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Bundegsozialgericht
Az.: 9 RV _544/7% Im Namen des Volkes

Urte il

Verkiindet
am 27. August 1974

in dem Rechtsstreit
Antsinspektor

Schriftfihrer

Kldgerin und Revisionskliigerin,
Prozeflbevollmichtigte: ..veeerionecnreronnsnn ..

g e g en

Beklagter und Revisionsbeklagter.

Der 9. Senat des Bundessozialgerichts hat auf
die miindliche Verhandlung vom 27. August 1574
durch die Richter Dr. Bar e s e 1 , ‘
Dr. Renner und Dr. Wul fhorst
und die ehrenamtlichen Richter B r o s t und
Szablewski

fiir Recht erkannt:

Das Urteil des Landessozialgerichts fiir das
Land Nordrhein-Westfalen vom 22. August 1975

wird aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung an das Landessogzialgericht zuriick-

verviesen.
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Die K}ﬁgerin ist die Witwe des im August 1952 im Alter
von 59 Jahren verstorbenen Kaufmanns und Viehhindlers
(Handelsmann) Josef Voo (V,).V. hatte eine drei-
Jdithrige Lehre als lMetzger und Viehhindler - davon ein
Jahr bei seinem Vater - durchgemacht und war sodann bis
zu seiner Einberufung im November 1914 und nach der Ent-
lassung mit mehreren krankheitsbedingten Untérbrechungen
bis zum Tode im Beruf eines selbstidndigen Viehhiindlers
nit mittlerem Geschaftsumfang tatig gewesen, in denm er
1649 einen Gewinn von DM 6.040,--, 1950 von 12.140,-- und
1951 von DM 9.720,-- erzielt hatte.

Er hatte urspriinglich (ab August 1979) Rente nach einer
Minderung der Erwerbstitigkeit (MAE) von 60 v.H. und seit
1C23/24 die Renﬁe eines Erwerbsunfihigen sowie einfache
Ausgleichszulage bezogen. Die Kligerin bezieht seit
September 1952 Witwenrente und auf ihren Antrag vom
November 1264 seit Oktober 19€4 Schadensausgleich unter
Zugrundelegung der Besoldungsgruppe A 7 des Bundesbe-
soldungsgesetzes (BBes3) - Bescheid vom 5; Mai 1966 -.

Ihr Widerspruch gegen diesen Bescheid, mit dem sie hohercn
Schadensausgleich begehrte, blieb ohne Erfolg. Auch Klage
und Berufung, mit denen sie Schadensausgleich unter Zugrunde-
legung der Besoldungsgruppe A 11 des BBesG bzw. der
Leistungsgruppe 2 der kaufmiinnischen Angestellten
Wirtcchaftsbereich Greoflhandel beantragte, wurden ab- bzw.
zuriickgewiescen (Urteile vom 11. Dezember 1968 und '
22. August 1973). Uber die wihrend des Klage und Berufungs-
verfahrens ergangenen Bescheide (§ 96 Sozialgerichtsgesetz
-SGG~) wurde mit entschieden. Das Landessozialgericht
(LSG) fihrte aus: Die Berechnung des Schadensausgleichs
nach der Besoldungsgruppe A 7 BBesG entspreche der Sach-
und Rechtslage, weil V. seit 1910 selbstdndiger Kaufmann
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gevesen sel und auch ohne die Schidigung geblleben wire.
Da V. weder die Meis terprifung abgelegt noch iiber eine
Mittelschulbildung oder gleichwértige Schulbildung ver-
fugt habe komme nur die Einstufung in die Besoldungs-
gruppe A 7 BBesG in Betracht, weil die Voraussctzungen
fiir eine Anwendung des § 6 der Durchfilhrungsverordnung
(DVO) nicht gegeben seien, ungeachtet dessen, ob nan
auf den Beginn des Militdrdienstes oder den Zeitpunkt
der Schidigung und Erkrankung oder des Todes abstelle.
Fir § 6 DVO geniige es nicht, daf der Gewinn des V. den
aufgrund der Ausbildung vermutlichen Gewinn uUterstiegen
habe, notwendig sei vielmehr, dall er aus dem Krcic seiner
Berufskollegen herausgeragt habe. § 6 Abs. 2 DVO ent-
schiidige nicht den zufiilligen Umstand, ob ein Sclbstiin-
diger den Verdienst vor der Schédigung nachweise konne,
sondern die wirtschaftliche Bedeutung sciner Tﬂtigkeit}
die nicht gleichbedeutend mit dem erzielten Gewinn sei
oder feststellbar sein miusse. Zwar habe V. in der Zeit

