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Rundessozialgericht
Az,: 9 RV 500/68 Im Namen des Volkes

s vy €30 o3 Ty e et s 1 T i g 3 ey

Urteil
in dem Rechtsstreit

Verkiindet am
27, Januar 1970

Kldgerin und Revisionsbeklapte,

ProzefBibevollméchtigte: « o ¢ o o o o o o ¢ o o o

gegen

Beklagter und Revisionskléger,

-Der 9., Senat des Bundessozialgerichts hat auf
“die mindliche Verhandlung vom 27. Januar 1970

durch
" Bundesrichter ~ Dr. Maisch
— Vorsitzender -—,
Bundesrichter Schindler und
Bundesrichter Dr. Renner,
Bundessozialrichter Dr. J an i und
Bundessozialrichter Doring

fur Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des Landessozialgerichts Niedersachsen vom
17. Mai 1968 wird zuriickgewiesen.

Der Beklagte hat der Klégerin die auBergericht-
lichen Kosten des Revisionsverfahrens zu er-

statten.
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Der 1904 geborene Ehemann der Klidgerin (W.) ist im Mirz 1947%
auf einem Gefangenentransport nach Mittelasien verstorben.

Er hatte nach Besuch der Volksschule das Bickerhandwerk
erlernt und die Gesecllenpriifung bestanden, die Keisterpriifung
jedoch nicht abgelegt. Seit 1925 (bis 1939) filhrte cr in

Thalwenden, Kreis Heiligenstadt, einen selbstindigen Bfckerei-

betrieb mit Gemischtwarenhandlung. Dem 1964 gestelltcen
Antrag der Klédgerin, ihr zur VWitwenrente einen Schadensauvs-
gleich nach § 40 a des Bundesversorgungsgesetzes (BVG) zu
gewihren, gab das Versorgungsamt mit Bescheid vom 9. Februar
1966 unter Zugrundelegung des Endgrundgehsltes der Besol-
dungsgruppe A 7 des Bundesbesoldungsgesetzes (BBesG) statt.
it ilhrem Widerspruch begehrte die Kl&gerin, der Berechnung
des Schadensausgleichs ein hoheres Einkommen zugrunde zu

legen, weil W. rechtmdBig den Titel Bickermeister getfiinrt habe,

Damit war sinngemdB die Einreihung des W. in die Besoidungs-—
gruppe A 9 beantragt. Nach erfolglosem Widerspruch (Bescheid
vom 8. Juli 1966) hat die Kligerin Klage erhoben, die durch
Urteil des Sogialgerichts (SG) vom 8. November 1967 abge-
wiesen worden ist. Auf die Berufung der Kl&gerin hat das
Landessozialgericht (1SG) nach Einholung einer Auskunft der
Handwerkskammer Hannover den Beklagten mit Urteil vom 17,

Mai 1968 verurteilt, ab 1. Januar 1964 beil der Berechnung

des Schadensausgleichs die Besoldungsgruppe A 9 BBesG mit

den gesetzlich vorgesehenen Zuschl8gen zugrunde zu legen.

Iis halt im wesentlichen ausgefithrt, es bestehe kein Zweifel,
daB %, auch ohne eine abgelegte leisterpriifung in die Hand-
werksrolle seines Kammerberceichs eingetragen und somit sein
bBdckereibetrieb im Ergebnis zumindest wirtsch-oftlich einem
Taiskerbolbrieb gleichgestellt gewesen sei, und zwar svite-
stens mit iInkraftiveten der Dritten Vercordnung (VO) Uber

den voridufigen Aufbau des deutschen Handwerks vom 18. Jenuar
1935 (3, VO). Es konne dahingestellt vieiben, ob W. bpereits
vor dem 1. Januar 1932 in die Handwerksrolle eingetragen

R
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gewesen sel, auf jeden Fall habe er aﬁfgrund der Bestimmung
des § 20 Abs., 3 der 3, VO von Amts wegen in die Handwerks-
rolle eingetragen werden mussen, da er damals sein Handwerk
als stchendes Gewerbe selbstidndig betrieben habe und unter-
stellt werden diirfe, daB er diecses Gewerbe nach § 14 der Ge-
worbecordnung ordnungsgemidB angezeigt habe. Nach § 20 Abs. 3
Satz 2 der 3. VO sci zwar die Eintragung zu ldschen gewesen,
wenn der Gewerbetreibende nicht bis zum 31, Dezember 1939

den Nachweis habe erbringen kOnnen, dafl er die Meisteroriifung
nachgeholt habe, Diese Vorschrift sei aber durch Art. III
der VO Uber MaBnahmen auf dem Gebiete des Handwerksrechts vom
17. Oktober 1939 (VO vom 17. Oktober 1939) bis auf weiteres
ausgesetzt worden, so dafBl die Eintragung bis zum Tode dés W
nicht habe geldscht werden diurfen. Der Wortlaut: "abgelegte
Moigtorprifung" des § 5 dor Verordnung zur Durchfihrung doo

