
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Mit der zugelassenen Revision rligt die Klédgerin Verletzung
‘des § 6 DVO zu § 30 Abs. 3 und 4 BVG vom 30. Juli 1964.

Sie hat ausgefilhrt, das wirkliche Nettoeinkommen ihres
Ehemannes sei bedeutend hoher gewesen als das LSG angenom-
men habe. Es hdtten Steuerfreibetrdge und Sachleistungen
in einer Hohe, wie sie wdhrend des Krieges auch obei ande-
ren Anwdllen gang und gibe gewesen seien, sowie Einklnfte
aus nicht beigetriebenen vollstreckbaren Titeln hinzuge-
setzt werden miissen. Aus der Bilanz, die die Kl&gerin vor
dem SG vorgelegt habe, ergebe sich fiir 1947 ein Einkommen
von 12.420,-- RM, fiur 1942 von 14.110,-~ RM; 1940 sel das
Einkommen gleich dem 1941 erzielten Einkommen gewesen.

Im Jahre 1940 habe H. wegen des Umbaues der Wohnung um
Stundung der Vorauszahlungen auf die Einkommensteuer geoe-
ten. Ohne iliberdurchschnittliche Einnahmen aus der Praxis
hdtte er sich eine eigene Jagd nicht halten konnen und auch
nicht einen Personenkraftwagen, den er schon 1935 ange-
schaftt habe, besessen. Beil der Errechnung des Schadens-
ausgleichs hitte die Besoldungsgruppe A 16 BBesG auch des-—
halb zugrunde gelegt werden miissen, weill der Antrag des H.
aﬁf Zulassung als Notar schon am 14. Februar 1938 gestellt,
aber, da H. nicht Parteimitglied gewesen sei, von dem Land-
gerichtsprédsidenten in Essen nicht an den Reichsminister
der Justiz weitergeleitet worden sei. H. sei dann 1938
SA-Mann geworden und als Parteimitglied gefiihrt worden.
Ware der Antrag auf Zulassung zum Notariat weitergeleitet
worden, hdtte H. noch wesentlich hohere Einnahmen erzielt.

Nach Kriegsende wiirde H. sofort das Notariat erhalten haven.

Als Rechtsanwalt habe H. nicht nur ein Uberdurchschnittli-
ches Einkommen erzielt, sondern auch bei seinen Kollegen
grofies Ansehen genossen. AuBerdem sei er ein liber den
Raum Essen hinaus anerkannter Konzertpianist geweseno

Die Klagerin bheantragt,

unter Aufhebung des angefochtenen Urteils
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den zuletzt in der Berufungsinstanz gestellten
Antr&dgen zu entsprechen.

Der Beklagte beantragt,

die Revision als unbegriindet zuriickzuweisen, -

hilfsweise,

das Urteil des LSG mit den ihm zugrunde
liegenden Feststellungen aufzuheben und die
Sache zur erneuten Verhandlung und Entschei-

dung an das LSG zuriickzuverwelsen.

Er hHlt das angefochtene Urteil im Ergebnis fiir gutreffend.
Unter Hinweis auf das Urteil des erkennenden Senats vom
17. Oktober 1967 - 9 RV 914/65 - (BSG 27, 178, 182) hat er
ausgefiihrt, nach § 6 der DVO vom 30. Juli 1964 komme es
nur auf den individucllen Berufserfolg an, den der Be-
schédigte Uber den Durchschnitt der Berufsgenossen durch
eine 1in diesem Beruf erreichte besondere Sﬁellung mit
ihren Auswirkungen auf das Einkommen erzielt habe., Flr
die soziale Wertung der im Vergleich zu anderen Rechts-
anwdlten erreichten beruflichen Stellung des H. sel be-
deutungslos, welchen Leben9otenderd die Eheleute H -

gehabt h#tten und welchen Passionen der Eheflann nach-
gegangen sei. Unerheblich sel auch, daB - aus welchen
Griinden auch immer -~ der Antrag des H., auf Zulassung als
Notar nicht weitergeleitef worden cei und welche hoheren
Einnahmen er erzielt {&tte, wenn er 1938 schon Noter gewe-
sen widre. Denn Ausgangspunkt des § 6 der DVO sei nicht
die voraussichtlich erlangte, sondern die tatsichlich er-
zielte Berufsstellung. Zur Begriindung des Hilfsantrages
hat der Beklagte vorgetragen, das LSG hdtte das Einkommen
des H. in Einnahmen aus der Praxis als Rechtsanwalt und
als Pianist aufgliedern miissen. Dz fiir die Berechnung
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des Schadensausgleichs allein das Einkommen aus der
beruflichen Tdtigkeit, nicht aus der Nebentédtigkeit mal-
gebend sei, hdtte sich ergeben, daB H. im Vergleich zu dem
von dem LSG angenommenen Einkommen einen noch geringeren
Geviinn erzielt habe.