vor dem Tode einen beachtlichen Gewinn erzielt, sein
Unternchmen habe indes der GroRe und Bedeutung noch nur
einen guten Mittelbetrieb entsprocﬂbn, wobel es nicht
darauf ankomme, ob der Gewinn und die wirtschaftliche
Bedeutung chne Schidigung grofller gewesen wire, weil

allein auf die tatsiichlichen Verhiltnissc abzustellon sei.
Die Anwendung des § 6 Abs. 2 DVC scheitere fiir die Zeit
vor der Schiidigung daran, dal sich der Durchschnitts-
gevinn des V. nicht feststellen lasse. Den diesbez iizlichen
- (200,-- bis 300,-- Goldmark)
fehle es an der notwendigen Zuverlissigkeit bzw. sie

seien irrtimlich, weil sie mit den Erkldrungen decs V.

Angaben der Zeugin X'

nicht Ubereinstimmten.

Mit der zugéléssenen Revision riigt die Klidgerin eincn
Verstof gegen die §8 103, 128 SGG und materiell-rechtlich
die Verletzung des § 40 a des Bundesversorgungsgesetzes
(BVG), § 6 BVO zu § 30 Abs. % und 4 BVG. Sie macht
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geltend, mit dem Urteil des 9. Senats vom 5. Mai 1970
(BSG 31, 161, 165) sci in den Féllen des § 6 Abs. 2

nur die Hohe des im Vergleich zu den Durchschnittsein-
kommen des § 5 erzielten Gewinns als Kennzeichen fiir

die Ermittlung der angemessenen Besoldungsgruppe anzu-
sehen. Die Verfahrensriigen wenden sich gegen die Fest-
stellung des LSG, fir die Zeit vor der Einberufung des
V. scheitere die Anwendung des § 6 Abs. 2 DVO daran,

daf’ sich ein Durchschnittseinkommen niéht feststellen
lasse, weshalb die Anhorung des erkrankten Zeugen
Vicking nicht mehr erforderlich gewesen sei. Mit dieser
Begriindung sei das LSG seiner Sachaufkldrungspflicht nicht
enthoben gewesen, es habe vielmehr gerade im Hinblick
auf die nur vermeintlich wiederspriichliche Erklirung der
Zeugin K17 ommimyeiter ermitteln miissen, nachdenm es eiﬁcn
tecachtlichen Gewinn als Selbstﬁndiger vor der Schidigung

angencnnen habe.

Die Kligerin beantragt,

unter Aufhebung des angefochtenen Urteils, des
Sczialgerichtsurteils vom 11. Dezember 10€8 sowie
unter Abinderung des Bescheides vom 3. Mai 1966
in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom

4. Oktober 1966 und der Bescheide vom 4. Mai 1966,
5. Mai 1866, 10. Januar 1667, ©. Juli 1967,

23. April 1968, 11. Mirz 1969 und 25. Juli 1969

den Beklagten zu verurteilen, ihr Schadensausgleich
ab 1. Januar 1964 unter Zugrundelegung des Endgrund-.
gchalts der Besoldungsgruppe A 11 zuzliglich des -
Ortszuschlags nach Stufe 2, Ortsklasse A des

BBesG zu gewihren,

hilfsweise
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das angef.Citene Urteil aufzuheben und die Szche zur
erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landes-
sozlalgericht zurilickzuverweisen.

Der Beklagte beantragt,

die Revision als unbegriindet zuriickzuweisen.

