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Beklagter und Revisionskläger°

Der 9° Senat des Bundessozialgerichts hat ohne
mündliche Verhandlung am 260 August 1971 durch

Senatspräsidentin Dr° S c h w a r‘z
— Vorsitzender —‚

Bundesrichter Dr° R e n n e r „
Bundesrichter Dr° W u 1 f h o r s t ,
Bundessozialrichter S c h ü t z und

Bundessozialrichter L 6 f f 1 e r

für 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 zurückver—

wiesen°

_2_

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

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


Die Kläger sind die Rechtsnachfolger des am 25° Dezember

1915 geborenen und am
25; Juni 1970 während des Revisions—

verfahren verstorbenen Otto L1111113 (Le)° L° hatte ur-
sprünglich wegen der bei ihm anerkannten Schädigungsfolge

“Verlust des linken Armes ab oberem Drittel des Oberarmes"

Rente nach einer Minderung der Erwerbsfähigkeit (MdB) um
70 VQH° bezogen° Ab 10 Oktober 1958 wurde wegen wesent—

licher Änderung in der anerkannten Schädigungsfolge mit

Bescheid vom 7° März 1960 Rente nach einer MdB von 80 VOH°

bewilligt, ein besonderes berufliches Betroffensein in
dem vor der Schädigung ausgeübten Beruf eines Molkerei—

meisters jedoch verneinto Der Widerspruch des Klägers

blieb ohne Erfolg° In der Begründung des Widerspruchsbe—

scheides vom 20° Juni 1960 wurde u°ao ausgeführt‚ eine

wesentliche Änderung der Verhältnisse sei dadurch einge—

treten, daß infolge des Armverlustes Phantombeschwerden

bestünden° Die Klage auf Gewährung der Rente eines Er—

werbsunfähigen blieb ohne Erfolg° Das Landessozialgericht
(LSG) verwarf die Berufung als unzulässig°

L° hatte nach dem Besuch der Volksschule und einer drei—

jährigen Lehre als Molkereigehilfe 1954 die Molkereige—

hilfenprüfung abgelegt° Sodann war er bis Oktober 1957

(Einberufung zur Wehrmacht) in verschiedenen Molkereien

als Molkereigehilfe tätig° Nach einer Verwundung im Mai
1940 wurde er im März 1941 aus dem Wehrdienst entlassen

und legte noch im selben Jahr die Molkereimeisterprüfung

ab° Da er nach seinen Angaben als Mölkereimeister keine

Anstellung fand3 betrieb er zusammen mit seiner Frau und

sechs Hilfskräften bis zum Kriegsende ein Milchhandelsge—

schäft° 1945 kam er als Flüchtling in die heutige Bundes—
republik° Er blieb bis 1948 ohne Beschäftigung? handelte

_.5..JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

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


_ 5 _,

1949 vorübergehend mit Kurzwaren und eröffnete 1950 ein

Tabak— und Papierwarengeschäft mit Totoannahmestelle, das

er 1960 nach seinen Angaben wegen dauernder Phantom—

schmerzen aufgab° Ab Juli 1960 war er als Telefonist

tätig°

Im August 1964 beantragte LoBerufsschadensausgleich°

Das Versorgungsamt lehnte den Antrag mit Bescheid vom

9° September 1964 ab‚ weil Voraussetzung für einen Be-

rufsschadensausgleich ein besonderes berufliches Betroffen—

sein nach @ 50 Abs° 2 des Bundesversorgungsgesetzes

(BVG) sei; dies sei jedoch durch den rechtsverbindlichen
Bescheid vom ’7° März 1960 verneint werdeno Widerspruch

und Klage blieben aus den gleichen Gründen ohne Erfolg„

Mit der Berufung beantragte Lo9
unter Abänderung des sozialgerichtlichen Urteils

vom 18° April 1966 und unter Aufhebung der zugrunde
liegenden Verwaltungsbescheide den Beklagten zu ver—

urteilen9 Berufsschadensausgleich gemo @50 Abs„ 3
Bundesversorgungsgesetz zu gewähren und dabei die