Die durch Zulassung statthafte Revision (§ 162 Abs. 1 Nr.
des Sozialgerichtsgesetzes ~ SGG -) ist form- und fristge-
recht eingelegt und begrindet worden und deshalb zulédssig
(§§ 164, 166 SGG). Sachlich ist sie nicht begriindet.

Streitig ist, ob in dem Bescheid vom 23. August 1965 1idF
des Widerspruchsbescheides vom 4. Januar 1966 bei der Be-
rechnung des Schadensausgleichs der Kldgerin nach § 40 a
BVG idF des Zweiten Neuordnungsgesetzes (2. NOG) vom 21,
Februar 1964 (RGBL I 85) ein hohercs) Durchschnittseinkommen
des H. als das der Besoldungsgruppe A 14 BBesG hidtte zugrun-
de gelegt werden miissen, ob insbesondere die Voraussetzun-
gen fiir eine Anwendung des § 6 Abs. 2 der DVO zu § 30 Abs.
3 und 4 BVG vom 30. Juli 1964 (BGBL I 574) gegeben waren,

§ 40 a BVG ist mit Wirkung vom 1. Januar 1967 an auf Grund
des Dritten Neuordnungsgesetzes (3. NOG) vom 28. Dezember
1966 (BGB1 I 750) gedndert worden. Uber den Anspruch der
Klagerin auf Schadensausgleich fiir die Zeit ab 1. Januar
1967 ist in diesem Verfahren jedoch nicht zu entscheiden,
da insoweit noch kein Bescheid der Versorgungsbehdrde er-

gangen ist.

Der Bescheid vom 23. August 1965 geht bei der Berechnung

des Schadensausgleichs der Klidgerin von der Besoldungsgruppe
A 14 BBesG als dem - pauschelierten - Durchschnittseinkommen
fir selbsténdig Tadtige mit abgeschlossener Hochschulbildung
aus. Diese Besoldungsgruppe ist die hochste, die unter dem
Gesichtspunkt eines wahrscheinlichen Berufserfolges nacn

§ 5 der DVO fir selbsténdig Tatige iliberhaupt in Betracht
kommt. Da nach § 40 a Abs. 2 Satz 2 und 3 BVG i.#.m. § 20

-8 -
[ taw | JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
i Ezste;g%SG mobile A App Store

! er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

S
<

BVANLIRRER]

L Y00 SOMUTE

S[e purs ﬁUH[llllUL‘SS[!J].lj J3P 913,

DYIN ‘JJ B8 §§ yoeu yuequajeq


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

Abs. 4 BVG die Bestimmung des Durchschnittseinkommens
entweder nach der Berufs- oder Wirtschaftsgruppe, der
der Verstorbene angehdrt hat (oder angehort hitte) oder

‘nach den jewells geltenden beamten- oder tarifrechtlichen

Besoldungs— oder Vergltungsgruppen des Bundes zu erfolgen
hat, bedeutet die Eingruppierung des H. in die gemdB § 5
DVO filir selbsténdig T&tige mit abgeschlossener Hochschul-
bildung bestimmte Besoldungsgruppe A 14 BBesG als Durch-
schnittseinkommen, daBl ein etwaiger spadter crzielbarer
Mehrverdienst, mag er noch so wahrscheinlich oder sicher
gewesen sein, auBer Betracht bleiben muB (BSG 27, 69, 72;
119, 122; 178, 180). Dabei hdlt sich § 5 DVO im Rahmen
der der Bundesregierung in § 40 a Abs. 4 BVG i.V.m. § 30
Abs. 7 BVG erteilten Ermi#chtigung, zu bestimmen, welche
Vergleichsgrundlage und in welcher Weise sie zur Ermitt-
lung des Einkommensverlustes heranzuziehen ist (vgl. BSG
27, 69, 72 £f; 119, 123 f£; 178, 181 f£). 1In dem BeschluB
vom 14, Nai 1969 ( 1 BvR 615/67, 1 BvR 303/68) hat auch |
das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) dazu Stellung genomn-
men, ob die in § 30 Abs. 7 Buchst. a und § 402Abs. 4 BVG
idF vom 21, Februar 1964 erteilten Ermdchtigungen mit dem
Grundgesetz (GG) vereinbar sind, ob § 5 Abs. 1T und § 6
Abs. 1 der DVO zu § 30 Abs. 3 und 4 BVG vom 30. Juli 1964
sich im Rahmen dieser Ermdchiigung halten, und ob der in