Er fihrt aus, Mingel im Verfahren des LSG seien nicht sub-
stantiiert dargetan. Da V. nach der sachlich-rechtlichen
Auffassung des LSG aus dem Kreis seiner Berufskollegen
nicht herausgeragt habe (mittlerer Umfang des Unternehmens),
sel eine weitere Ermittlung nicht erforderlich gewesen. Die
Kligerin verkenne auch,bdaB sich die Feststellung des LSG, -
V. hibe "einen beachtlichen durchschnittlichen Gewinn er-
zielt", nur auf die Zeit vor seinem Tode beziehe, nicht
aber auf die Zeit vor 1914,

11

Die durch Zulassung statthafte (§ 162 Abs. 1 Nr. 1 SGG),
forn- und fristgerecht eingelegte Revision der Kligerin ist
insoweit erfolgreich, als der Rechtsstreit unter Aufhebung
des Berufungsurteils an die Tatsacheninstanzen zuriickzu-
verweisen ist.

Streitig ist nur noch, ob der Kldgerin in Anwendung des

§ 6 Abs. 2 DVO zu § 30 Abs. 3 und 4 BVG ein hdherer
Schadensausgleich als der auf der Grundlage des § 5 DVO
errechnete zusteht. Das LSG hat zunichst bei Prifung der
Frage, von vwelchem Einkommen des V. fiir die Berechnung

der Hche des Schadensausgleichs der Kldgerin auszugehen
ist, zutreffend angenommen, dieser habe im Zeitpunkt der
Schidigung der Wirtschaftsgruppe der Selbstindigen angehort,
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veshalb die Bercchnung seines Durchschnittseinkommens
grundciitzlich aus § 5 DVO zu erfolgen habe. In gleicher
Weise ist es auch zu Recht davon ausgegangen, V. habe
weder die Meisterprifung abgelegt noch iiber eine Mittel-
schulbildung oder eine gleichwertige Schulsusbildung
verfiigt, so daRl grunds#dtzlich nur eine Berechnung des
Schadensausgleichs auf der Grundlage der Besoldungs-
gruppe A 7 BBesG habe in Betracht kommen k&nnen (BSG
SczR Nr. 2 zu § 5 DVO 1068).

Die Kliigerin meint, fiir des Einkommen ihres Ehemannes

(8 40a Abs. 2 Satz 2 BVG) misse das Endgrundgehalt eines
Beamten der Besoldungsgruppe A 11 BBesG zugrunde gelegt
werden, weil ein Anwendungsfall des § 6 Abs. 2 DVO

' 1964/€8 (bzu. § 6 Abs. 3 DVO 1974)zu § 30 Abs. 3 und 4 BVG
vorliege. § 6 Abs. 1 verlangt fiir die Ermittlung des
Vergleichseinkormmens in besonderen Fillen, dall bei un-
selbstindig Titigen eine vor Eintritt der Schidigung

cder des bescnderen beruflichen Betroffenseins (DVO 1964/€4)
bzw. vor Auswvirkung der Folgen der Schidigung (DVO 19€8/74) .
ven Beschiidigben erreichte qualifizierte berufliche
Stellung nachgewiesen sein muB; nach Abs. 2 (DVO 1064/68)
bzw. Abs. 3 (DVO 1974) gilt fiir selbstindig THtige
entsprechendes, wenn die wirtschaftliche Bedeutung der im
nmaflgebenden Zeitpunkt ausgelubten Tatigkeit durch die
Pauschelregelung des § 5 DVO nicht ausreichend beriick-
sichtigt wird. Der Wortlaut des § & Abs. 2 DVO 1964/68 iVnm
der entsprechenden Geltung des Abs. 1 fithrt - wie der
erkennende Senat im Urteil vom 10. Oktober 1972 (KOV 197%:
44, 46) dargelegt hat - zu einer gewissen Unsicherheit
dariiber, ob die wirtschaftliche Bedeutung der von einen
Sclbstindigen ausgelibten Tdatigkeit schlechthin an der

Hcéhe des nachgewiescnen Gewinns oder aber daran zu messen
ist, ob ein aus dem Durchschnitt der betreffenden Berufs-
gruppe hervorgehobener individuecller Berufserfolg vor-
celegen hat. Wie schon in dem angefiihrten Urteil braucht
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hierzu Stellung zu nehmen, da es noch an
ausreichenden Tatsachenfeststellungen fehlt.