Leistungsgruppe II der Angestellten der Nahrungs—

und Genußmittelindustrie9
hilfsweise3

das Endgrundgehalt der Besoldungsgruppe A 9 des

Bundesbesoldungsgésetzes zugrunde zu legen°

Das LSG hob unter Abänderung des Urteils des Sozialge—

richts (SG) vom 180 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 fBBeSG} zu—
grunde zu legen (Urteil vom 6° November 1968)() Im
übrigen wies es — was zwar nicht im Tenor des Urteils

zumAusdruck kommta aber aus den Urteilsgründen zu
entnehmen ist — die Berufung zurücko Es ließ die Revi—
sion zu und führte im wesentlichen aus: Obwohl die
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Voraussetzungen des 5 50 Abs° 2 BVG durch den bindend ge—

wordenen Bescheid vom 7° März 1960 verneint worden seien?

habe das SG nicht schon deshalb den Anspruch auf Berufs—

schadensausgleich ablehnen dürfen; denn dieser Anspruch

sei nicht davon abhängig‚ ob die Voraussetzungen des @ 50

Abs° 2 BVG vorlägen° L° habe jedoch? obwohl er bereits

1941 die Meisterprüfung abgelegt habe, keinen Anspruch

auf Berechnung des Berufsschadensausgleichs nach Leistungs—

gruppe II (Molkereimeister)9 weil er in diesem Beruf nie

tätig geworden sei° Obwohl er die Tätigkeit als Milch—
händler in seiner Heimat 1945 durch den Ausgang des

Krieges und die anschließende Flucht habe aufgeben müssen,

habe er auch nach seinem Eintreffen im Bundesgebiet von

der — wie das LSG aufgrund seiner Ermittlungen fest—

stellte — durchaus gegebenen Möglichkeit, als Molkerei—

meister tätig zu werden„ keinen Gebrauch gemacht; an

dieser Beschäftigung sei er nach den ärztlichen Gutachten

auch nicht durch die Schädigungsfolgen gehindert gewesen°
Vielmehr habe er schon 1950 ein Tabak— und Papierwarenge—

schäft (später mit Totoannahmestelle) eröffnet und es bis

1960 geführt° Von seinem Beruf als Molkereimeister habe

er sich also schon in der Zeit bis 1960 gelöste Dieser

Beruf sei auch nicht deshalb der Berechnung des Berufs—

schadensausgleichs zugrunde zu legen, weil Lo ihn auf

alle Fälle ab 1° Januar 1964 (Einführung des Berufs—
schadensausgleichs für Schwerbeschädigte) nicht mehr

hätte ausüben können‚ auch wenn er bis dahin als Molkerei—

meister tätig gewesen wäre° Denn es komme auf den Beruf

an? in dem der Beschädigte durch die Schädigungsfolge

beruflich besonders betroffenbzw° in seinem Erwerbs-

einkommen gemindert sei° L° habe wegen der Schädigunge—

folgen_nicht den Beruf eines Molkereimeisters aufgeben

müssen„ sondern den tatsächlich ausgeübten eines selb—

ständigen Kaufmannes° Daß er jedoch diesgg Beruf ypggg
der Schädigungsfolgen aufgegeben habe‚ ergebe sich be—

reits aus den Ausführungen von Dro K@£I■ji■■iim Oktober
19595 wonach die bei L° bestehenden Bhantombeschwerden
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eine dauernde Beeinträchtigung der Arbeitsfähigkeit mit

sich bringen könnten" Aber auch die Sachverständigen

Dr° Bunn:p.und Dr° H::l1 hätten später bestätigt, daß

L° infolge der Phantomschmerzen wa der ursächlich da—
lvon herrührenden Psycholabilität und Konzentratione—
störungeh gehindert sei, seinen Beruf als Kaufmann auszu—