§ 6 Abs., 1 der DVO fiir die Berucksichtigung eines hdheren
Durchschnittseinkommens geforderte Nachweis und die dort
vorgesehene Beschré@nkung auf hochstens das Endgrundgehalt
der Besoldungsgruppe A 16 BBesG als Vergleichsgrpndlage
mit dem GG vereinbar sind. Das BVerfG hat alle diese
Fragen vejaht und die Rechtsprechung des Bundessozislge-
richts (BSG), soweit sie sich mit ihnen auseinandergesetzt
hat, gebilligt (vgl. auch zu § 6 der DVO vom 30. Juli 1964
BSG-Urteil vom 22. Oktober 1968 — 9 RV 230/68-) .

Eine hohere Einstufung als eine solche nach der Besoldungs-

gruppe A 14 BBesG kdme fiir die Berechnung des Schadens—
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ausgleichs der Kldgerin nur in Betrach} wenn die Voraus-
setzungen des § 6 Abs. 2 der DVO gegeben wiren. § 6 DVO
trifft eine die Vorschriften der §§ 3 bis 5 der DVO er-
génzende Regelung fir die Fdlle, in denen der MaBstab
einer wahrscheinlich erlangten Berufsstellung mit der
Folge eines nach Durchschnittseinkommen pauschalierten
Schadensausgleichs deshalb nicht angelegt werden soll,
weil er nachweislich durch den Erfolg in dem vor der
Schadigung ausgelibten Beruf, d.h, durch die in ihm er-
reichte berufliche Stellung mit ihren Auswirkungen auf

die HOhe des Einkommens, als ungeeignet angeschen werden
mufl und damit als angemessener Schadensausgleich nicht
mehr gelten kann (BSG 27, 69, 73). § 6 Abs. 1 der DVO,
der auf Beschddigte in unseclbstédndiger Stellung anwend-
bar ist, gilt nach § 6 Abs. 2 Satz 1 der DVO auch fir
selbstdndig Tatige entsprechend. § 6 Abs. T DVO erfordert
den Nachweils, dafl der Beschidigte in dem vor Eintritt der
Schiddigung oder des besondereqoeruflichen Betroffenseins
ausgelibten Beruf eine Stellung erreicht hat, die durch die
Vorschriften der §§ 3 und 4 nicht ausreichend Berilicksich-
tigung findet; in diesem Falle ist als Durchschnittsein-
kommen das Endgrundgehalt einer dieser Stellung angemes-
senen Besoldungsgruppe der Besoldungsordnung A des BBesG
einschlieflich des Ortszuschlages nach Stufe 2 und Orts-
klasse A des BBesG zugrunde zu legen, wobei die aus nicat-
selbstdndiger Arbeit erzielten Einkiinfte den Dienstbeziigen
gegenuberzustellen sind, die ein Reichs- oder Bundesbeam-
ter als Endgehalt zu derselben Zeit erhalten hitte.

In dem Urteil vom 17. Oktober 1967 (BSG 27, 178, 182 f)
hat der erkennende Senat ausgesprochen, zur Anwendung des
§ 6 Abs. 1 der DVO geniige es nicht, daB der Beschidigte
einen Beruf ausgelibt habe — Fliesenleger -, der innernalb
der nach § 3 DVO maBgeblichen Berufsgruppe - Baugewerove -
Uber andere Berufe dieser Gruppe durch ein erhdhtes Durch-
schnittseinkommen erheblich hinausrage; § 6 DVO erfordere
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vielmehr den Nachweis eines liberdurchschnittlichen
Berufserfolges. Ergebe sich jedoch in einem Beruf - wie
Z.B. dem des Fliesenlegers -, der innerhalbk der Berufs-
gruppe Uber andere Berufe dieser Gruppe erheblich hinaus-
rage, auf Grund des individuellen Berufserfolges, d.h.

der im ausgelibten Beruf erlangten Stellung, ein grobes
MiBverh&dltnis zwischen der erlangten Position und dem,

nach § 3 DVO maBgeblichen Durchschnittseinkeommen, so

sei § 6 BVO anwendbar (S. 183). An das Erfordernis der
gehobenen Stellung im Beruf dirften, so ist dort weiter
ausgefiihrt, keine unbilligen Anforderungen gestellt werden;
dies sei schon zur Vermeidung einer ‘Benachteiligung gegen-
Uben den selbstédndig Tadtigen erforderlich. Zwar verlange

§ 6 Abs. 2 Satz 1 DVO auch bei diesen eine besondere Stel-
lung im Beruf; der Berufserfolg werde dort aber liberwiegend
durch den hoheren Gewinn als MaBstab des besondercn Berufs-—
erfolges ausgewiesen (BSG 27, 183).

