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Beklagter und Revisionskldger.

Der 9. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne
mindliche Verhandlung am 26. August 1971 durch

Senatsprasidentin Dr. Schwarz

- Vorsitzender -,
Bundesrichter Dr. Renner,
Bundesrichter Dr. Wulfhorst,
Bundessozialrichter S c hiit z und

Bundessozialrichter L 6 £f f 1l er
fiir Recht erkannt:
Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom

6. November 1968 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Ent-
scheidung an das Landessozialgericht zurickver-

wiesen.
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Die Klager sind die Rechtsnachfolger des am 25. Dezember
19.5 geborenen und am 25; Juni 1970 wahrend des Revisions-
spriinglich wegen der bei ihm anerkannten Schd@digungsfolge
"Veriust des linken Armes ab oberem Drittel des Oberarmes”
Rente nach einer Minderung der Erwerbsfihigkeit ‘MdE) um
70 v.H. bezogen. Ab 1. Oktober 1958 wurde wegen wesent-
licher Anderung in der anerkannten Schidigungsfolge mit
Bescheid vom 7. Marz 1960 Rente nach einer MJdE von 80 v.H.
bewilligt, ein besonderes berufliches Betroffensein in
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dem vor der Schadigung ausgelibten Beruf eines Molkerei-
meisters jedoch verneint. Der Widerspruch des Klagers
blieb ohne Erfolg. In der Begriindung des Widersprﬁchsbe~
scheides vom 20. Juni 1960 wurde u.a. ausgefihrt, eine
wesentliche Anderung der Verhdltnisse sei dadurch einge-
treten, daB infolge des Armverlustes Phantombeschwerden
bestiinden. Die Klage auf Gewdhrung der Rente eines Er-
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werbsunfdhigen blieb ohne Erfolg. Das lLandessozialgericht
(LSG) verwarf die Berufung als unzuldssig.

L. hatte nach dem Besuch der Volksschule und einer drei-
Jahrigen Lehre als Molkereigehilfe 1934 die Molkereige-
hilfenpriifung abgelegt. Sodann war er bis Oktober 1937
(Einberufung zur Wehrmacht) in verschiedenen Molkereien
als Molkereigehilfe tadtig. Nach einer Verwundung im Mai
1940 wurde er im Mdrz 1941 aus dem VWehrdienst entlassen
und legte noch im selben Jahr die Molkereimeisterprifung
ab. Da er nach seinen Angaben als Molkereimeister keine
Anstellung fand, betrieb er zusammen mit seiner Frau und
sechs Hilfskraften bis zum Kriegsende ein Milchhandelsge-
schaft. 1945 kam er als Fllichtling in die heutige Bundes-
republik. Er blieb bis 1948 ohne Beschaftigung, handelte
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1949 voriibergehend mit Kurzwaren und erdffnete 1950 ein
Tabak~ und Papierwarengeschdaft mit Totoannahmestelle, das
er 1960 nach seinen Angaben wegen dauernder Phantom-
schmerzen aufgab. Ab Juli 1960 war er als Telefonist
tatig.

Imn August 1964 beantragte L. Berufsschadensausgleich.
Das Versorgungsamt lchnte den Antrag mit Bescheid vom
9. September 1964 ab, weil Voraussetzung fiir einen Be-
rufsschadensausgleich ein besonderes berufliches Betroffen-
sein nach § 30 Abs. 2 des Bundesversorgungsgesetzes
(BVG) sei; dies sei jedoch durch den rechtsverbindlichen
Bescheid vom 7. Marz 1960 verneint worden. Widerspruch
und Klage blieben aus den gleichen Griinden ohne Erfolg.
Mit der Berufung beantragte L.,
unter Abanderung des sozialgerichtlichen Urteils
vom 18. April 1966 und unter Aufhebung der zugrunde
liegenden Verwaltungsbescheide den Beklagten zu ver-
urteilen, Berufsschadensausgleich gem. § 30 Abs. %
Bundesversorgungsgesetz zu gewdhren und dabei die
Leistungsgruppe II der Angestellten der Nahrungs-
und GenuBmittelindustrie,
hilfsweise,
das Endgrundgehalt der Besoldungsgruppe A 9 des
Bundesbesoldungsgesetzes zugrunde zu legen.