üben° Beide Gutachter hätten zwar auch Nervenwurzelreiz—

erscheinungen im Bereich des linken Beines und des

Kreuzes als mittelbare Schädigungsfolge angesehen‚ sie

aber nicht als wesentliche Ursache der Berufsbehinderung

als Kaufmann bezeichnet; bei dieser Sachlage habe es der

Einholung eines orthopädischen Gutachtens wegen des

Zusammenhanges dieser Gesundheitsstörungen mit dem Wehr—

dienst nicht bedurft° Da L° bei seiner Ausbildung zum
Molkereimeister u„a° auch in kaufmännischer und techni—
scher Buchführung‚ Auswertung und Sicherung des Betriebs—

erfolgs und im Wirtschafts— und Bankwesen geschult worden

(sei‚ habe sich diese Ausbildung beruflich und wirtschaft—

lich fördernd auf die spätere kaufmännische Tätigkeit

ausgewirkt° Deshalb sei hier für die Berechnung des Be—

ruf5schadensausgleichs nach 5 5 Abs„ 1 der Durchführungs—

verordnung (DVD) zu 5 50 Abs° } und 4 BVG nicht von der
BesGr A 5 (selbständig Tätige mit Volksschulbildung ohne_
abgeschlossene Berufsausbildung)‚ sondern von der BesGr

A ? (Volksschulbildung mit abgeschlossener Berufsausbil—

dung) auszugehen° Eine Einstufung nach der BesGr A 9

komme dagegen auch nach der Neufassung des 5 5 Abs° 2“

DVO durch das 5° Neuordnungsgesetz (NOG) mit Wirkung
ab l° Januar 1967 nicht in Betracht} Die Berechnung nach

der BesGr A ? werde auch dem tatsächlichen Einkommen des.

L° in seinem Beruf als Kaufmann gerecht° Die Revision
ließ das LSG wegen der Frage zu‚ ob bei Vorliegen der
Voraussetzungen des 5 5 Abs° 2 DVD in der jetzigen Fassung

"weitere Gesichtspunkte zugunsten des Schwerbeschädigten

für die Berechnung des Berufsschadensausgleichs zu be—

rücksichtigen sind"°
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Mit der Revision rügt der Beklagte Verstöße des LSG gegen
Verfahrensvorschriften und eine Verletzung des materiellen

Rechts. Er meint, das LSG habe das Gutachten von Dr.B■■fl■i

unrichtig ausgewertet; diesem Gutachten sei nicht zu ent—

nehmen, daß Dr. Bttiltldie Phantombeschwerdenals "wesentu
liche Ursache" für die Aufgabe des Kaufmannsberufes durch

den Kläger angesehen habe (Verstoß gegen 5 128 Sozialge—

richtsgesetz — SGG). Falls das LSG nur ein Feststellungs»

urteil erlassen habe, hätte es damit gegen die 55 55,
125 SGG verstoßen. Sachlichurechtlich habe das LSG @ 50

Abs. 5 und 4 BVG, @@2, 5 DVG unrichtig angewandt.

Der Beklagte beantragt‚

unter Abänderung des Urteils des LSG Nordrhein»

Westfalen die Berufung gegen das Urteil des SG

Detmold vom l8. April 1966 zurückzuweisen.

Der Kläger beantragt,

die Revision des Beklagten als unzulässig zu

verwerfen,

hilfsweise,

die Revision zurückzuweisen.

Er hält die Revision des Beklagten für unzulässig, weil

sie vom LSG nur zu der Frage zugelassen werden sei, ob

bei L. nach % 5 DVD die BesGr A 9 zugrunde gelegt werden

müsse. Die Verfahrensrügen des Beklagten greifen nach

seiner Meinung nicht durch. Sachlichmrechtlich hält er

das Urteil des LSG für zutreffend.

L. ist am 25. Juni 1970 verstorben. Die Rechtsnachfolger,

ausgewiesen durch Erbschein, haben das durch den Tod unter”

brochene Verfahren aufgenommen.

Die Beteiligten haben ihr Einverständnis mit einer Ent_

scheidung ohne mündliche Verhandlung erklärt.
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II

Das LSG hat die Revision nach dem Tenor seines Urteils

zugelassen (5 162 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—
prüfung durch das Revisionsgericht; es kommt nicht darauf

an, wie das LSG die Zulassung'begründet hat. Für die Zu—
lässigkeit der Revision ist es auch unerheblich, ob das

LSG nur eine Feststellung über eine Anspruchsvoraus—

setzung getroffen oder ob es den Beklagten zur Gewährung

einer Leistung verurteilt hat.

