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Bundessozialgericht Im Namen des VolXkKkes

Az.: 9 RV 82/68 :
az.: 3. RV 82 £68 L U r t e i 1 :

el ‘ o ~ in dem Rechtsstreit

Verkindet am
T?k ﬂafz 1970

gy e gen

Der 9. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die
mindliche Verhandlung vom 17. Mdrz 1970 durch

Seng tsprisident - Dr.Neuhaus
- Vorsitzender -,
Bundesrichter . Dr.Maisch und
Bundgesrichter Schindler,
Bungessozialrichter Kuhnert und
. Bungessozialrichter Dr. G'en e

nger

fir Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des
Landesgozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom

7. DezZember 1967 wird als unbegriindet zuriick-
gewiesen, '

AuBergerichtliche Xosten des Revisionsverfahrens
sind nicht zu erstatten.

-2 -
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
Kostenlos (mobile App) D App Store

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

JLaw — flir Android JLaw — fiir iOS

1ZnYpsad DYIN JF B §§ YorU Juquale( S[e Puls SUN[WWEeSS[I9}1() 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

[l

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

o o . S P ooty S O S

Die Klagerin bezieht nach ihrem Ehemann Heinz Lz (L),
der am 1. September 1939 zum Wehrdienst einberufen wurde,

und seit dem Jahre 1942 in RufBlland kriegsverschollen ist,
Witwenrente nach dem Bundesversorgungsgesetz (BVG)., Im Midrz
1964 beantragte sie Schadensausgleich nach § 40 a BVG. Ihr
Ehemann hat durch Besuch der Oberrealschule die mittlere
Reife erlangt, studierte wdhrend mehrerer Semester an den
staatlichen Baufachschulen in Idstein undé Kodln und erlernte
im elterlichen Hoch~ und Tiefbauunternehmen den Beruf eines
Maurers. Am 1., April 1934 ilibernahm er das elterliche
Geschaft., Im Jahre 19%6 waren in dem Unternehmen 10 Betriebs-
angehtrige, 1937 89 und im Jahre 1938 141 beschaftigt. Aus-
weislich des von der Klagerin vorgelegten Einkommensteuer-
bescheides fiir das Jahr 1938 wurde in diesem Jahr ein Gewinn
von 10.577,-- RM (881,41 RM monatlich) erzielt. Die Kldgerin
hat weitere Unterlagen iliber das Einkommen ihres Ehemannes
vor dem Kriege, das sie mit monatlich 900,--~ bis 1.000,-- RM
angibt, nicht vorlegen konnen. Sie hat erklart, hierzu

kénne auch das Finanzamt keine Auskiinfte mehr erteilen.

Mit Bescheid vom 15. Oktober 1964 gewahrte das Versorgungs-

amt (VersorgA) der Kligerin ab 1. Januar 1964 Schadensaus-
gleich. Es legte hierbei gemdB § 5 Abs. 1 der Durchfiih-
rungsverordnung (DVO) zu § 30 Abs. 3 und 4 BVG vom 3%0. Juli

1964 als Durchschnittseinkommen eines selbstdndig Tdtigen

mit Mittelschulbildung und abgeschlossener Berufsausbildung
die Besoldungsgruppe A 11 des Bundesbesoldungsgesetzes
(BBesG), das sind ab 1. Januar 1964 monatlich 1.387,-- DM,

ab 1. Oktober 1064 monatlicﬁ 1.499,-— DM zugrunde. Der Widen-
spruch, mit dem die Klagerin geltend machte, das Linkommen
ihres Ehemannes habe schon vor dem Kriege der Besoldungs-
gruppe A 1 b des Reichsbesoldungsgesetzes entsprochen, auch
wirden heute in gleichartigen Unternehmen sehr hohe Gewinne
erzielt, war erfolglos. Mit Bescheid vom 2%. Marz 1966 wurdée
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der Schadensausgleich flr die Zeit vom 1. Januar 1966

bis zum 31. Mai 1966 und ab 1. Juni 1966 nach § 62 Abs. 1
BVG neu festgestellt und hierbei wiederum die Besoldungs-
gruppe A 11 BBesG zugrunde gelegt. Durch Urteil vom 13,
Mirz 1967 hat das Sozialgericht (SG) die Klage, mit der
beantragt worden war, den Bescheid vom 15. Oktober 1964

in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 26. April
1965 zu. Zndern und den Beklagten zu verurteilen., der Be-
rechnung des Schadensausgleichs das Endgrundgehalt der
Besoldungsgruppe A 13 BBesG zugrunde zu legen, abgewiesen.
Das Lendessozialgevicht (LSG) hat mit Urteil vom 7.
Dezember 1967 die Berufung der Kldgerin zurilickgewiesen.