§ 30 Abs, 3 und 4 BVG (DVO) vom 30. Juli 1964 (BGBL I So
574), der auch auf die Vorschrift des § 40 2 BVG anzuwenden
sel - die DVO vom 28. Februar 1968 habe insoveit nichts gefin-
dert - spreche zwar gegen den Anspruch der Kldgerin. Jede
Norm einer VO sei aber nicht nur nach ihrem Sinngenalt, son-
dern auch nach dem Sinn und Zweck des zugrunde liegenden Ge-
setzes auszulegen. Vergleiche man unter diesem Gesichtsounkt
die Vorschrift des § 5 DVO mit der Vorschrift des § 40 a BVG,
$0 zeige sich, daB die enger begreanzten Leistungsvorausset-
zungen des & 5 DVO nicht in jedem Fall mit dem Ziel und Zweck
des zugrunde liegenden Gesetzes libcreinstimmten. Der Berufg-
schadensausgleich diene in erster Linie dem wirtscheftlichen
Ausgleich des Leistungsempféngers. Dementsorechend lieBen .
die Vorschriften des § 40 a Abs, 2 Satz 2 BVG, insbesondere
auch § 5 Abs. 2 und § 6 DVO 1dF der VO vom 28. Februar 196€,
klar erkennen, daB der Gesetzgeber die Berufs- oder Wirt-
schaftsgruppe, der der Verstorbene angehSrt und die seine be-
rufliche Lebensgrundlage gebildet habe, oder sein tatsicnli-
ches Einkommen fiir die Berechnung des Schadensausgleichs als
entscheidendansehe., Das Bundessozialgericht (BSG) habe des-
halb zu Recht in seinem Urteil vom 19. Oktober 1967 - & RV
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851/66 — entschieden, daB in den Fidllen''des § 20 Abs, 2

der 3., VO — betreffend die Handwerker der vor 1900 geborenen
Jahrgédnge — bei der Ermittlung des Durchschnittseinkommens

des Ehemannes die Besoldungsgruppe A 9 BBesG auch dann zu-
grunde zu legen sei, wenn eine Meisterpriifung nicht abge-

legt worden sei. W. sel zwar nach 1900 geboren, doch miisse
das gleiche auch fiir die nach 1900 geborenen gelten, venn

sie entweder am 1. Januar 1932 bereits in die Handwerksrolle
eingetragen waren oder nach § 20 Abs. 3 der 3. VO noch hitten
eingetragen werden miissen., Alle selbstdndigen Handwerker

ohne Meisterpriifung mifiten - zumindest vom sozialen und wirt-
schaftlichen Standpunkt aus gesehen - gleich bewertect und
behandelt werden; denn insowelt seien nicht nur die vor 1900
geborenen Handwerker, sondern auch alle Ubrigen Personcn,

die die weiteren Voraussetzungen des § 20 der 3. VO erfiillten,
einem Meister gleichzusetzen. Wenn sonach die Ubergangsbe-
triebe ohne Meister den Meisterbetrieben gleichzusetzen seien,
diivften sie auch bei der Einkommensbemessung nicht deshalb un-
terschiedlich behandelt werden, weil ihre Inhaber verschicde-
nen Geburtsjahrgédngen angehorten. Eine derartige Untecrschei-
dung wiirde nicht auf das wirtschaftliche Einkommen, sondern
auf personliche Zufdlligkeiten abstellen und somit dem ge-
setzlichen Zweck widersprechen. Bei dieser Sachlage komme

es nicht mehr darauf an, weshalb W. die Meisterpriifung nicht
mehr abgelegt habe oder ob er aus seiner selbsténdigen Tatig-
keit Einnahmen gehabt habe, die in ihrer wirtschaftlichen
Bedeutung durch die Vorschrift des § 5 DVO nicht ausreichend
beriicksichtigt wiirden (§ 6 Abs. 2 DVO). Fir W. habe nach
Lage der Dinge keine Veranlassung bestanden, noch die Meigter.
prifung abzulegen, da sein Betrieb in seiner sozialen und
wirtschaftlichen Stellung einem Meisterbetrieb gleichgesten-—
den habe,

Mit der zugelassenen Revision riligt der Beklagte als Verfah-
rensmangel VerstoBe gegen die §§ 103, 106 und 128 SGG sowie
gegen § 5 DVO. Er trdgt u.a. vor: Ausgangspunkt der Ein-
stufung sei einzig und allein die Erfahrungstatsdche, dap