Das LSG hob unter Abdnderung des Urteils des Sozialge-
richts (8G) vom 18. April 1966 die angefochtenen Be-
scheide auf und verurteilte den Beklagten, bei einer
Berechnung des Berufsschadensausgleichs als Vergleichs-
einkommen das Endgrundgehalt der Besoldungsgruppe
(BesGr) A 7 des Bundesbesoldungsgesetzes ' BBesG) zu-
grunde zu legen (Urteil vom 6. November 1968). Im
Ubrigen wies es - was zwar nicht jm Tenor des Urteils
zum Ausdruck kommt, aber aus den Urteilsgriinden zu
entnehmen ist - die Berufung zuriick. Bs 1lieB die Eevi-
3 » und fihrte im'weﬁentlichen aus: Qowonl die
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Voraussetzungen des § 30 Abs. 2 BVG durch den bindend ge-
wordenen Bescheid vom 7. Marz 1960 verneint worden seien,
habe das SG nicht schon deshalb den Anspruch auf Berufs-
schadensausgleich ablehnen diirfen; denn dieser Anspruch
seli nicht davon abhidngig, ob die Voraussetzungen des § 30
Abs. 2 BVG vorlidgen. L. habe jedoch, obwohl er bereits
1941 die Meisterpriifung abgelegt habe, keinen Anspruch
auf Berechnung des Berufsschadensausgleichs nach Leistungs-
gruppe II (Molkereimeister), weil er in diesem Beruf nie
tdtig geworden sei. Obwohl er die Tatigkeit als Milch-
hdndler in seiner Heimat 1945 durch den Ausgang des
Krieges und die anschlieflende Flucht habe aufgeben missen,
habe er auch nach seinem Eintreffen im Bundesgebiet von
der -~ wie das LSG aufgrund seiner Ermittlungen fest-
stellte - durchaus gegebenen Moglichkeit, als Molkerei-
meister tatig zu werden, keinen Gebrauch gemacht; an
dieser Beschdftigung sei er nach den drztlichen Gutachten
auch nicht durch die Schédigungsfolgen gehindert gewesen.
Vielmehr habe er schon 1950 ein Tabak- und Papierwarenge-
schdaft (spater mit Totoannahmestelle) ersffnet und es bis
1960 gefiihrt. Von seinem Beruf als Molkereimeister habe
er sich also schon in der Zeit bis 1960 gelCst. Dieser
Beruf sei auch nicht deshalb der Berechnung des Berufs-
schadensausgleichs zugrunde zu legen, weil L. 1hn auf
alle Falle ab 1. Januar 1964 (Einfiihrung des Berufs-
schadensausgleichs fiir Schwerbeschidigte) nicht mehr
hdtte ausiiben konnen, auch wenn er bis dahin als Molkerei-
meister tdtig gewesen widre. Denn es komme auf den Beruf
an, in dem der Beschadigte durch die Schadigungsfolge
beruflich besonders betroffen bzw. in seinem Erwerbs-
einkommen gemindert sei. L. habe wegen der Schadigungs-
folgen nicht den Beruf eines Molkereimeisters aufgeben
missen, sondern den tatsichlich ausgelibten eines selb-
standigen Kaufmannes. DaBl er jedoch diesen Beruf wegen
dex Sbhédigungsfolgen aufgegeben habe, ergebe sich be-
reits aus den Ausfiihrungen von Dr. K@zjﬁ::ﬁﬁ;im Oktober
1959, wonach die bei L. bestehenden ﬁhantbmﬁéschwerden
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eine dauernde Beeintrachtigung der Arbeitsfahigkeit mit
sich bringen konnten. Aber auch die Sachverstandigen