Da nur der Beklagte Revision eingelegt hat, ist im Revi—

sionsverfahren nur darüber zu entscheiden, ob den Klägern

als Rechtsnachfolgern des L. von der Antragstellung

(August 1964) an bis zu dessen Tode ein Berufsschadens—

ausgleich zusteht, der auf der Grundlage der BesGr A 7

zu berechnen ist. Nach 5 50 Abs" 5 BVG idF des 2. NOG vom
21. Februar 1964 (BGBl I S. 85) erhält nach Anwendung

des Abs. 2 einen Berufsschadensausgleich, wer als Schwer—

beschädigter beruflich insoweit besonders betroffen ist,

als er einen Einkommensverlust von monatlich mindestens

75 DMhat. Nach 5 50 Abs, 5 BVGidF des 5. NOGvom
28. Dezember 1966 (BGBl I S. 750) erhalten nach Anwen—

dung des Abs. 2 Schwerbeschädigte, deren Erwerbseinß

kommen durch die Schädigungsfolgen gemindert ist, einen

Berufsschadensausgleich nach S 30 Abs. 4 Satz 1 BVG.

Nach beiden Fassungen ist Einkommensverlust der Unter—

schiedsbetrag zwischen dem derzeitigen Bruttoeinkommen

aus gegenwärtiger oder früherer Tätigkeit zuzüglich der

Ausgleichsrente und dem höheren Durchschnittseinkommen‚

der Berufs— oder Wirtschaftsgruppe, der der Beschädigte

ohne die Schädigung nach seinen Lebensverhältnissen,

Kenntnissen und Fähigkeiten und dem bisher betätigten

Arbeits— und Ausbildungswillen wahrscheinlich angehört
hätte. Nach beiden Fassungen des Gesetzes ist auch, wie
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das LSG zutreffend ausgeführt hat, der Anspruch auf

Berufsschadensausgleich entgegen der Auffassung des SG

nicht davon abhängig, daß die Voraussetzungen für eine

höhere Bewertung der MdB nach @ 50 Abs, 2 BVG gegeben
sind; es ist also unerheblich, daß die Voraussetzungen

dieser Vorschrift bei L. durch den bindend gewordenen

Bescheid vom 7. März 1960 verneint worden sind (BSG 29,

208). \

Streitig ist im vorliegenden Falle‚ welche Vergleichsgrund-

'
lage und in welcher Weise sie zur Ermittlung eines Ein—

kommensverlustes heranzuziehen ist (vgl. 5 50 Abs. 7 BVG

Buchst. a). Dies ist in der Verordnung zur Durchführung

des S 50 Abs. 5 und 4 BVG in den FasSungen vom 50. Juli

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 Schädigung die Prüfung als Molkereimeister ab—

gelegt, jedoch den Beruf eines Molkereimeisters nie aus“

geübt, sondern ist von 1941 bis 1945 als Milchhändler

und — nachdem er nach der Flucht aus seiner früheren

Heimat in die Bundesrepublik bis 1950 offenbar im wesent«

lichen arbeitslos war » von 1950 bis 1960 als Inhaber

eines Tabak— und Papierwarengeschäfts mit Totoannahme«

stelle selbständig und anschließend als Telefonist be—

schäftigt gewesen. Das LSG hat deshalb zunächst prüfen

müssen, ob zur Feststellung des Berufsschadensausgleichs

von dem Dürehschnittseinkommen eines unselbständig in

der privaten Wirtschaft Tätigen (@ 2 Abs. 1 Buchst. a,
5 5 DVD) oder von einem Durchschnittseinkommen aus se1bn
ständiger Tätigkeit (% 2 Abs. 1 Buchst. c. 5 5 DVD) ausm
zugehen ist. Obwohl nur der Beklagte Revision eingelegt

hat, hat der erkennende Senat — unter Beachtung des

Rechthrundsatzes, daß die prozessuale Lage des Klägers

nicht verschlechtert werden darf — die Voraussetzungen

eines Berufsschadensausgleichs auch unter dem Gesichtsu

__9 -

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

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


punkt prüfen müsse, ob das LSG zu Recht nicht vom
Durchschnittseinkommen eines unselbständig in der