Das LSG hat festgestellt, dafl der Ehemann der Klidgerin als
Rechtsanwalt in Essen zweifellos liber gute Einnahmen ver-
figt und in den Jahren 1940, 19471 und 1942 einen Gewinn
von insgesamt 33.000,--~ bis 34.000,—— RM erzielt habe.
Hierbei habe es sich aber nicht um iiberdurchschnittliche
Einklinfte gehandelt, die bei einem in einer GroBstadt ‘
tdatigen Rechtsanwalt auf eine im Vergleich zu den Berufs-
kollegen besonders hervorragende, durch § 5 DVO nicht aus-
reichend beriicksichtigte Stellung schlieflen liefen. Die
blofle Ubérschreitung des Durchschnittseinkommens allein
reiche fir eine Anwendung des § 6 Abs., 2 DVO i.V.m. Abs. 1
DVO nicht aus. Damit hat das LSG der Vorschrift des § 6
Abs. 2 der DVO eine Auslegung gegeben, die auch dem Urteil
des 10. Senats des BSG vom 11. November 1969 - 10 RV 570/67
zugrunde liegt. Dort wurde der Schadensausgleich der |
Witwe eines Rechtsanwalts, der in Grulich/Sudetenland aus
seiner Anwaltspraxis Einnahmen von durchschnittlich
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1.000,~— RM monatlich erzielt hatte, abgelehnt, weil fiir
einen Rechtsanwalt in der Zeit vor und wihrend des zweiten
Weltkrieges Einnahmen in dieser HOhe keine Seltenheit und
jedenfalls kein Beweis flir eine weit iiber dem Durchschnitt
liegende Stellung in der Berufsgruppe gewesen seien. Das
LSG und der 10. Senat des BSG haben damit die sich aus der
Auslegung dés § 6 Abs. 1 der DVO fiir unselbstdndig Tatige
ergebenden Grundsidtze unmittelbar und in gleicher Weilse

auf die Einstufung der selbstédndig Tdtigen lbertragen. Die
Frage ist, ob die in § 6 Abs. 2 Satz 1 der DVO bestimmte
"entsprechende" Anwendung von Abs. 1 flir Selbstidndige (§ 5)
zu ciner solchen Auslegung diescr Vorschrift notigt, wobeil
zu. beriicksichtigen ist, daB § 6 Abs. 2 der DVO eine Sonder-
regelung nur fiir den in § 5 erfaBten Krcid dorn selbsténdig
Titigen trifft. Da nach § 6 Abs. 1 der DVO bei den unselo-
stdndig Tétigen die im ausgelibten Beruf erreichte Stellung
verglichen werden soll mi? der in den §§ 3, 4 vorgesehenen
Pauschalierung, die sich aus der ZugehOrigkeit zu bestimm-
ten Wirtschaftsgruppen, Wirtschaftszweigen, Leistungsgrup-
pen, Beschidftigungsarten (§ 3 Abs. T der DVO) und den in §
angegebenen Beamten-Kategorien ergibt, kann eine durch die
Vorschriften der §§ 3 und 4 nicnt ausrcichend beriicksich-
tigte Stellung im Beruf im Sinne des § 6 Abs. T der DVO aur
dann angenommen werden, wenn der Beschiddigte eine iliber den
Durchschnitt seiner Berufsgenossen deutlich herausragende
Stellung im Beruf erlangt hat. In diesem Fall wird die im
Beruf erreichte individuelle Sonderstellung berticksichtigt,
weil sie, gemessen an den MaBstidben der §§ 3, 4 DVO, einen
besonderen Berufserfolg darstellt. § 6 Abs. 2 der DVO
schreibt zwar die entsprechende Anwendung von Abs. 1 "fiir
selbstdndig Tdtige (§ 5)" vor. Nach § 5 DVO ist nun aber
fiir die Festsetzung des pauschalierten Durchschnittseinkom-—
mens der selbstédndig Tdtigen nicht die Zugehdrigkeit zu ve-
stimmiten Wirtschaftszweigen, Leistungsgruppen und Beamten-
hategorien, sondern die Schul- und Berufsausbildung als der
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entscheidende Mafllstab fir den wahrscheinlichen Berufser-
folg bestimmt wozrdeh, Die selbstédndig Tdtigen gleicher
Schul- und Berufsausbildung werden somit ohne Riicksicht
auf die Besonderheiten ihrer beruflichen Tdtigkeit einan-
der gleichgestellt. Wenn deshalb nach § 6 Abs, 2 Satz 2
der DVO bei der Ermittlung der angemessenen Besoldungs--
gruppe der nachgewiesene durchschnittliche Gewinn aus Ge-
werbe oder selbstidndiger Tétigkeit in den letzten drei
Jahren vor Eintritt der Schédigung, des beruflichen Betrof-
fenseins oder vor Beginn des milit&drischen Dienstes zu-
grunde zu legen ist, so kOnnte daraus - trotz der in Satz
1 vorgeschriebenen entsprechenden Anwendung des Absatzes