Dies gilt freilich nicht, soweit hier die Zeit bis Zunm
Eintritt der Schiidigung bzw. bis zum Beginn des mili-
tirischen Dienstes in Betracht kommt. Flir die Zeit bis 1914
hat das LSG festgestellt, ein durchschnittlicher Gewinn
des V. lasse sich nicht feststellen. Die hiergegen ge-
richtete Sachaufklirungsriige greift nicht durch. Das

LSG hat von einer Vernehnung des Zeugen YV . abschen
durfen, nachden dieser mit Schreiben vom 3%0. Juli 1975
ausdricklich mitgeteilt hatte, er konne - in Erginzung:
seiner schriftlichen Erkldrung vom 27. Mai 1971 - keine
nitheren Angaben iiber den Verdienst des Ehemannes der
Kligerin machen;‘um die Anwendung eines falschen Erfah-
rungssatzes (vgl. BSG SozR Nr. 27 zu § 162) handelt es
sich hier also nicht. Davon abgesehen hitte lbrigens nach
dem eigenen Vorbringen der Revision die Vernehmung des
Zeugen V.3I7707 eine Entscheidung zu Gunsten der Kligerin
gar nicht ermdglicht. Wenn die Revision namlich behauptet,

durch eine Befragung dieses Zeugen hiitte sich ergeben, dall .

der Ehemann der Kliigerin in den Jahren vor 1914 monat-

lich 300 Goldmark verdient habe, so wdre hierdurch

eine Anwendung des § 6 Abs. 2 DVO 1964/68 schon deshalb
nicht gerechtfertigt, weil ein solcher Geschiftsgewinn

eincs selbstindigen Kaufmanns in demaliger Zeit nur

etwa den Beamtengehidltern der Besoldungsklassen 27 bis

25 entsprochen haben wiirde (vgl. Besoldungsgesetz vom
15.7.1609 RGB1 573 - nebst Besoldungsordnung I - RGB1
586 £), die im allgemeinen flir Schreibgehilfen, Regi-
stratoren, Sekretidre, Assistenten und Bhnliche einfacnere
Dienstgrade galten. Die Revisionsbehauptung, das LSG
habe fiir die Zeit vor 1914 einen beachtlichen Gewinn des
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Ehemannes der Kligerin festgestellt, beruht offenbar aufl -
einen Miflverstindnis, denn an der betreffenden Stelle
Seite 13 der Entscheidungsgriinde) hat das LSG die Zeit
ver dem Tede des V., also die Jahre 1949/51 gemeint.

Ob die Einkormensverhiiltnisse des V. in'den Jahren 1949
bis 1951 bteil der Entscheidung dieses Rechtsstreits zu
tericksichtigen sind, erscheint fiir den zeitlichen An-
wendungstereich der DVO vom 13. Juli 1S€4 bedenklich,

well esihach dem Wortlaut des § € Abs. 1 Satz 1 damaliger
Fassung auf die Zeit "vor Eintritt des besonderen beruf-
lichen Betroffenseins” ankam. Die Neufassung in den DVOen
voem 28. Februar 19€8 und 11. April 1974, wonach die

Zeit "vor Auswirkung der Folgen der Schiédigung" maBgebend
ist, konnte die vom LSG vertretene Auffassung, jedenfalls
fir den Anwendungsbereich des § 40a BVG, rechtfertigen,
denn unter einer Auswirkung der Folgen der Schadigung
kann im weitesten Sinne auch der Tod des Beschidigten
verstanden werden. Ob-dies zutrifft, 1ldBt der Senat offen.
‘Denn nach den von der Kligerin bisher nicht angegriffenen
Feststellungen ces LSG wire der Klageanspruch z. Zt. auch
dann unbcgrindet, wenn die Einkommensverhiltnisse der
Jahre 1949 bis 1951 zugrunde gelegt werden. Dabei erscheint
nicht allein bedeutsam, daB die nachgewiesenen Einkommens-
betrige jener Jahre das Viehhandelsunternehmen des V.