Dr. Bummi und Dr. Hozirhdtten spdter bestatigt, dal

L. infolge der Phantomschmerzen bzw der ursdchlich da-~
‘von herriihrenden Psycholabilitédt und Konzentrations-
storungen gehindert sei, seinen Beruf als Kaufmann auszu-
iiben. Beide Gutachter hatten zwar auch Nervenwurzelreiz-
erscheinungen im Bereich des linken Beines und des
Kreuzes als mittelbare Schadigungsfolge angesehen, sie
aberlnicht als wesentliche Ursache der Berufsbehinderung
als Kaufmann bezeichnet; bei dieser Sachlage habe es der
Einholung eines orthopadischen Gutachtens wegen des
Zusammenhanges dieser Gesundheitsstdrungen mit dem Wehr-
dienst nicht bedurft. Da L. bei seiner Ausbildung zum
Molkereimeister u.a. auch in kaufmdnnischer und techni-
scher Buchfiihrung, Auswertung und Sicherung des Betriebs-
erfolgs und im Wirtschafts- und Bankwesen geschult worden
(sei, habe sich diese Ausbildung beruflich und wirtschaft-
lich fordernd auf die spdtere kaufmdnnische Tdatigkeit
ausgewirkt. Deshalb sei hier flir die Berechnung des Be-
rufsschadensausgleichs nach § 5 Abs. 1 der Durchfiihrungs-
verordnung (DVO) zu § 30 Abs. 3 und 4 BVG nicht von der
BesGr A 5 (selbstdndig Tdtige mit Volksschulbildung ohne
ébgeschlossene Berufsausbildung), sondern von der BesGr
A 7 (Volksschulbildung mit abgeschlossener Berufsausbil-
dung) auszugehen. Eine Einstufung nach der BesGr A O
komme dagegen auch nach der Neufassung des § 5 Abs. 2
DVO durch das 3. Neuordnungsgesetz (NOG) mit Wirkung

ab 1. Januar 1967 nicht in Betracht. Die Bereéhnung nach
der BesGr A 7 werde auch dem tatséichlichen Einkommen des.
L. in seinem Beruf als Kaufmann gerecht. Die Revision
lieB das LSG wegen der Frage zu, ob bei Vorliegen der
Voraussetzungen des § 5 Abs. 2 DVO in der jetzigen Fassung
"weitere Gesichtspunkte zugunsten des Schwerbeschédigten
fir die Berechnung des Berufsschadensausgleichs zu be-
ricksichtigen sind".
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Mit der Revision riligt der Beklagte VerstdBe des LSG gegen
Verfahrensvorschriften und eine Verletzung des materiellen
Rechts. Er meint, das LSG habe das Gutachten von Dr. B
unrichtig ausgewertet; diesem Gutachten sei nicht zu ent-
nehmen, daB Dr. B zrdie Phantombeschwerden als "wesent
liche Ursache" fir dielAufgabe des Kaufmannsberufes durch
den Kldger angesehen habe (VerstoBR gegen § 128 Sozialge-
richtsgesetz - SGG). Falls das LSG nur ein Feststellungs-
urteil erlassen habe’, hitte es damit gegen die §§ 55,

123 SGG verstoBen. Sachlich-rechtlich habe das LSG § 30

Abs. % und 4 BVG, §§ 2, 5 DVO unrichtig angewandt.

Der Beklagte beantragt,
unter Abanderung des Urteils des LSG Nordrhein-
Westfalen die Berufung gegen das Urteil des SG
Detmold vom 18. April 1966 zuruckzuweisen.

Der Klager beantragt,
die Revision des Beklagten als unzuldssig zu
verwerfen,
hilfsweise,
die Revision zurickzuweisen.

Er hdlt die Revision des Beklagten flir unzulidssig, weil
sie vom LSG nur zu der Frage zugelassen worden sei, ob
bei L. nach § 5 DVO die BesGr A 9 zugrunde gelegt werden
misse. Die Verfahrensriigen des Beklagten greifen nach
seiner Meinung nicht durch. Sachlich-rechtlich h&lt er
das Urteil des LSG fiur zutreffend.

L. ist am 23. Juni 1970 verstorben. Die Rechtsnachfolger,
ausgewiesen durch Erbschein, haben das durch den Tod unter-

brochene Verfahren aufgenommen.

Die Beteiligten haben ihr Einverstdndnis mit einer Ent-
scheidung ohne miindliche Verhandlung erklart.
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Das LSG hat die Revision nach dem Tenor seines Urteils
zugelassen (§ 162 Abs. 1 Nr. 1 SGG). Die Revision ist
auch frist- und formgerecht eingelegt worden. Damit
unterliegt das Urteil des LSG in vollem Umfang der Nach-
prifung durch das Revisionsgericht; es kommt nicht darauf
an, wie das LSG die Zulassung'begrﬁndet hat. Fir die Zu-
lassigkeit der Revision ist es auch unerheblich, ob das
LSG nur eine Feststellung ilber eine Anspruchsvoraus-
setzung getroffen oder ob es den Beklagten zur Gewdhrung
einer Leistung verurteilt hat.