JLaw — Gesetze und Urteile S Ava..ame on the
Kostenlos (mobile App) » Google'play App Store
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir i0OS

equaje(] Sfe purs Jur

1Z)nyosad HYIN P BLg §§ Yoeu

S[1911) 19 I ], YONY :SIDMUTH



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

- 5 -

eine niedere, mittlere oder hohere Schulbildung, eine nicht
abgeschlossene Berufsausbildung, eine mit der Gesellenprii-

fung beendete Lehre, eine abgelegte Meisterpriifung oder ein
abgeschlossenes Hochschulstudium jeweils einen geringeren oder
groferen Aufstiegserfolg im Leben erwarten liessen. Die ein-
deutige Fassung des § 5 DVO lasse erkennen, daB mit dieser Norm
alle anderen Moglichkeiten der Einkommenscrmittlung ausgeschlos—
sen werden sollten. Es hiitte der Ausnahmevorschrift des § 6
DVO nicht bedurft, wenn es sich bei den in § 5 DVO festgeleg-
ten Tinkommensstufen nur um Regelsitze handelte, die eine ander-
weitige Einkommensermittlung im éinzelfalle zuliefBBen. Daran
Andcre auch der in die DVO vom 20, Februar 1968 neu eingefiigte
Abs. 2 des § 5 nichts. Er stellc ebenso wie § 5 auf das Vor-
wdrtskommen im Leben ab. Daflir sprédchen eindeutig die Worte:
"es sci denn, daB diese ldtigkeilt nicht geeignet war, das wirt-
schaftliche Ergebnis der selostédndigen T&Etigkeit erheblich

liber das ohne Berufsauspildung erreichbare Mal zu fodrdern".

Es misse sich demnach um eine T&dtigkeit handeln, die durch

ihre Art die nicht vorhandene abgeschlossene Berufsausbildung
etwa habe ersetzen und damit zu hoheren Leistungen und einewn
besseren Erfolg habe fiihren kdnnen. Wenn das Urteil des LSG
dem § 5 Abs. 2 den gleichen Gedankengang wie dem § 6 DVO ent-
nehmen wolle, so begehe es nach dem oben Gesagten einen Dehkw
fehler. Ein solcher liege auch vor, wenn das LSG sage, daf

dic Bestimmung des § 20 der 3. VO keine unterschiedliche Be-
hendlung der durch die Abs&tze 1 bis 3 betroffenen Personen-
kreise erkennen lasse und offenbar auch nicht vorgesehen have.
Da infolgedessen aus den gesetzlichen Bestimmungen nicht die
allcin denkbaren SchluBfolgerungen gezogen worden seien, niif-
ten VerstoBe im Sinne des § 162 Abs. 1 Ziffer 2 des Sozial-
gerichtsgesetzes (SGG) geriigt werden. Ein weiterer wesentli-
cher Verfahrensmangel liege darin, daB das LSG jede Prifung,

in welchem Verh#ltnis die Bickerei und das Kolonialwarenge-
schiift des W, in seinem 493 Einwohner zdhlenden Geburtsort
gestandeh haben, unterlassen habe. Es werde ohne n&here fest-
stellung unterstellt, daB eine Eintragung in die Handwerrsrolle
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vorgelegen habe, ohne zu priifen, ob der BHckereibetricb nur
in so unerheblicpem Umfang ausgelibt worden sei, daB es sich
nicht eigentlich um einen Handwerksbetrieb gehandelt habe.
Demnach seien die §§ 103, 106 SGG verletzt. Unter keinen
Unmstdnden konne davon ausgegangen werden, daf die Eintra-
gung in die Handwerksrolle vor dem 1. Januar 1932 erfolgt
sei, da hierfiir jeder Anhaltspunkt fehle. Auch wenn c¢s sich
wei der Rickevei nirbi um einen hanawerklichen Nehenhetrieh
im Sinne des § 2 Abs. 2 der 3. VO gehandelt habe, so berech-
tige die Eintragung doch nicht zur Gleichstellung mit einem
Meister des Bickerhandwerks. Wenn auch die Bedingung der
Ablegung der Meisterpriifung zeitweise ausgesetzt worden sei,
so sei doch nie auf sie verzichtet worden. Die Berechtigung
zum selbsténdigen Betrieb eines Handwerks habe sich in Nie—
dersachsen wie aguch in anderen Zonen nach der 5. VO vom

18, Januar 1935 gerichtet. Diese VO sei erst durch § 125
Abs. 2 Ziff. 4, andere Bestimmungen durch § 125 Abs. 1 Ziff.
11 und & 126 ziff. 3 des Gesetzes zur Ordnung des Handwerks
(Handwerksordnung) i1dF vom 28. Dezember 1965 (BGBL 1966 I

S. 2) — HwO -- auBer Kraft gesetzt worden. Die dem LSG er—
teilte Auskunft der Handwerkskammer Hannover sei also unvoll-
stindig, wenn sie damit ende, daB nach dem Kriege allcn heim-
kehrenden Soldaten, die keine Meisterprufung abgelegt hatten,
in groBziigiger weilse durch die Eintragung in die Handwerks-
rolle geholfen worden sci, sofern sie vorher einen Betrieb
gefilhrt hdtten., 2Zum selbsténdigen Betrieb eines Handwerks
und zur Eintragung in die Handwerksrolle sowie zum Verblei-
ben in ihr sei mit Ausnahme der o.a. Fdlle der vor dem 1,
Januar 19%2 eingetragenen und der spiter eingetragenen, aber
vor dem 1., Janual 1900 geborenen Handwerker stets die Able-
gung der Meisterprifung Voraussetzung gewesen. Auch nach