.privaten Wirtschaft Tätigen, hier eines Molkereimeisters,

ausgegangen ist. Den Beruf eines Molkereimeisters‚ also

eines Angestellten in Industrie und Handel, WirtschaftS«

bereich Nahrungs* und Genußmitteljndustrie‚hatdas LSG aller—

dings nicht schon deshalb außer Betracht lassen dürfen,

weil L. "in dieser Eigenschaft... nie tätig gewesen
ist” und "der Schaden...in dem tatsächlich ausgeübten

und nicht in dem irgend einmal erlernten Beruf einge—

treten sein” müsse. Auch ein "irgend einmal erlernter"

aber später nicht ausgeübter Beruf wäre nämlich nach

5 50 Abs. 4 Satz 1 BVG für die Ermittlung des Durch—

schnittseinkommens zur Berechnung des Berufsschadens—

ausgleichs dann heranzuziehen, wenn der Beschädigte

”ohne—die Schädigung nach seinen Lebensverhältnissen‚

Kenntnissen und Fähigkeiten und dem bisher betätigten

Arbeits— und Ausbildungswillen" der für diesen Beruf

maßgebenden Berufs— oder Wirtschaftsgruppe “wahrschein—

lich angehört" hätte. Die vom LSG festgestellten Tatsa—

chen rechtfertigen jedoch die im Ergebnis auch vom LSG

gezogene Schlußfolgerung, daß L. den Beruf eines Molke—

reimeisters auch ohne die Schädigungsfolgen wahrschein—

lich night ausgeübt hätte. Hierfür spricht zunächst,

daß L., obwohl er schon 1941 und erst nach der Schädigung
die Molkereimeisterprüfung abgelegt hat‚ diesen Beruf

anschließend auch in seiner Heimat nicht ausgeübt,
sondern alsbald ein offenbar größeres Milchhandels—

geschäft betrieben hat. Da er auch nach der Flucht in.

den Jahren 1945 bis 1950 den Beruf eines MolkereimeisterS‘

im Bundesgebiet nicht ausgeübt 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—

mittelbranche bestanden hat‚ deshalb auch Kriegsbeschä»

digte zum Einsatz gekommen sind und nach dem ärztlichen
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Gutachten der damalige gesundheitliche Zustand des Klägers
(Verlust des linken Armes) noch keinen Hinderungsgründ

für die Ausübung der Tätigkeit als Molkereiméistef darge—

stellt hat, und da L. sich sodann 1950 selbständig gemacht
hat, so läßt dies den Schluß zu, daß‘— unbeschadet des

-
früher betätigten "Ausbildungswillens“ * L. jedenfalls

"nach seinen Lebensverhältnissen, Kenntnissen und Fähig—

keiten" auch ohne die Schädigung den Beruf des Molkerei«

f meisters nicht ausgeübt hätte° Dabei kann dahingestellt
bleiben, ob L. möglicherweise — wie er im Berufungsver»

; fahren geltend gemacht hat — wegen struktureller Ver—

änderungen im Molkereiwesen eine Beschäftigung als Molkerei“

meister in der Zeit nach 1950 nicht hätte finden können;

ein durch solche Umstände bedingter Berufswechsel wäre

nicht auf die Schädigungsfolgen zurückzuführen° Im Ergebnis

ist dem LSG jedenfalls zuzustimmen, daß der Beruf eines

Molkereimeisters für die Ermittlung des Durchschnittseinu

kommens zur Berechnung eines Berufsschadensausgleichs nicht

hat herangezogen werden dürfen.