Da nur der Beklagte Revision eingelegt hat, ist im Revi-
sionsverfahren nur dariber zu entscheiden, ob den Klagern
als Rechtsnachfolgern des L. von der Antragsteliung
(August 1964) an bis zu dessen Tode ein Berufsschadens-
ausgleich zusteht, der auf der Grundlage der BesGr A 7

zu berechnen ist. Nach § 30 Abs. 3 BVG idF des 2. NOG vom
21. Februar 1964 (BGB1 I S. 85) erhilt nach Anwendung

des Abs. 2 einen Berufsschadensausgleich, wer als Schwer-
beschadigter beruflich insoweit besonders betroffen ist,
als er einen Einkommensverlust von monatlich mindestens
75 DM hat. Nach § 30 Abs. 3 BVG idF des 3. NOG vom

28. Dezember 1966 (BGB1 I S. 750) erhalten nach Anwen-
dung des Abs. 2 Schwerbeschadigte, deren Erwerbsein=
kommen durch die Schidigungsfolgen gemindert ist, einen
Berufsschadensausgleich nach § 30 Abs. 4 Satz 1 BVG.

Nach beiden Fassungen ist Einkommensverlust der Unter-
schiedsbetrag zwischen dem derzeitigen Bruttoeinkommen
aus gegenwartiger oder fritherer Tatigkeit zuzliglich der
Ausgleichsrente und dem hoheren Durchschnittseinkommen.
der Berufs- oder Wirtschaftsgruppe, der der Beschadigte
ohne die Schadigung nach seinen Lebensverhdltnissen,
Kenntnissen und Fgéhigkeiten und dem bisher betatigten
Arbeits- und Ausbildungswillen waghrscheinlich angehdrt
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das LSG zutreffend ausgefihrt hat, der Anspruch auf
Berufsschadensausgleich entgegen der Auffassung des SG
nicht davon abhiangig, dal die Voraussetzungen flir eine
hohere Bewertung der MAE nach § 30 Abs. 2 BVG gegeben
sind; es ist also unerheblich, dall die Voraussetzungen
dieser Vorschrift bei L. durch den bindend gewordenen
Bescheid vom 7. Marz 1960 verneint worden sind (BSG 29,
208). \

Streitig ist im vorliegenden Falle, welche Vergleichsgrund-
- lage und in welcher Weise sie zur Ermittlung eines Ein-

L Y00 SOMUTE

kommensverlustes heranzuziehen ist (vgl. § 30 Abs. 7 BVG
Buchst. a). Dies ist in der Verordnung zur Durchfilhrung
des § %30 Abs. % und 4 BVG in den Fassungen vom 30. dJuli
1964 und vom 28. Februar 1968 geregelt. L. Hat nach den
nicht angegriffenen Feststellungen des LSG eine abge-
schlossene Ausbildung als Molkereigehilfe gehabt und
nach der Schidigung die Priifung als Molkereimeister ab-
gelegt, jedoch den Beruf eines Molkereimeisters nie aus-
gelibt, sondern ist von 1941 bis 1945 als Milchhandler
und - nachdem er nach der Flucht aus seiner fritheren
Heimat in die Bundesrepublik bis 1950 offenbar im wesent--
lichen arbeitslos war - von 1950 bis 1960 als Inhaber
eines Tabék— und Papierwarengeschafts mit Tobtoannahme- §

) 19p [,

s[ep

YYIN I3 eL8 §§ yoru uequale(]

stelle selbstandig und anschliefend als Telefonist be-
schaftigt gewesen. Das LSG hat deshalb zundchst prifen
missen, ob zur Feststellung des Berufsschadensausgleichs
von dem Durchschnittseinkommen eines unselbstdndig in
der privaten Wirtschaft Titigen (§ 2 Abs. 1 Buchst. a,

8§ 3 DVO) oder von einem Durchschnittseinkommen aus selb--
stdndiger Tatigkeit (§ 2 Abs. 1 Buchst. ¢, § 5 DVO) aus-
zugehen ist. Obwohl nur der Beklagte Revision eingelegt
hat, hat der erkennende Senat - unter Beachtung des
Rechtsgrundsatzes, daB die prozessuale Lage des Kligers
nicht verschlechtert werden darf -~ die Voraussetzungen
eines Berufsschadensausgleichs auch unter dem Gesichts-
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punkt prifen miisse, ob das LSG zu Recht nicht vom
Durchschnittseinkommen eines unselbstandig in der
-privaten Wirtschaft Tétigen, hier eines Molkereimeisters,
ausgegangen ist. Den Beruf eines Mélkereimeisters, also
eines Angestellten in Industrie und Handel, Wirtschafts-
bereich Nahrungs- und GenuBmittelindustiie,hatdas LSG aller-
dings nicht schon deshalb aufller Betracht lassen diirfen,
weil L. "in dieser Eigenschaft... nie tatig gewesen

ist" und "der Schaden...in dem tatsdchlich ausgelibten
und nicht in dem irgend einmal erlernten Beruf einge-
treten sein”" musse. Auch ein "irgend einmal erlernter”
aber spater nicht ausgeiibter Beruf wdre namlich nach