§ 1% Abs, 1 HwQ sei die Eintragung zu loschen, wenn die YVor-
aussetzungen dazv nicht erfillt seien., Hierzu gehdre genis

§ 7 Abs, 1 HwQ dgie Ablegung der Meisterpriifung. Von etviaigen
Ausnahmebewilligungen zum Betriebe eines stehenden Geverbes
als Handwerker, die ja immer selten erteilt wiirden, brauche
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in diesem Zusammenhang nicht gesprochen zu werden, da man

nur von dem ausgehen konne, was die Regel sei. Nach dem
normalen Ablauf der Dinge widre W. ohne Ablegung der entspre-
chenden Prifung nicht in der Handwerksrolle eingetragen ge-
blieben; er hdtte im Gegensatz zu einem vor dem 1. Januar
1900 Geborenen nicht unbeschrinkte Zeit selbstidndig ein
stehendes Gewerbe wie ein Handwerksmeister ausiiben konnen.
Bine Einstufung in die Besoldungsgruppe A S BBesG sei sonach
unter keinem Gesichtspunkt denkbar. Die Ansicht des LSG, daR
alle selbstdndigen Handwerker ohne leisterpriifung - zumindest
vom sozialen und wirtschaftlichen Standpunkt aus gesehen -
glecich bewertet und behandelt werden miBiten, verstofle gegen

§ 5 DVO.

o

Der Beklagte beantragt,

das Urteil des LSG vom 17. Mai 1968 aufzuheben und
die Berufung zurlickzuweisen; hilfsweise, unter Auf-
hebung der angefochtenen Entscheidung die Sache an
das LSG zur erneuten Verhandlung und Entscheidung

zurlickzuverweilsen,

Die Klégerin beantragt,

die Revision des Beklagten als unbegriindet
zurlickzuweilseno

Dem LSG-Urteil seil zuzustimmen, die Verfahrensriigen griffen
nicht durch. - Wegen weiterer Einzelheiten wird auf die
Schriftsidtze der Beteiligten Bezug genommen.

Die durch Zulassung statthefte Revision ist form— und frist-
gerecht eingelegt und begriindet worden und deshalb zulédssig
(§§ 162 Abs. 1 Nr. 1, 164, 166 SGG); sachlich konnte sie je-
doch keinen Erfolg haben. '

Im vorliegenden Fall ist, woriliber auch kein Streit besteht,
davon auszugehen, daB die Kldgerin einen Anspruch auf Scha-
densausgleich nach § 40 a BVG idF des Zweiten Neuwordnungsge-
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setzes vom 21. “ebruar 1964 (BGB1 I, 85) (2. NOG) hat, und
daB zur Ermittlung des nach § 40 & Abs. 2 in Verbindung mit

§ 30 Abs. 4 Sdtze 2 und 3 sowie § 30 Abs. 7 BVG der Berech-
nung des Schadensausgleichs zugrundezulegenden Durchschnitts-—
einkommens § 5 DVO vom 30. Juli 1964 anzuwenden ist. Dicse
Vorschriften haben durch das 3. NOG vom 28, Dezember 1966
(BGB1 I, 750) und die DVO vom 28. Februar 1968 (BGBl I, 194)
keine fiir den vorliegenden Fall wesentlichen Anderungen er—
fahren. Deshalb bedarf es keiner weiteren Ausfithrungen
dariiber, daB und weshalb der Verordnungsgeber in § 5 DVO

die HoOhe des fiktiven Durchschnittseinkommens filir die
selbstdndig Tdtigen je nach der Art der Schul- und Berufs-
ausbildung nach unterschiedlichen Besoldungsgruppen bestim—
men konnte (vgl. hierzu Entscheidung des erkenncnden Scnats
vom 25, Juli 1967 in SozR Nr. 1 zu § 6 der DVO zu § 30 Abs. 3
und 4 BVG vom 30, Juli 1964 - Ca 1 R — und zum Merkmal der
Meisterprifung: Urteil des erkennenden Senats vom 16, Juli
1968 in SozR Nr. 1 zu § 5 der DVO zu § 30 Abs. 3 und 4 BVG
vom 30, Juli 1961).

- Zu oriifen ist jedoch, ob W. nach § 5 DVO wie ein selbstindig
Tatiger mit Volksschulbildung und "mit abgelegter Meister-
prifung" einzustufen ist, obwohl cr -- was unstreitig ist -
die Meisterpriifung im Bickerhandwerk nicht abgelegt hat.
Nach den Feststellungen des LSG hat W. als gelernter Bicker-
geselle seit 1925 in Thalwenden, Kreis Heiligenstadt, cinen
selbstdndigen Bickereibetrieb mit Gemischtwarenhandlung ge-
fithrt. Das LSG hat nicht daran gezweifelt, daB W. auch ohne
eine abgelegte Meisterpriifung in die Handwerksrolle scincs
Kammerbereichs eingetragen worden sei, weil - sofern die
Eintragung nicht bereits vor dem 1. Januar 1932 erfolgte -
der Betrieb auf jeden Fall aufgrund des § 20 Abs. 3 der
Dritten Verordnung Uber den vorlaufigen Aufbau des deutschen
Handwerks vom 18, Januvar 1935 (RGBL I, 15) - 3. VO — von Amts
wegen in die Handwerksrolle habe eingetragen werden miissen
und die Eintragung bis zum Tode des W. nicht habe geldscht