1 - gefolgert werden, daff hier der Nachwels eines ausrei-
chend hohen Durchschnittseinkommens nicht nur eine An-
spruchsvoraussetzung fiir die hohere Einstufung ist, son-
dern daB an dem hdheren Durchschnittseinkommen auch allein
der besondere Berufserfolg gemessen wird und es nicht wie
nach § 6 Abs. 1 der DVO auf eine im Vergleich zu den Be-
rufskollegen herausgehobene Stellung des Beschidigten im
ausgelibten Beruf ankommt. DiC "entsprechende" Anwendung
des § 6 Abs. 1 der DVO wiirde dann bedeuten, daB zur Er-
mittlung einer dem Bundesbesoldungsgesetz entsprechenden
angemessenen Besoldungsgruppe das in dem freien oder selb-
stdndigen Beruf erzielte Einkommen aus selbstidndiger Arbeit
als Nachweis und zugleich auch als Ausweils. des individuel-
len Berufserfolges und der im Beruf erlangten Stellung den
Dienstbezligen eines Reichs- oder Bundesbeamten gegeniiber-
zustellen wire, und dafBl nicht eine in dem ausgelibten Be -
ruf erreichte besondere berufliche "Position" mit ihren
Auswirkungen auf das Einkommen, sondern nur die Hohe des
im Vergleich zu den Durchschnittseinkommen des § 5 DVO
erzielten Gewinns das Kennzeichen filir die Ermittlung der
angemessenen Besoldungsgruppe ist. Der selbstidndig Tdtige
mit hohen oder hochsten Einkinften, der im Verhdltnis zu
seinen Kollegen keine besonders herausgehobene Berufsstel-
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lung einnimmt, miiBte nicht hinter anderen vergleichsweise
sehr viel weniger erfolgreichen unselbstédndig oder auch
selbsténdig Tadtigen zuriickstehen. Einer Entscheidung die-
ser Rechtsfrage und einer Anrufung des GroBen Penats nach
§ 42 SGG bedarf es im vorliegenden Fall jedoch nicht, weil
der Anspruch der Kldgerin auch ohne Ricksicht auf eine
solche unterschiedliche Rechtsauffassung unbegrindet ist.

Das LSG ist auf Grund des in dem Einkommensteuerbescheild
vom 29. April 1942 fiur dds Kalenderjahr 1947 zugrunde ge-
legten Einkommens aus selbstédndiger Arbeit von 11.020,- RN,
des in dem Bescheid vom 23, August 1944 filr das Jahr 1942
geschéatzten Gewinns von 10.000,-~ RM {lentsprechend der Ver-
anlagung zur Umsatzsteuer nach einem im Jahre 1942 erziel-

ten Umsatz von 18.580,-- RM) sowie des filir 1943 festgestell-

ten Einkommens aus selbstédndiger Arbeit (aus der bis zur
Einberutung am 1. MZrz 1943 ausgeiibten Praxis) von 4.809,-
RM verfahrensfehlerfrei von einem Gewinn fir die Jahre 1940
bis 1942 von 33.000,-~ bis 54.000,-— RM ausgegangen. Die-
ser Einkommensbetrag ist jedenfalls nicht zu niedrig, da
die Revision selbst einrdumt, daB das Einkommen filir 1940