nur als cinen "guten Mittelbetrieb" kennzeichnen, sondern
auch, dall V. mit einem durchschnittlichen Monatseinkommen
7en 775,-- LM, von dem noch erhebliche - im einzelnen
nither festzustellende - Aufwendungen filir eine Altersverscrpung
abzusctzen wiiren (vgl. BSG 31, 161, 167), im Vergleich zu
den damals geltenden Beamtengehdltern das Niveau der mitt-
leren Dienstlaufbahn wohl kaum wesentlich uberschritten

haten durfte.

JLaw — Gesetze und Urteile ononon Available on the
Kostenlos (mobile App) P> Googie pay Jll (] App Store
W Uber200 Gesetze JLaw - fiir Android JLaw - fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

1Znysad DYIN I e/g §§ YorU Yuequaje( S[e puls SUN[UItIesS[Ia}1) I9P [ ], 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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Als eine entscheidungserhebliche Zeit "vor Ausvirlung dex
Folgen der Schadigung" konmt hicr jedoch noch ein Stodiun
im Berufsleben des V. in Betracht, welches vom LSG bisher
vollig unbecachtet gelassen wurde. Wegen einiger Verwundungen
erhielt V. ab August 1919 zundchst nur Rente flir eine IdE
tn G0 v.H.; erst der spidterc Hinzutritt eines schildigungs-
bedingten Lungenleidens fuhrte dazu, dafl ikm die Reate
eincs Irwerbsunfahigen nebst Ausgleichszulage beuilligt
wurde und dafB er selbst mit der Beantragung eines Beonten-

heins vorﬁbcrgchehd zu erkennen gab, seinen bis dohin:
aucgetbten Beruf aufgeben zu woilcno Da inscweit cinc
Laverdung der zwelten Alternative des § 6 Abs. 1 Satz 1
DVO cu § ZO £bs. % und 4 BVG sich geradezu aufdringt, sind
nahere Feststellungen dariber erforderlich, ob V. zuischen
der Intlassung aus dem Kriegsdienst und dem Eintritt der
Erwerbsunfihigkeit infolge des Lungenleidens den Beruf des
Viehh#ndlers drei Jahre oder wenigstens eine aucreichende
klirzere Zeit lang (vgl. BSG SozR Nr. 9, 11 zu § 6 DVO 164
zu § 30 Abs. % und 4 BVG) ausgeiibt hat und wie hoch in
dieser Zeit sein nachweisbarer durchschnittlicher Geivinn
gowesen ist; sollte sich in dieser Richvung noch ctuas |
ernitteln lassen, so kdmen fir eine vergleichende
Gegeniberstellung die Beamtengehdlter nach den Besoldungs-
gesetz vem 30. April 1920 (RGB1L 805) nebst Besoldungs- -
gruppe I (RGB1 817 f) in Betracht.

Dic Revision ist hiernach begrﬁndet, denn es erscheint
nicht aucgeschlossen, dafl das ISG bei Berilicksichtigung
der in der Zeit nach 1918 gegebenen Verhdlitnissc oder
auch bei ndherer Erforschung des Sachverhalts bezliglich
cder Zeit von 1949 bis 1951 zu einer der Kldgerin gin-
stigeren Entscheidung gelangen konnte. Da cine Int-

cheidung in der Sache selbst mangels hinreichender
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tatsachlicher Feststellungen nicht in Betracht kommt,
ist der Rechtsstreit nach § 170 Abs. 2 Satz 2 SGG
unter Aufhebung des angefochtenen Urteils an das LSG
zurlickzuverweisen, dem auch die Entscheidung uber
die auBergerichtlichen Kosten des Revisionsverfahrens
vorbehalten bleibt. |
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