#
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werden diirfen. "Unterstellt" hat das LSG nur die Anzeige
des Gewerbes nach § 14 der Gewerbeordnung. Das LSG ist
demgemdB zu dem Ergebnis gelangt, dafl der Bidckereibetrieb
des V. "zumindest wirtschaftlich einem Meisterbetrieb
gleichgestellt gewescn'"sei, weshalb dieser Betrieb in seiner
sozialen und wirtschaftlichen Stellung nach dem Sinn und
Zweck des Gesetzes wie ein lMeisterbetrieb im Sinne des § 5
DVO zu behandeln sei. Die gegen diese Feststellungen er-
hobenen Verfahrensriigen greifen nicht durch. Die Rilige, das
LSG habe Jjede Priifung, in welchem Verh&ltnis B&ckerei und
Koloninlwarengeschift (Gemischtwarenhandlung) in dem 493 Ein-
vohner zédhlenden Ort Thalwenden zueinander gestanden hidtten,
unterlassen und ohne néhere Feststellungen unterstellt, dal
einc Eintragung in die Handwerksrolle vorgelegen habe, ohne
zu priifen, ob der Bickereibetrieb nur in so unerheblichemn .
Umiange ausgelibt worden sei, daB es sich nicht um einen eigent-
lichen Handwerksbetrieb gehandelt habe, ist zun&dchst nicht hin-
reichend substantiiert; denn es ist nicht angegeben, welche
Umsténde zu ernstlichen Zweifeln an der Annahme des iSG Anlafs
gegeben haben sollten, dal W, einen normalen handwerklichen
Backereibetrieb gefihrt hat und - wie jedes andere stehende
Gewerbe - zumindest nach der 3. VO vom 18. Januar 1935 von
Amts wegen in die Handwerksrolle eingetragen worden ist.
Dariiberhinaus konnte das LSG aus dem Inhalt der Versorgungs-
akten schliefBlen, dalBl der Bickereibetrieb offensichtlich den
Schwerpunkt des Gesamtbetriebes gebildet hat, denn es ist in
den zahlreichen in den Versorgungsakten enthaltenen Unterla-
gen fast stets lberhaupt nur von dem Beruf des W. als Bicker
ocder selbstindiger Bickermeister ocder von einem selbstidndigen
Bécker, von der "eigenen Bickerei!" und dem Bidckergewerve die
Rede (so in den Versorgungsakten Bl. 5, 7, 8, 17, 28, 56, 112,
113 R, 114 und 131)., Demgemidf ist auch die Versorgungsvehdrde
avon ausgegangen, dall W, "von 1925 — 1939 als selbstdndiger
BAcker tdtig" war (vgl. Versorgungsakten Bl. 124 und den Be-
scheid vom 9. Pebruar 1966 unter Ziff. IV). Das LSG konnte
auch ohne VerfahrensverstoBl annehmen, daf der Gewerbebetried
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des W, in die Handwerksrolle eingetragen war. § 3 Abs, 1
der 3. VO vom 18. Januar 1935 bestimmte, daB in die Hand--
werksrolle nur eingetragen wird, wer die Meisterpriifung fiir
das von ihm betriebene Handwerk oder eine gemidB § 13% Abs.
10 der Gewerbeordnung anerkannte gleichwertige Priifung be®
standen hatte oder die Befugnis zur Anleitung von Lehrlingen
im Handwerk besaB. Nach § 20 Abs. 3 dieser VO waren jedoch
natiirliche Personen, die ohne in die Handwerksrolle einge-
tragen zu sein, beim Inkrafttreten dieser VO (am 24. Januar
1935 ; vgl. § 24 Abs. 1) ein Handwerk als stehendes Geverbe
selbstédndig betrieben und ihr Gewerbe gemif § 14 der Gewerve-
ovanung ordnungsgem8fl angezeigt hatten, von Amts wegen in
die Handwerksrolle einzutragen, auch wenn sie den Voraussetb-
zungen des § 3 Abs. 1 nicht entsprachen; sie waren bercits
vor der Eintragung zur Fortsetzung ihres Gewerbebetriecbes be-
rechtigt. Die Eintragung war zu loschen, wenn der Geverbe-
treibende nach dem 31. Dezember 1899 geboren war - das traf
auf W, zu — und nicht bis zum 31, Dezember 19%9 den Nach-
weis erbrachte, daB er den Voraussetzungen des § 3 Abs. 1
nunmehr geniigte. Da der Bidckereibetrieb (mit Gemischtwaren-—
handlung) des W. schon viele Jahre vor dem Inkrafttreten
dieser VO -~ n8mlich seit 1925 bestanden hat und auch noch
nach 19%5 (bis 1939) weitergefiihrt wurde - nach den Angaben
der Revision wurde die B&dckerei und Kolonialwarenhandlung
nach vorldufiger Entlassung Mitte 1940 nochmals ' 1/2 Janre
von W, selbstédndig betrieben - und dieser filir die Einviohner
der kleinen Gemeinde Thalwenden (die Revision gibt sclbost
nur eine Zahl von 493 Einwohnern fiir 1939 an) wichtige Be-
trieb den Behorden nicht jahrelang verborgen bleiben konnte,
durfte das LSG, zumal nichts Gegenteiliges bekannt geworden
ist, davon ausgehen, dsB dieses viele Jahre lang gefihrte
stehende Gewerbe sowohl gemdB § 14 der Gewerbeordnung ord-—
nungsgemifl angezeigt als auch in angemessener Zeit nach nem
24, Januar 1935 von Amts wegen in die Handwerksrolle einge-
tragen worden ist.
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Die weitere Rilige der Revision, das LSG habe in verfahrens-
fehlerhafter Weise dadurch einen "Denkfehler" begangen, daB
es dem § 5 Abs. 2 DVO "den gleichen Gedankengang wie dem