— wie das LSG S. 3 des Urteils zum Umsatz erwdhnte - gleich
dem von 19471 gewesen sei, so daB sich fiir die Jahre 1940
bis 1942 eigentlich nur eine Summe von 32.040,--~ RM ergibe.
Die Feststellung des LSG entspricht im Ergebnis auch der
Beurteilung des SG, das den erginzenden Angaben der Klidge-
rin liber den im Jahre 1947 erzielten Umsatz von 16.827,73
RM gefolgt und zu einem Gesamteinkommen von"iiber 3%.500,-
RM" fir die Jahre 1940 - 1942 gelangt ist.Daffier Umsatz in
den Jahren 19471 und 1942 nicht sehr wesentlich voneinan-
der verschieden war, 188t sich im librigen schon dem Hin-
wels in dem Steuerbescheid vom 23. August 1944 entnehmen,
daf der Umsatz 1942 der Vorauserkldrung entsprochen have.
Legt man jedoch entgegen der Schitzung des Finanzamts
zugunsten der Klédgerin fir 1942 statt 10000,-- RM evenfalls
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11.020,-~ RM zugrunde, so ergibt sich auch nur ein
Gesamteinkommen von 33,060,-~ RM. Die Verfahrensriligen,
die die Kldgerin gegen die Feststellungen des L3G Uber

das in den Jahren 1940 bis 1942 erzielte Einkommen vorge-
bracht hat, sind nicht begriindet. Zundchst kann dahinge-
stellt bleiben, ob nach § 6 DVO ein Einkommensausfall,

der auf etwdige nationalsozialistische VerfolgungsmafBnah-
men gzurilickzufiihren ist, ob also ein tatsdchlich nicht er-
zielter und deshalb auch nicht nachgewiesener Gewinn

nach § 40 a BVG i.V.m. der DVO 1964 {iberhaupt beriicksich-
tigt werden konnte; denn die Tatsache allein, daB H. im
Jahre 1938, also nur drei Jahre, nachdem er sich als
Rechtsanwalt niedergelassen hatte, ncch nicht die Zulos-
sung zum Notar erreichen konnte, rechtfertigt nicht die
Peststellung, daB er deshalb benachteiligt worden wire,
well er nicht Mitglied der NSDAP war, dies um so weniger,
als er dann im Jahre 1938 der PA beigetreten ist und auch
als Parteimitglied gefihrt wurde., Es 1st kelneswegs ausge-
schlossen und es ist sogar wahrscheinlich, dafBl sein Gesuch
um Zulassung zum Notar nur deswegen nicht weitergelcitet™
worden ist, weil er die regelmdfBig als erfordeflich angese-—
hene Mindestzahl von Jahren seinerAnwaltspraxis noch nicht
erfillt hatte und deshalb sein Gesuch aussichtslos er-
schien. Soweit die Kldgerin geltend macht, daB bei der
Ermittlung des in den Jahren 1940 bis 1942 erzielten Ein-
kommens steuerliche Freibetridge hinzugerechnet werden mii3-
ten, ist nicht dargelegt, um welche Einzelbetrige es sich
hierbei handeln soll. Im ilibrigen ist davon auszugehen,
daB in § 6 Abs. 2 der DVO mit dem "Gewinn aus selbstandi-
ger Arbeit" grunds8tzlich der Gewinn gemeint ist, der der
Steuerveranlagung zugrunde gelegt worden ist. Deshalb
sind auch Naturalleistungen, wenn sie in der Einkommen-
steuererkldrung nicht angegeben und deshalb bei der Ver—
anlagung unberiicksichtigt geblieben sein sollten, ohne
Bedeutung fiir die Feststellung des Gewinns im Sinne des
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§ 6 Abs. 2 der DVO. Im iibrigen durfte das LSG Einnahmen
dieser Art auch deshalb auller Betracht lassen, weil sie
nicht nachgewiesen, insbesondere auch der HOhe nach unbe-
stimmt geblieben wareh. Dasselbe gilt von dem Gewinn, der
nach der Schitzung der Kldgerin in den Jahre 1947 bis 1943
erzielt worden sein so0ll und der von ihr auf Grund einer
liberschldglichen Bilanz aus den Umsatzzahlen ermittelt wor-
den ist. Das LSG muBte auch nicht etwaige dem H. als
Pianist zugeflossene Einnahmen bericksichtigen. Denn diese
Betrdge waren nicht beziffert worden; auBerdem hatte die
Kldgerin der Versorgungsbehdrde gegeniiber am 6. Oktober 1964
angegeben, daB ihr Ehemann "bis 1933" als Pianist aufgetre-
ten sei. Daraus war zu entnehmen, daB er spater solche
Einnahmen nicht mehr erzielt hatteo

Das in den letzten drel Jahren vor der Einberufung im Jahre
1943 erzielte Durchschnittseinkommen des H. aus selbsténdi-

ger Arbeit von etwa 33.500,-- RM entspricht einem durchschnitt-

lichen monatlichen Einkommen von rd. 930,-- RM. Dieses Ein-
kommen lag um etwa 100,-— RM hoéher als das Entgelt (von