§ 30 Abs. 4 Satz 1 BVG fiir die Ermittlung des Durch-
schnittseinkommens zur Berechnung des Berufsschadens-
ausgleichs dann heranzuziehen, wenn der Beschadigte

"ohne -die Schadigung nach seinen Lebensverhéltnissen,
Kenntnissen und Fahigkeiten und dem bisher betatigten
Arbeits- und Ausbildungswillen" der fir diesen Beruf
mafgebenden Berufs- oder Wirtschaftsgruppe "wahrschein-
lich angehort" hatte. Die vom LSG festgestellten Tatsa-
chen rechtfertigen jedoch die im Ergebnis auch vom LSG
gezogene SchluBfolgerung, daB L. den Beruf eines Molke-
reimeisters auch ohne die Schadigungsfolgen wahrschein-
lich nicht ausgelbt hatte. Hierfir spricht zunichst,

daB L., obwohl er schon 1941 und erst nach der Schadigung
die Molkereimeisterprifung abgelegt hat, diesen Beruf
anschlieBend auch in seiner Heimat nicht ausgelibt,
sondern alsbald ein offenbar groferes Milchhandels-
geschaft betrieben hat. Da er auch nach der Flucnt in.

den Jahren 1945 bis 1950 den Beruf eines Molkereimeisters:

im Bundesgebiet nicht ausgelibt hat, obwohl nach den Fest
"stellungen des LSG damals ein hoher Bedarf an Molkerei~
meistern nicht nur in Molkereibetrieben, sondern auch
in verwandten Betrieben und Industrien der Nahrungs-
nittelbranche bestanden hat, deshalb auch Kriegsbeschés-
digte zum Einsatz gekommen sind und nach dem drztlichen
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Gutachten der damalige gesundheitliche Zustand des Kldgers
(Verlust des linken Armes) noch keinen Hinderungsgrund
fir die Ausiibung der Tatigkeit als Molkereiméister darge-
stellt hat, und da L. sich sodann 1950 selbstindig gemacht
hat, so 1aBt dies den SchluB zu, daB - unbeschadet des

- friher betdtigten "Ausbildungswillens" - L. jedenfalls

"nach seinen Lebensverhidltnissen, Kenntnissen und Fiahig-
keiten" auch ohne die Schidigung den Béruf des Molkerei-

' meisters nicht ausgelibt hidtte. Dabei kann dahingestellt

bleiben, ob L. mdglicherweise - wie er im Berufungsver-

. fahren geltend gemacht hat - wegen struktureller Ver-

=a

dnderungen im Molkereiwesen eine Beschiftigung als Molkerei-

meister in der Zeit nach 1950 nicht hatte finden konnen;
ein durch solche Umsténde bedingter Berufswechsel wire
nicht auf die Schédigungsfolgen zurickzufithren. Im Ergebnis
ist dem LSG jedenfalls zuzustimmen, daB der Beruf eines
Molkereimeisters fiir die Ermittlung des Durchschnittsein--
kommens zur Berechnung eines Berufsschadensausgleichs nicht

hat herangezogen werden durfen.