§ 6 DVO" entnommen habe und auBerdem zu Unrecht der Auffas-—
sung gewesen sei, die Absdtze 1 - 3 des § 20 der 3. VO
lieBen keine unterschiedliche Behandlung der betroffenen
Personenkreise erkennen, geht schon deshalb fehl, weil et-
waige dahingehende M&ngel nicht den Gang des Verfahrens,
sondern den sachlich-rechtlichen Inhalt der angefochtenen
Entscheidung betrdfen. Dariiberhinaus ist das LSG-Urteil
aber auch in materiell-rechtlicher Hinsicht nicht zu bezn-

standen.

Das LSG hat zutreffend betont, daB die in § 20 Abs. 3 der

3, VO gur Nachholung der Meisterpriifung gesetzte rrist bis
zum 31. Dezember 1939 durch Art. III der VO liber MaBnahmen
auf dem Gebiet des Handwerksrechts vom 17. Oktober 1939
(RGB1 I, 2046) bis auf weiteres ausgesetzt worden ist. Denn
hier wurde bvestimmt, daB diese Handwerker bis auf weiteres
auch ohne Brfillung der Voraussetzung des § 3 Abs. 1 der 3.
VO in der Handwerksrolle eingetragen bleiben. Die Fest-
stellung des LSG, daB die Eintragung bis zum Tode des W,

(im M#rz 1943) nicht geldscht werden durfte, ist sonach zu-
treffend. Da die Frist zur Nachholung der Meisterpriifung

im Zeitpunkt des Todes des W. somit noch nicht abgelaufen
war, ist zundchst von dieser Rechtsposition des V. auszu-
gehen und kann der Kldgerin deshalb auch nicht entgegengehael-
ten werden, der Anspruch auf einen hoheren Schadensausgleich
sel deshalbh unbegrindet, weil W. diese Prifung in den Janren

nach 1935 h#tte ablegen kOnnen oder miissen.

Das LSG muBte nicht annehmen, dafl die Eintragung des W. in
der Handwerksrolle, wenn er gesund heimgekehrt wire, spiter
geloscht worden sein wirde. Das LSG konnte sich insoweit auf
die vorliegenden Auskiinfte zweier Handwerkskammern aus dem
Land Niedersachsen, in dem die Kldgerin nach ihrem Zuzug aus
der Ostzone Ende 1960 ihren stdndigen Aufenthalt genommen
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hat, stliitzen. In der Auskunft der Handwerkskammer Hildesheim
vom 7. Juli 1961 ist ausgefithrt worden, daB der von der

3. VO betroffene Personenkreis in der Nachkriegszeit von der
Verpflichtung zur Nachholung der Meisterpriifung freigestellt
vworden sei. Auch in der Auskunft der Handwerkskammer Hanno-
ver vom 14, Mai 1968 heiBt es, daB nach dem Kriege allen heiri-
kehrenden Soldaten, die keine Meisterpriifung abgelegt hatten,
in grofiziigiger Weise daedurch geholfen worden sei, daf3 die
Eintragung in die Handwerksrolle, soweit sie noch nicht voll:--
zogen worden war, (sogar) nachgeholt worden sei, wenn der Be-
treffende bis zur Einberufung in die Wehrmacht einen Betrieb
gefithrt hatte. Diese Handhabung stand auch nicht im Wider-
spruch zu den geltenden Bestimmungen. Bereits die 7. VO