Es hat ausgefiihrt, die DVO vom 30. Juli 1964 habe sich im
Rahmen der gem3BR den §§ 40 a Abs. 4, 30 Abs. 7 BVG idF des
Zweiten Neuordnungsgesetzes (2. NOG) zum BVG erteilten
Ermdchtigung gehalten. Wie in § 30 Abs. 4 und in § 40 a
Abs. 2 BVG vorgeschen sei, stelle die DVO grundsatzlich
nicht auf das individuelle Einkommen, sondern auf das
(erzielte oder wahrscheinlch zu erwartende) DurchSchnitts—v
einkommen bestimmter Berufs— und Wirtschaftsgruppen 20v.
Das gelte auch fiir § 5 der DVO, der das Durchschnittsein-
kommen aus selbsténdiger Tatigkeit regele und entsprecnend
der Schul- und Berufsausbildung des Verstorbenen bzw.
Verschollenen bestimmten Besoldungsgruppen des Bundesbe-
soldungsgesetzes zuordne. Bs sel nachgewiesen, daf L.

die mittlere Reife besessen und ein Hoch- und Tiefbau-
unternehmen betrieben habe. Es sei nicht nachgewiesen,
.abgtr: vom Beklagten unterstellt worden, daB er eine abge-
schlossene Berufsausbildung hinter sich gebracht hebe.

Als voraussichtliches Durchschnittseinkommen sei gem@dB

§ 5 Abs. 4 der DVO das Endgrundgehalt der Besoldungsgruppe
A 11 BBesG zugrunde zu legen gewesen. Da L. lediglich
mehrere Semester an staatlichen Bauséhulen studiect have
(Logenicurschulen), sel eF nichkh in die Groppe der welh-
standig Tatigen mit abgeschlossener Hochschulbildung einzu-

reihen. Selbst wenn er, was nicht bekannt sei, den Beruvfs-
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abschlul} eines Fachschul-Ingenieurs besessen haben sollte,
wurde dies nur eine Fachschulbildung, keine abgeschlossene
Hochschulbildung darstellen, § 6 Abs. 1 der DVO sehe eine
Sondefregelung fiir den Fall vor, daB ein Beschaftigter bzw.
seine Witwe nachweise, dafll er in dem vor Eintritt der
Schadigung oder des besonderen beruflichen Betroffenseines
ausgeubten Beruf bereits eine Stellung erreicht habe, die
durch die Vorschriften der §§ 3 und 4 nicht ausreichend
Berlicksichtigung finde. GemdR '§ 6 Abs. 2 der DVO gelte
Abs. 1 fur selbstdndig Tatige entsprechend. Jedoch sei hier
vorgeschrieben, dal bei der Ermittlung der angemessenen Be-
soldungsgruppe der nachgewiesene durchschnittliche Gewinn
aus Gewerbe oder selbstandiger Arbeit in den letzten dreil
Jahren vor Eintritt der Schadigung oder des besonderen