Wahrscheinlich ist vielmehr, daß L. auch ohne Schädigung

selbständig tätig gewesen wäre, wie er dies trotz der

Schädigung 1941 bis 1945 und in den Jahren 1950 bis 1960

gewesen ist° Auch ein anderer als der vor der Schädigung

ausgeübte Beruf —
hier der vor der Schädigung ausgeübte

Beruf eines Molkereigehilfen mit nach der Schädigung abgew

legter Prüfung als Molkereimeister — ist zur Ermittlung

des Durchschnittseinkommens für die Berechnung des bea

ruflichen Schadens heranzuziehen, wenn , wovon im vor»

liegenden Falle auszugehen ist, der Beschädigte diesen

Beruf wahrscheinlich auch ohne die Schädigung ausgeübt

hätte (vgl. Urteil des BSG vom 8. Juli 1970 — SozR Nr. 44

zu % 50 BVG). Dieser andere Beruf ist hier der eines selbw

ständigen Kaufmannes gewesen. Qiesgn Beruf hat L. jedoch,.

wie das LSG zutreffend festgestellt hat, 1960 wegen der

spätestens damals eingetretenen Verschlimmerung der

Schädigungsfolgen aufgeben müssen; nach den tatsächlichen
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Feststellungen des LSG spricht nichts dafür, daß L. ohne
die Schädigungsfolgen 1960 Telefonist geworden wäre„ Der

Beklagte hat gegen die medizinischen Feststellungen des

\LSG keine zulässigen und begründeten Revisionsrügen gel—

tend gemacht‚ Zunächst ist nach dem Bescheid vom 7. März

1960 idF des Widerspruchsbescheids vom 20° Juni 1960 bei

L. schon ab 1. Oktober 1958 eine Erhöhung der Rente nach

einer MdB von 80 V„H. mit einer wesentlichen Änderung der

Verhältnisse durch Phantombeschwerden infolge des Armver—

lustes begründet worden. Der Beklagte hat diese Beschwer—

den, auch wenn er sie nicht als Schädigungsfolgen "fest—

gestellt“ hat, jedenfalls als mittelbare Schädigungs—
folgenbehandelt° Sowohl Dr. Bd;lü1 (Gutachten vom 2.

Juni 1967) als auch Dr° H1313 (Gutachten vom 18. November
1967) haben ferner bei L. die neben dem Armverlust be—

stehenden Phantomschmerzen und die auf sie zurückzu—

führende Psycholabilität und Konzentrationsschwäche als
eine wesentliche Behinderung für die weitere Ausübung

der bis 1960 verrichteten selbständigen Tätigkeit ange—

:

reizersoheinungen im Bereich der Lendenwirbelsäule auf_

den Verlust des linken Armee zurückgeführt (Gutachten

S. 15); Dr' B;331113agt____ in seinem Gutachten (S, 12)

fast wörtlich das gleiche. Dr, Hgggj;hat ferner auch

bezüglich der "Kreuzschmerzen" seine volle Überein—4

stimmung mit Dr. B;ZZÜI betont. Da jedenfalls beide

Gutachter zu einem wesentlichen Teil die Nervenwurzel—

reizerscheinungen auf den Armverlust zurückgeführt

haben, hat das LSG nicht deshalb gegen 5 128 SGG ver«
stoßen, weil es offenbar übersehen hat, daß nur Dr. '

HZZÄZ bei seiner Anhörung in der mündlichen Verhandlung

den Armverlust und die Phantomschmerzen sowie die da—

durch hervorgerufene Psycholabilität und Konzentra—

tionsstörung als "Hauptursache" dafür bezeichnet hat,

daß L. nicht mehr als (Molkereimeister oder) Kaufmann

gearbeitet hat. Im wesentlichen hat das LSG jedenfalls

eine übereinstimmende Beurteilung beider Gutachter fest—
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stellen dürfen. Das weitere sachlich—rechtliche Vorbringen

des Beklagten, das sich gegen die im Ergebnis zutreffende

Beurteilung des LSG richtet, daß L. wahrscheinhch auch

ohne die Schädigung eine Beschäftigung als Molkereimeister

nicht ausgeübt hätte, ist nicht begründet, wie bereits dar

gelegt wurde. Damit kommt es nicht auf die Einwendungen

des Beklagten gegen die vom LSG nur hilfsweise angestellten

Überlegungen an, ob L. spätestens von dem Zeitpunkt an,

von dem der Berufsschadensausgleich für Schwefbeschädigte

überhaupt gesetzlich vorgesehen ist (1. Januar 1964), den

Beruf eines Molkereimeisters nicht mehr hätte ausüben
können°

Zuzustimmen ist dem LSG im wesentlichen auch insoweit, als

es zu dem Ergebnis gelangt ist, für 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, daß L° eine