vom 18, Januar 1935 hatte in § 3 Abs. 2 bestimmt, daB die
hohere Verwaltungsbehdrde in besonderen Fallen nach Anhorung
der Handwerkskammer Ausnahmen von der Vorschrift des Abs. 1
bewilligen kenn. § 20 Abs. 4 der 3. VO sah ausdriicklich die
entsprechende Anwendung des § 3 Abs. 2 auf den hier in Be-
tracht kommenden Fall des § 20 Abs. 3 vor. Diese Vorschrif-
ten galten in Niedersachsen auch noch nach dem Zusamrenbruch
1945, Denn in § 27 der Bekanntmachung des Niedersichsischen
Ministers flir Wirtschaft betreffend die VO des Zentralemtes
fiir Wirtschaft in der britischen Zone vom 6. Dezember 1946
{iber den Aufbau des Handwerks (Amtsblatt fiir Niedersachsen
1947 8. 7, 9) war bestimmt, daB sich die Berechtigung zum
selbstindigen Betrieb eines Handwerks nach der 3. VO vom

und Ergfnzung ergangenen Verordnungen usw. richteto § 30

dieser Bekanntmachung bestimmte nochmals ausdriicklich, daB
die 3. VO vom 18. Januar 1935 mit den zu ihrer Durchfiihrung,
Abdnderung und Ergidnzung ergangenen VOen usw. aufrecht er-
halten bleibe; das gleiche galt fiur Art. II - IV der oben-
genannten VO vom 17. Oktober 1939 (RGB1 I, 2046). Ebvenso
verwies das Gesetz Uber die Zulassung und SchlieBung von
Gewerbebetrieben (Gewerbezulassungsgesetz) vom 29. Dezemuer
1948 (Niedersdchsisches GVBL. 1948 S. 188) in § 3 Abs. 3
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auf die 3., VO vom 18. Januar 1935 mit den dazu ergangenen
Abdnderungs~ und Erginzungsvorschriften. Die Handwerks-
kammern und die zustdndigen Verwaltungsbehdrden konnten
sonach im Rahmen des ihnen zustehenden pflichtgeméfien Er-
messens den auBergewdhnlichen Schwierigkeiten, denen sich
viele Heimkehrer gegeniibersahen, in der geschilderten Weilse
Rechnung tragen. Denn wenn schon Ausnahmebewilligungen zu-
ldassig waren, so konnte es den zustédndigen Behdrden gerecht-
fertigt‘erscheinen, hiervon gerade bel solchen Heimkehrern
Gebrauch zu machen, die vor der Einberufung im Einklang mit
den bestehenden Vorschriften einen Handwerksbetrieb schon
jahrclang selbstédndig géfﬁhrt und damit die erforderliche
Nefihigung nachgewiesen hatten, denen aber nach langen Jah-
ren des Wehrdienstes und der Gefangenschaft zus gesundheit-
lichen, altersmiBigen oder sonstigen beachtlichen Griinden
die Nachholung eincr formlichen lMeisterpriifung nicht mehr
zuzunuten wars

Im Ubrigen schreibt zwar auch das Gesetz zur Ordnung des
Handwerks (Handwerksordnung — HwQO -) idF vom 28. Dezember
1965 (BGB1 1966 I S. 2) in § 7 Abs. 1 grundsdtzlich vor,
daB in die Handwerksrolle eingetragen wird, wer in dem von
ihm zu betreibenden Handwerk ... die Meisterpriifung bestan-
den hat; dieses Gesetz sieht aber auch in § 7 Abs. 3 i.V.m.
§§ 8 und 9 Ausnahmebewilligungen vor, so insbesondere dann,
wenn der Antragsteller die zur selbstédndigen Ausiibung des
Handwerks notwendigen Kenntnisse und Fertigkeiten nachweist
und die Ablegung der Meisterpriifung fir ihn eine unzumvt-
barc Belastung bedeuten wiirde (§ 8 Abs. 1 HwO). Mit dieser
Legaldefinition des Ausnahmefalles sind die schon bisher
von der Rechtsprechung angewandten Grundsitze, die uv.a. da-
hin gehen, daB beil der Beurteilung der Frage des Ausnanme-
falles nicht engherzig verfahren werden diirfe, lediglicn
bestdatigt worden (vgl. Eyermann-lrohler, Kommentar zur Hand-—
werkeordnung 2. Aufl. Anm, 15 und 16 zu § 8 HWQ). Selbst
weun also W, erst so spdt heimgekehrt wire, daB sein Fall
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nach den Vorschriften der HwQO vom 28, Degember 1965 beur-
teilt werden miiBte, konnte nicht angenommen werden, dal ihm
unter Beriicksichtigung seines beruflichen Werdegangs und
seiner unverschuldeten langen Kriegsgefangenschaft sowic
seines nunmehr hohen Alters von iber 50 Jahren (vgl. aal
Anm. 17 und 21) und des sonst bei heimgekehrten Soldaten
angelegten MaBstabes eine Ausnahmebewilligung nach § 8 HwO

versagt worden wire,

Das LSG konnte sonach davon éusgehen, daB W. im Falle seiner
Heimkehr in der Handwerksrolle nicht geldscht wofden v re,
sondern seinen selbstdndigen Handwerksbetrieb - auch ohne
Nachholung der Meisterpriifung - hidtte weiterfiihren konnens
Danit wédre er, wie das LSG mit Recht betont hat, einem selb-
stédndig Tdtigen mit Meisterpriifung gleichgestellt gewvesen,
Der Sinn und Zweck des § 5 Abs. 1 DVO gebietet es n#wlich,
diese Personen den selbsténdig T8tigen mit abgelegter lieister-
prirung gleichzusetzen., Zu dieser Frage hat der 8. Senat
des BSG im Urteil vom 19. Oktober 1967 (vgl. SozR Nr. 2 zu
¢ 5 der DVO zu § 30 Abs. 3 und 4 BVG vom 30. Juli 1964), auf
das wegen weiterer T®inzelheiten verwiescen wird, allgemein