B29,79), das im Jahre 1940 ein lediger Beamter der Besoldungs-—

gruppe A 1 b RBesG bezog, ndmlich 883,34 -+ 84,-- RM Wohnungs-
geldazuschuB der Tarifklasse IV Ortsklasse A, insgesamt 967,34
RM, abziiglich 15 % (= 145,70 RM), zuziiglich 7,50 RM = 829,74
RM (vg_lo hierzu BV@BL 1961 S. 127 (129) Nr. 69; BVBl 1964

S. 129 (130) Nr. 52 sowie die §§ 9 Abs. 1, 10 Abs. 1 des
Reichsbesoldungsgesetzes vom 16. Dezember 1927 - RGB1L I %49,
393, das 32. Anderungsgesetz vom 27. September 1938 - RGBL I
1205, 1210, 1216 — und das 35. Anderungsgesetz vom 29. Januar
1940 - RGBL I 1940, 303, 3%'1). Ab 1. Januar 1941 erhielt ein
lediger Beamter der Besoldungsgruppe A 1 b 909,30 RM (883%,34
+ 84,-—~ RM abzliglich 6 % = 58,04 RM) ein Verheirateter mit
weniger als drei #inderzuschlagsfahigen Kindern 937,50 RM
(88%,%4 + 114,-- RM WohnungsgeldzuschuB Darifklasse III
Ortsklasse A abzliglich 6 % = 59,84 RM). Daraus ergibt sich,
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daB H. mit einem Durchschnittseinkommen aus selbsténdiger
Tatigkeit von 930,-—~ RM monatlich im Jahre 1940 etwa um
100,-— RM hohere Einkiinfte als ein lediger Beamter der
Besoldungsgruppe & 1 b RBesG und ab 1. Januvar 19471 bis zur
Verheiratung im April 19471 ein um etwa 20,-. RM hoheres
Einkommen hatte, wdhrend er als verheirateter Beamter einen
etwas hoheren Betrag, ndmlich 937,50 RM, bezligen hédtte.
Stellt man entsprechend der Vorschrift des § 6 Abs. 1 Satz

2 DVO idF vom 28. Februar 1968 (BGBL I 194) den erzielten

Einkiinften auch fiir 1940 als H. noch ledig war, die Dienst-
bezlige gegeniliber, die ein "verheirateter, kinderloser"
Reichsbeamter zu derselben Zeit erhalten hatte, so verrin-
gert sich das Mehreinkommen fir 1940 von ca 100,-- RM auf
ca 75,-- RM. Sonach ergibt sich fiir die Jahre 1940 - 1942
im Durchschnitt gegeniiber der Besoldungsgruppe A 1T b ein
monatlicher Mehrverdienst von ca 30,60 RM (12 x 100, +

3 x 20,~ o/ 21 x 7,50 RM : 36) bzw., wenn man nur fir
1940 von 75,-~ RM anstatt 100,-~ RM ausgeht, von ca 22,30
RM ( 12 x 75,~ + 3 x 20,-— +/o 21 x 7,50 3+ 36). Ein nicht
verheirateter Beamter der Besoldungsgruppe A 1 a RBesG
bezog anderseits im Jahre 1940 995,26 RM (1.050,~- RM

+ 114,-- RM abgzliglich 16 % + 17,50 RM), ab 1. Januar 1941
1,094,176 RM (1.050,~- RM + 114,-- RM abziliglich 69,84 RM =
6 %), ein Verheirateter 1.122,36 RM.

Bei ¥Wem Einkommen des H. ist, wenngleich er ziffern-
maBig das Einkommen eines Bearnten der Besoldungsgruppe