kaufmännische Lehre nicht durchgemacht hat und deshalb

grundsätzlich als selbständig Tätiger mit Volksschul—

bildung in die BesGr A 5 einzustufen wäre. Es ist auch

zutreffend davon ausgegangen, daß Befähigungsnachweise in

einem anderen als dem tatsächlich ausgeübten Beruf (hier

die abgeschlossene Ausbildung als Molkereigehilfe und die

Molkereimeisterprüfung) bei der Einstufung grundsätzlich
berücksichtigt werden dürfen. Für die Zeit vom Inkraft—

treten der DVG vom 28. Februar 1968 an hätte sich das LSG

dabei auf die von ihm nicht erwähnte Vorschrift des 5 5
Abs. 1 Satz 5 DVG stützen können° Sowohl nach dem Erlaß

des Bundesministers für Arbeit und Sozialordnung vom

27. Dezember 1965 (BVB1 1966, 10) als auch nach der Recht“
sprechung des Bundessozialgerichts —BSG—(vgl. die Urteile

vom 19. Dezember 1967 — 8 RV 455/67 « BVBl 1968, 150, vom

29. September1970
_ 8 RV615/69undvom16° Juli 1971„

10 RV 768/69 —) ist auch schon 5 5 DVD vom 50. Juli 1964

im Sinne des späteren % 5 Abs. 1 Satz 5 DVD auszulegen
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gewesen. Nach beiden Fassungen des 5 5 DVO kann jedoch

eine abgeschlossene Berufsausbildung in einem anderen

als in dem Beruf, der infolge der Schädigungsfolge hat

aufgegeben werden müssen, nur berücksichtigt werden,

wenn sie für den später ausgeübten Beruf nach wirtschaft—

lichen Gesichtspunkten förderlich gewesen ist, wobei

dem Wort "erheblich” in 5 5 Abs. 1 Satz 5 BVG keine über

die frühere 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

Münster vom 10. Januar 1961 festgestellt, L. sei bei der

Ausbildung zum Molkereimeister "auch in der kaufmännischen

und technischen Buchführung, Auswertung und Sicherung

des Betriebserfolges, ferner in der einschlägigen Ge—

setzgebung sowie im Wirtschafts—, Bank— und Berufsaus—

bildungswesen" geschult worden. Da diese Feststellung

vom Beklagten nichtangegriffen ist, ist sie für das BSG

bindend (obwohl sie den Inhalt der Auskunft, in der von

"der kaufmännischen und technischen Buchführung für die
Überwachung 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 für den später

ausgeübten anderen Beruf eines selbständigen Kaufmannes
förderlich gewesen ist, handelt es sich jedoch nicht nur

um eine Tatsachenfeststellung, sondern auch um eine der
Nachprüfung durch das Revisionsgericht unterliegende

Rechtsfrage. Im Ergebnis stimmt der Senat auch insoweit

der Rechtsauffassung des LSG zu. Maßgebend ist für ihn

dabei die Erwägung, daß für die Errichtung (oder auch

nur Übernahme) einer Verkaufsstelle sowohl im Jahre
1941 als auch noch im Jahre 1950 nach dem Gesetz zum

Schutze des Einzelhandels vom 12. Mai 1955 (RGB1 I 262)

— mit späteren Änderungen — i.V.m; der DVD vom 25. Juli

1954 (RGB1 I 726) der Nachweis der Sachkunde.erforderlich

gewesen ist (vgl. Pfundtner/Neubert, Das neue Deutsche

. 14 -JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

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


—14—’

Reichsrecht, Teil III Wirtschaftsrecht, Bd" 2 Nr. 4 S. 1

ff). Dieses Gesetz hat auch in Nordrhein«Westfalen jeden—
falls 1950, als L. das Papier“ und Tabakwarengeschäft er—
öffnet hat, noch weitergegolten (vgl. MinBl f.d‚ Land
Nordrhein—Westfalen 1950 S. 1142). Nach den 55 2, 5 dieses
Gesetzes und I der DVD sind Ausnahmen von dem grundsätz»

lichen Verbot der Errichtung von Verkaufsstellen u.‚a° dann
in Betracht gekommen, wenn der Unternehmer die für den