~ ausgefuhrt, daB § 5 Abs. 1 DVO hinsichtlich des Zuordnungs-—
merkmals "abgelegte lMeisterpriifung" trotz seincr scheinbaren
Eindeutigkeit vor allem im Hinblick auf § 40 a Abs. 2 Satz 2
BVG auslegungsfdhig und -bedlirftig sei. Moge auch der von
der 2. VO und der HwO erfaBte Personenkreis weder den lleister--
titel fihren noch Lehrlinge ausbilden diirfen, so ficlen der-
artige Einschrinkungen gegeniiber der sonstigen Gleichstellung
in der Fihrung eines Handwerksbetriebes nicht ins Gewicht.
Denn die "alten'" Handwerker, die in der selbstédndigen Fiihrung
eincs Handwerksbetriebes eine umfassende Berufserfahrung
hatten, hitten die gleiche Betdtigungsmbglichkeit wie bisher
gehabt und damit die gleichen Berufschancen, die der Verord-
nungsgeber den gepriiften Meistern zubillige. Sie gehdrten
weiter der gleichen Berufsgruppe wie bisher an und miiten
daher auch dem vom Verordnungsgeber herausgehobenen Personen::
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kreis gleichgestellt werden. Sinn und Zweck des § 5 DVO

sei die Ermittlung von Durchschnittseinkommen aus selbstédn-
diger Berufstétigkeit. Tilir die Erzielung und die Hohe eines
Einkommens sei grundsitzlich die Befdhigung und die Erlaubnis
zur Kihrung des Handwerksbetriebes sowile die Ausilibung des Ge-
werbebetriebes durch einen selbstéandig Tdtigen entscheidend.
Die Einkommenschance bel #dlteren Inhabern von Handwerksbe-

www.prinz.law

trieben, welche zur Auslivung der Handwerksbetriebe die Meister-

priifung nicht mehr sbzulegen brauchten, sei nicht grundsédtzlich

verschieden gegeniiber den Jingeren Inhabern von Handwerksbe--
trieben, die die Meisterpriifung abgelegt h&tten., Damit seien
alle Voraussetzungen, die zu einer Einkommensbemessung nach
der Gruppe A 9 BBesG berechtigten, auch pei den ohne Ablegung
der Mcisterprifung zur Fortfithrung des bisher betriebenen Ge-
werbes Berechtigten vorhanden. = Der erkennende Senat tritt
diever rnechtsautrfassung des &. Senats bel. Dessen Entschei-
dung petraf zwar einen Handwerker, der vor 1900 geboren war,
Er unterschied sich aber von dem Fall des spidter geborenen

W, aur dadurch, daBb seine gemdB § 20 Abs. 3 der 3. VO von
Amts wegen vorgenommene Eintragung in die Handwerksrolle we-
gen seines Alters auch dann nicht geldscht wurde, wenn er die
Meisterorifung nach § 3 Abs. 1 nicht (bis zum 31, Dezember
1959) abgelegt hatte, Wie oben dargelegt worden ist, ist
davon auszugehen, dal auch die Eintragung des W. in die Hand-
werksrolle - wenn auch aus einem anderen Grunde - trotz nicht
abgelegter Meisterprifung nicht mehr geldscht worden wire.
Der insoweit allein wesentliche Sachverhalt, daB der selb-
stdndige Handwerksbetrieb auch ohne Meisterpriifung in der
Handwerksrolle eingetragen bleibt bzw. geblieben wire, und

er damlt einem Melsterbetrieb gleichsteht, ist sonach in
beiden PFdllen gleichgelagert. Deshalb ist es aus den obcn
genannten und vom erkennenden Senat gebilligten Entschei.--
dungsgriinden des 8. Senats nicht zu beanstanden, wenn das

- 16 -
JLaw — Gesetze und Urteile Je—— Ava|lab|e on the
Kostenlos (mobile App) > Google play App tore
W Uber 200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

1Znysad DUIN I B/g §§ YoreU YueqUAje( S[e puls SUN[UItIesS[1a}1) I9P J[I9 ], YoNY SIDMUIH


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

i

W

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

- 16 -

LSG den W. in die Besoldungsgruppe A 9 des BBesG eingestuft
hat.

Demgem&f war die Revision des Beklagten als unbegriindcet
zuriickzuwelseno.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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