Wahrscheinlich ist vielmehr, dafl L. auch ohne Schadigung
selbstidndig tdtig gewesen wdre, wie er dies trotz der
Schadigung 1941 bis 1945 und in den Jahren 1950 bis 1960
gewesen 1st. Auch ein anderer als der vor der Schadigung
ausgeiibte Beruf - hier der vor der Schidigung ausgelibte
Beruf eines Molkereigehilfen mit nach der Schadigung abge -
legter Priifung als Molkereimeister - ist zur Ermittlung
des Durchschnittseinkommens fir die Berechnung des be-.
ruflichen Schadens heranzuziehen, wenn , wovon im vor-
liegenden Falle auszugehen ist, der Beschidigte diesen
Beruf wshrscheinlich auch ohne die Schiédigung ausgelbt
hatte (vgl. Urteil des BSG vom 8. Juli 1970 - SozR Nr. 44
zu § 30 BVG). Dieser andere Beruf ist hier der eines selb -
stdndigen Kaufmannes gewesen. Diesen Beruf hat L. jedoch, .
wie das LSG zutreffend festgestellt hat, 1960 wegen der
svatestens damals éingetretenen Verschlimmerung der
Schiadigungsfolgen aufgeben miissen; nach den tatsdchlichen
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Feststellungen des LSG spricht nichts dafiir, dal L. ohne
die Schadigungsfolgen 1960 Telefonist geworden wire. Der
Beklagte hat gegen die medizinischen Feststellungen des
- L8G keine zulassigen und begrindeten Revisionsriigen gel-
tend gemacht. Zunachst ist nach dem Bescheid vom 7. Marz
1960 idF des Widerspruchsbescheids vom 20. Juni 1960 bei
L. schon ab 1. Oktober 1958 eine Erhohung der Rente nach
einer MAE von 80 v.H. mit einer wesentlichen Anderung der
Verh#ltnisse durch Phantombeschwerden infolge des Armver-
lustes begrindet worden. Der Beklagte hat diese Beschwer-
den, auch wenn er sie nicht als Schadigungsfolgen "fest-
gestellt” hat, Jjedenfalls als mittelbare Schadigungs-
folgen:behandelt° Sowohl Dr. Bu. ii.(Gutachten vom 2.
Juni 1967) als auch Dr. H. a7 (Gutachten vom 18. November
1967) haben ferner bei L. die neben dem Armverlust be-
stehenden Phantomschmerzen und die auf sie zurickzu-
fihrende Psycholabilitdt und Konzentrationsschwidche als
eine wesentliche Behinderung fiir die weitere Ausiibung

der bis 1960 verrichteten selbstidndigen Tatigkeit ange-

B

reizerscheinungen im Bereich der Lendenwirbelsdule auf
den Verlust des linken Armes zuriickgefiihrt (Gutachten

’

beziliglich der "Kreuzschmerzen" seine volle Uberein-
stimmung mit Dr. BII77i betont. Da jedenfalls beide
Gutachter zu einem wesentlichen Teil die Nervenwurzel-
reizerscheinungen auf den Armverlust zurlckgefihrt
haben, hat das LSG nicht deshalb gegen § 128 SGG ver-
stoBen, weil es offenbar iibersehen hat, daB nur Dr.
H--1 bei seiner Anhdrung in der miindlichen Verhandlung
den Armverlust und die Phantomschmerzen sowie die da-
durch hervorgerufene Psycholabilitét und Konzentra-
tionsstorung als "Hauptursache" dafir bezeichnet hat,
daB L. nicht mehr als (Molkereimeister oder) Kaufmann
gearbeitet hat. Im wesentlichen hat das LSG jedenfalls

eine lbereinstimmende Beurteilung beider Gutachter fest-

B JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile Al

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

1 Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw — flr iOS

www.prinz.law

1ZINYosad HYIN P B8 §§ YorU YUBRQULIE(T S[ PUIS SUNJUIWIESS[I9)I() JOP 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

_ 12 -

stellen diirfen. Das weitere sachlich-rechtliche Vorbringen
des Beklagten, das sich gegen die im Ergebnis zutreffende
Beurteilung des LSG richtet, daB L. wahrscheinlich auch
ohne die Schadigung eine Beschaftigung als Molkereimeister
nicht ausgeibt hatte, ist nicht begrindet, wie bereits dar
gelegt wurde. Damit kommt es nicht auf die Einwendungen
des Beklagten gegen die vom LSG nur hilfsweise angestellten
Uberlegungen an, ob L. spitestens von dem Zeitpunkt an,
von dem der Berufsschadensausgleich fiir Schwerbeschidigte
berhaupt gesetzlich vorgesehen ist (1. Januar 1964), den
Beruf eines Molkereimeisters nicht mehr hatte ausiiben

konnen.