Betrieb erforderliche Sachkunde nachgewiesen hat" Zu dieser

Sachkunde haben sowohl die allgemeinen kaufmännischen

Kenntnisse, insbesondere auf dem Gebiet der Buchführung

und der Betriebswirtschaft, als auch die besonderen tech«

nischen Kenntnisse des in Betracht kommenden Warenzweiges

gehört (vgl. Pfundner/Neubert, aaO S. 2, l8). Den Nachweis

der allgemeinen kaufmännischen Kenntnisse hat L. durch die

vom LSG festgestellte Ausbildung in der kaufmännischen und

technischen Buchführung für die Überwachung, Auswertung

und Sicherung des Betriebserfolges erbringen können; inso—

weit ist ihm die Ausbildung zum Molkereimeister jedenfalls

für die Erteilung der Erlaubnis zur Errichtung einer Ver—

kaufsstelle förderlich gewesen° Voraussetzungen, die 1941

und 1950 für den Zugang zum Beruf eines selbständigen
Gewerbetreibenden haben erfüllt sein müssen, sind auch

für die anschließende Ausübung dieses Berufs als förder»

lich anzusehen.

Obwohl der erkennende Senat die sachlich—rechtliche Auf—

fassung des LSG im Ergebnis billigt, hat er das Urteil

des LSG nicht aufrechterhalten können. Das LSG hat den

Beklagten verurteilt, "bei einer Berechnung des Berufew

schadensausgleichs als Vergleichseinkommen das Endgrundß

gehalt der Besoldungsgruppe A 7 des Bundesbesoldungsé

gesetzes zugrunde zu legen”. Sowohl der Tenor als auch

die Gründe des Urteils lassen nicht eindeutig erkennen,

ob das LSG damit nur einen Berechnungsfaktor für den
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— möglichen — Anspruch auf Berufsschadensausgleich

hat feststellen oder ob es über den Anspruch selbst

dem Grunde nach hat entscheiden wollen. Da der Kläger

eine Aufhebungs— und Leistungsklage erhoben hat (5.54

Abs. 1 und Abs. 4 SGG), hätte das LSG nicht nur über

einen Berechnungsfaktor für die Höhe des Anspruchs

— hier das ”Vergleichseinkommen" für die Feststellung

des noch zu ermittelnden Einkommensverlustes im Sinne

von 5 50 Abs. 5 und Abs. 4 BVG — entscheiden dürfen

(vgl. BSG 4, 184, 186); auch die Voraussetzungen einer
sog. “Elementarfeststellungsklage" (vgl. BSG SozR Nr.

14 zu 5 141 SGG) haben damit nicht vorgelegen. Aber
auch ein Grundurteil im Sinne ven @ 150 SGG hätte es

nur erlassen dürfen, wenn die begründete Wahrschein—

lichkeit besteht, daß der Leistungsanspruch für eine

bestimmte Zeit in einer Mindesthöhe gegeben ist (vgl.

u.a. BSG SozR Nr. 4 zu 5 150 SGG). Ob das der Fall

ist, hätte das LSG nur entscheiden können, wenn es

zuvor Feststellungen über die Höhe des von L. seit

1964 erzielten Einkommens, das für die Berechnung

des Berufsschadensausgleichs nach 5 50 Abs. 5 und
Abs. 4 BVG in den für die streitige Zeit in Betracht

kommenden Fassungen des 2. und 5. NOG maßgebend ist,

getroffen hätte. Diese Feststellungen enthält 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 @ 165 SGG).

Das Urteil des LSG könnte auch als Grundurteil n1r
dann bestätigt werden, wenn sämtliche Anspruchsvor»

aussetzungen durch die tatsächlichen Feststellungen

des LSG belegt wären. Da dies nicht der Fall ist,

muß auf die Revision des Beklagten das Urteil des

LSG aufgehoben und die Sache zu neuer Entscheidung

an das LSG zurückverwiesen werden (€ 170 Abs. 2

Satz 2 und Abs. 4 SGG).
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