A 1T b RBesG in den Jahren 1940 bis 1942 erreicht und zeit-
weise auch lberschritten hat, dennoch nicht die entspre-
chende Besoldungsgruppe A 15 BBesG der Berechnung des
Schadensausgleichs zugrunde zu legen. Die in § 6 Abs. 1
Satz 2 DVO zur Ermittlung der angemessenen Besoldungsgrup-—
pe vorgeschriebene und auch nach § 6 Abs. 2 der DVO erfor-
derliche "Gegeniliberstellung" des Einkommens des Beschddig-
ten mit den Dienstbezligen eines Reichs— oder Bundesbeamten
notigt ndmlich zu einem Vergleich der wirtschafilichen
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Bedeutung, die das Einkommen des selbsténdig T&atigen,
geméssen an den Dienstbezligen eines Beamten, hat. Dies
folgt nicht etwa aus § 6 Abs. 2 Satz 3 der DVO, denn die
dort vorgeschriebene Bewertung der eigenen Tdtigkeit des
Beschddigten durch Vergleich mit dem Arbeitsentgelt, das
einem Arbeitnehmer in vergleichbarer Stellung zu zahlen
gewesen wére; dient nur der AusschliefBung von Kapitaler-
tragen und Konjunkturgewinnen. Die wirtschaftliche Bedeu-
tung der zu vergleichenden Einkommen ist aber deshalb er-
forderlich, weil durch § 6 Abs. 2 der DVO das MiBverhdltnis
zwischen dem pauschalierten Durchschnittseinkommen und dem
im selbstdndigen Beruf erzielten Einkommen durch Ermitt-
lung der angemescenen Besoldungsgruppe ausgeglichen werden
soll. Bei dem hiernach erforderlichen Vergleich xann aber
nicht unbertcksichtigt bleiben, dal der Beamte ruhegehalts-
berechtigt ist und dadurch die Bezlige, die er im aktiven
Dienst“erhdlt, erheblich niedriger sind, als sie ohne das
Ruhegehalt -- als Tell der in dem Dienstverhdltnis erdien-
ten Leistungen - widren. Der selbsténdig Tdtige muB deshalb
von seinem Einkommen sehr erhebliche Betridge fiir seine
Altersversorgung aufwenden oder zuriicklegen. Der im Jahre
1905 geborene Ehemann der Kldgerin hdtte, wenn er eine der

Beamtenstellung vergleichbare Versorgung hidtte sicherstellen

wollen, monatlich so hohe Betridge aufwenden miissen, daB er
im Durchschnitt der Jahre 1940 bis 1942 fiir den sonstigen

Lebensbedarf liber wesentlich geringere Betrdge als ein Be-
amter der Besoldungsgruppe A 1 b RBesG verfiigt h&tte. Hatte
H. eiliec ois zu seinem 65. Lebensjahr aufgeschobene lebens-
langliche Rentenversicherung iiber 700,-— RM monatlich abge-
schlossen, und zwar mit Eintrittsrecht fir seine Ehefrau

(auch vor Erreichen des 65, Lebensjahres) in Hohe einer Wit-

www.prinz.law

wenversorgung von monatlich 400,-- RM, so hatte er wanrschein-

lich monatliche Beitrdge von mehr als 300,-— RM entrichten

miissen, wie sich aus der Auskunft der "Barmenia Lebensversi-

cherung a.G." vom 23. April 1970, die den Peteiligten be-
kannt ist, ergibt. In § 6 Abs. 2 Satz 1 der DVO zu § 30
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Abs., 3 und 4 BVG vom 28. Februar 1968 (BGBL I 194)
ist ergédnzend bestimmt worden, daB Abs. 1 fiir stelb-
stdndig Tatige (§ 5) entsprechend gilt, wenn die
wirtschaftliche Bedeutung der in dem nach Absatz 1
Satz 1 maBgebenden Zeitpunkt ausgelibten selbstidndigen
Tatigkeit durch die Vorschrift des § 5 nicht cusvei-
chend beriicksichtigt wird. Dieser Grundgedanke, dafl
es wesentlich auf die wirtschaftliche Bedeutung der
ausgelibten Tdtigkeit bei dem Vergleich mit § 5 an-
kommt, muB aber auch schon, wie dargelegt worden ist,
dem § 6 Abs. 2 der DVO 1964 entnommen werden. Die
Einstufung des Ehemennes der Klagerin gemidB § 5 DVO
ist somit nicht zu beanstanden, weil H. nach dem er-
zielten Durchschnittseinkommen iiber wesentlich gerin-
gere Betrdge als ein Beamter der Besoldungsgruppe A
RBesG verfiigt hat und deshalb nicht in eine hohere
Besoldungsgruppe als A 14 BBesG, die der Besoldungs-
gruppe A 2 b RBesG entspricht, eingestuft werden
konnte. Damit fehlt es an der Voraussetzung des § 6
DVO, daBl H. im fritheren Beruf eine Stellung erreicnt
hat, die durch die Vorschrift des § 5 DVO "nicht
ausreichend Berilicksichtigung findet".,

Hiernach ist das Urteil des LSG, das die Klage abge-
wiesen hat, im Ergebnis nicht zu beanstanden. Des-
halb war die Revision der Klidgerin nach § 170 Abs. 1
Satz 1 SGG als unbegriindet zurlickzuweisen.

JLaw — Gesetze und Urteile

D Available on the
Ec;ste;(l)%se (mobile AQQ) App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

1ZINysad DYIN I B/ §§ YoRU YURqUIIE(] S| PUTS SUN[WIWeSS[I911) I9P J[I9], YoNY SIOMUTH


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

- 19

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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