Zuzustimmen ist dem LSG im wesentlichen auch insowelit, als
es zu dem Ergebnis gelangt ist, fir L. sei mit Wirkung
vom 1. Januar 1964 an bei der Berechnung des Berufs-
schadensausgleichs das Endgrundgehalt der BesGr A 7 zu-
grunde zu legen. Das LSG hat nicht verkannt, daR L. eine
kaufmannische Lehre nicht durchgemacht hat und deshalb
grundsatzlich als selbstidndig Tatiger mit Volksschul-
bildung in die BesGr A 5 einzustufen ware. Es ist auch
zutreffend davon ausgegangen, daf Beféhigﬁhgsnachweise in
einem anderen als dem tatsichlich ausgelibten Beruf (hier
die abgeschlossene Ausbildung als Molkereigehilfe und die
Molkereimeisterprifung) bei der Einstufung grundsitzlich
bericksichtigt werden dirfen. Fir die Zeit vom Inkraft-
treten der DVO vom 28. Februar 1968 an hdtte sich das LSG
dabei auf die von ihm nicht erwshnte Vorschrift des § 5
Abs. 1 Satz 3 DVO stiitzen konnen. Sowohl nach dem Erlafl
des Bundesministers fiir Arbeit und Sozialordnung vom

27. Dezember 1965 (BVB1l 1966, 10) als auch nach der Recht-
sprechung des Bundessozialgerichts -BSG- (vgl. die Urteile
vom 19. Dezember 1967 - 8 RV 455/67 - BVB1 1968, 130, vom
29. September 1970 - 8 RV 613/69 und vom 16. Juli 1971 -
10 RV 768/69 -) ist auch schon § 5 DVO vom 30. Juli 1964
im Sinne des spidteren § 5 Abs. 1 Satz 3 DVO auszulegen
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gewesen. Nach beiden Fassungen des § 5 DVO kann jedoch
eine abgeschlossene Berufsausbildung in einem anderen
als in dem Beruf, der infolge der Schiadigungsfolge hat
aufgegeben werden miissen, nur bericksichtigt werden,

wenn sie flir den spadter ausgeubten Beruf nach wirtschaft-
lichen Gesichtspunkten forderlich gewesen ist, wobei

dem Wort "erheblich" in § 5 Abs. 1 Satz 3 BVG keine lber
die friihere Fassung hinausgehende Bedeutung zukommt (vgl.
hierzu eingehend das Urteil des BSG vom 29. September
1970). Das LSG hat aufgrund der Auskunft der Staatlich
anerkannten Molkereilehr- und Untersuchungsanstalt
Minster vom 10. Januar 1961 festgestellt, L; sei bei der
Ausbildung zum Molkereimeister "auch in der kaufmdnnischen
und technischen Buchfihrung, Auswertung und Sicherung
des Betriebserfolges, ferner in der einschlagigen Ge-
setzgebung sowie im Wirtschafts-, Bank- und Berufsaus-
bildungswesen" geschult worden. Da diese Feststellung
vom Beklagten nichtangegriffen ist, ist sie filir das BSG
bindend (obwohl sie den Inhalt der Auskunft, in der von
"der kaufminnischen und technischen Buchfiihrung fiir die
Uberwachung usw. des Betriebserfolgs" und von Kennt-
nissen u.a. im "Genossenschaftswesen", nicht im "Wirt-
schaftswesen" die Rede ist, nicht genau wiedergibt).

Bei der Frage, ob diese Berufsausbildung fiir den spater
ausgelibten anderen Beruf eines selbstdndigen Kaufmannes
forderlich gewesen ist, handelt es sich Jjedoch nicht nur
um eine Tatsachenfeststellung, sondern auch um eine der
Nachpriufung durch das Revisionsgericht unterliegende
Rechtsfrage. Im Ergebnis stimmt der Senat auch insoweilt
der Rechtsauffassung des LSG zu. Malgebend ist fir ihn
dabei die ErWégung, daB fiir die Errichtung (oder auch
nur Ubernahme) einer Verkaufsstelle sowohl im Jahre

1941 als auch noch im Jahre 1950 nach dem Gesetz zum
Schutze des Einzelhandels vom 12. Mai 193%3 (RGB1 I 262)

- mit spidteren Anderungen - i.V.m. der DVO vom 23%. Juli
1934 (RGB1 I 726) der Nachweis der Sachkunde .erforderlich
gewesen ist (vgl. Pfundtner/Neubert, Das neue Deutsche
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Reichsrecht, Teil III Wirtschaftsrecht, Bd. 2 Nr. 4 5. 1
ff). Dieses Gesetz hat auch in Nordrhein--Westfalen jeden-
falls 1950, als L. das Papier- und Tabakwarengeschift er-
6ffnet hat, noch weitergegolten (vgl. MinBl f.d. Land
Nordrhein-Westfalen 1950 S. 1142). Nach den §§ 2, 5 dieses
Gesetzes und I der DVO sind Ausnahmen von dem grundsitz-
lichen Verbot der Errichtung von Verkaufsstellen u.a. dann
in Betracht gekommen, wenn der Unternehmer die fiir den
Betrieb erforderliche Sachkunde nachgewiesen hat. Zu dieser
Sachkunde haben sowohl die allgemeinen kaufmannischen
Kenntnisse, insbesondere auf dem Gebiet der Buchfiihrung
und der Betriebswirtschaft, als auch die besonderen tech-
nischen Kenntnisse des in Betracht kommenden Warenzweiges
gehort (vgl. Pfundner/Neubert, aa0 S. 2, 18). Den Nachweis
der allgemeinen kaufmidnnischen Kenntnisse hat L. durch die
von LSG festgestellte Ausbildung in der kaufm8nnischen und
technischen Buchfilhrung fiir die Uberwachung, Auswertung
und Sicherung des Betriebserfolges erbringen kOonnen; inso-
welt ist ihm die Ausbildung zum Molkereimeister jedenfalls
fiir die Erteilung der Erlaubnis zur Errichtung einer Ver-
kaufsstelle forderlich gewesen. Voraussetzungen, die 1941
und 1950 fir den Zugang zum Beruf eines selbstandigen
Gewerbetreibenden haben erfiillt sein miissen, sind auch

fiir die anschliefBende Ausibung dieses Berufs als forder-
lich anzusehen.

Obwohl der erkennende Senat die sachlich-rechtliche Auf-
fassung des LSG im Ergebnis billigt, hat er das Urteil
des LSG nicht aufrechterhalten konnen. Das LSG hat den
Beklagten verurteilt, '"bei einer Berechnung des Berufs-
schadensausgleichs als Vergleichseinkommen das Endgrund.-
gehalt der Besoldungsgruppe A 7/ des Bundesbesoldungs-
gesetzes zugrunde zu legen". Sowohl der Tenor als auch
die Grinde des Urteils lassen nicht eindeutig erkennen,
ob das LSG damit nur einen Berechnungsfaktor fur den
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- moglichen - Anspruch auf Berufsschadensausgleich
hat feststelleﬂ oder ob es iber den Anspruch selbst
dem Grunde nach hat entscheiden wollen. Da der Klager
eine Aufhebungs- und Leistungsklage erhoben hat (§ 54
Abs. 1 und‘Abs. 4 SGG), hdtte das LSG nicht nur iber
einen Berechnungsfaktor fir die Hohe des Anspruchs
- hier das "Vergleichseinkommen" fir die Feststellung
des noch zu ermittelnden Einkommensverlustes im Sinne
von § 30 Abs. 3 und Abs. 4 BVG - entscheiden diirfen
(vgl. BSG 4, 184, 186); auch die Voraussetzungen einer
SOg. “Elementarfeststellungsklage” (vgl. BSG SozR Nr.
14 zu § 141 SGG) haben damit nicht vorgelegen. Aber
auch ein Grundurteil im Sinne von § 130 SGG hatte es
nur erlassen diurfen, wenn die begriindete Wahrschein-
lichkeit besteht, daB der Leistungsanspruch fiir eine
bestimmte Zeit in einer Mindesthohe gegeben ist (vgl.
u.a. BSG SozR Nr. 4 zu § 130 SGG). Ob das der Fall
ist, hdtte das LSG nur entscheiden konnen, wenn es
zuvor Feststellungen uber die Hohe des von L. seit
1964 erzielten Einkommens, das fur die Berechnung
des Berufsschadensausgleichs nach § 20 Abs. 3 und
Abs. 4 BVG in den fur die streitige Zeit in Betracht
kommenden Fassungen des 2. und 3. NOG maBgebend ist,
getroffen hiatte. Diese Feststellungen enthalt das
angefochtene Urteil nicht. Der erkennende Senat .darf
sie nicht selbst treffen, er darf sie auch nicht aus
den Beiakten entnehmen (BSG SozR Nr. 9 zu § 163 SGG).
Das Urteil des LSG konnte auch als Grundurteil nuir
dann bestatigt werden, wenn sdmtliche Anspruchsvor-
aussetzungen durch die tatsachlichen Feststellungen
des LSG belegt waren. Da dies nicht der Fall ist,
mufB83 auf die Revision des Beklagten das Urteil des
LSG aufgehoben und die Sache zu neuer Entscheidung
an das LSG zuriickverwiesen werden (§ 170 Abs. 2
Satz 2 und Abs. 4 SGG).
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