beruflichen Betroffenseins oder vor Beginn des militarischen

oder militdrahnlichen Dienstes zugrunde zu legen sei, aber

nur soweit, als er auf die eigene Tatigkeit des Beschadigten

zuruckzufilhren sei. Bei der Ermittlung des Wertes der
eigenen Arbeitsleistung sei zum Vergleich das Arbeitsent-
gelt heranzuziehen, das einem Arbeitnehmer in vergleich-
barer Stellung zu zahlen gewesen ware, Nach § 6 Abs. 2 der
DVO konne der - auch in § 6 Abs., 1 der DVO geforderte -
Nachweis einer bestimmten Stellung, die durch die Pauscha-
lierung in § 5 der DVO nicht ausreichend Beriicksichtigung
finde, ausdricklich nur durch Nachweils des durchschnitt-
lichen Gewinns aus Gewerbe oder selbstandiger Arbeit in
den letzten drei Jahren vor Eintritt der Schiadigung oder
des besonderen beruflichen Betroffenseines oder vor Beginn
des militarischen oder militdargZhnlichen Dienstes erbracnt
werden., Dieser Beweis konne durch Vorlage entsprechender
Einkommensunterlagen oder Beschaffung sonstiger geeigneter
Beweisunterlagen (z.B. Auskiinfte des fritheren Steuer-
beraters oder Auskiinfte fritherer Mitinhaber des Betriebes)
gefuhrt werdén. In jedem Falle miisse der durchschnittliche
Gewinn der drei letzten maflgeblichen Jahre nachgewiesen

werden konnen., Dies sei bei der Kl8gerin hinsichtlich der
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letzten drei Jahre vor der Einberufung ihres Eheménnes
nicht der Fall. Erwiesen sei durch den Steuerbescheid |
flir das Jahr 1938 nur dér in diesem Jahr erzielte Gewinn.
Es seien keine Erorterungen dariiber anzustellen, ob der
Gewinn in den uUbrigen beiden Jahren dem Gewinn des Jahres
19%8 entsprochen habe, oder, was anzunehmen sein diirfte,
sich entsprechend der gestiegenen Beschdftigtenzahl ver-
grofert habe. Eine Anwendung des eng auszulegenden § 6
Abs. 2 DVO scheide ganzlich aus, wenn der durchschnittliche
Gewinn der letzten drei maflgeblichen Jahre nicht nachge-
wiesen werden konne. Die Rechtsnachteile aus der beweislos
gebliebenen Anspruchsvoraussetzung habe die Kldgerin zu |
tragen.

Mit der zugelassenen Revision rligt die Kldgerin verfahrens-
rechtlich Verletzung der §§ 103, 128 des Sozialgerichts-
gesetzes (SGG) und sachlich-rechtlich des § 40 a BVG und

des § 6 Abs. 2 der DVO zu § 30 Abs. 3 und 4 BVG. Sie hat
ausgefihrt, daf auch flir den in § 6 der DVO geforderten
Nachweis die gerichtliche und behdrdliche Sachaufklarungs-—
pflicht nach § 103 SGG und § 12 Abs. 1 des Verwaltungsverfah-.
rensgesetzes (VerwVG) gelte. Das habe das ILSG dadurch ver- _
kannt, dal es geglaubt habe, jeder Verpflichtung zu weiterer -
Sachaufklirung mit der lapidaren Feststellung enthoven zu
sein, dafl keine Erorterungen dariiber anzustellen.seilen, 0D
der Gewinn in den beiden anderen maflgeblichen Jahren dem

des Jahres 1938 entsprochen.habe, weil nur der Gewinn fir

das Jahr 1938 steuerlich ausgewiesen sei., Das LSG hdtte sich
jedoch zu weiteren Ermittlungen gedringt sehen miissen, weil
der nachgewicsene Gewinn eines der mafgeblichen Jahre ein
erhebliches Indiz bedeute und das LSG selbst in Rechnung
gestellt habe, daB ein der gestiegenen Beschéftigiﬁg%éblﬁ
entsprechend erhchter Gewinn erzielt worden sei. Da dec
Unternehmen nach kleinen Anfidngen im Jahre 1937 schon 89 und
im Jahre 1938 bereits 141 Beschaftigte gehabt habe, hdtte
sich die Klarung der Frage aufgedridngt, welchen Beschaftigten-
stand der Betrieb im weiterhin mafligeblichen Jahr 19%C bvis
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zur Einberufung des L. am 1. September 1939 gehabt habe.
Dabei seil es nicht entscheidend darauf angekommen, dall L.
den Betrieb infolge seiner Einberufung in den letzten
Monaten des Jahres 1939 nicht mehr habe filhren konnen.

Das ISG hatte durch Befragung der zustandigen Handwerks-
kammer, der Innung, der Stadtverwaltung Monchengladbach

und der Inhaber verwandter Betriebe feststellen konnen, dafl
die Zahl der Beschdftigten im Jahre 1939 mindestens gleich
grofl, wenn nicht grdBer als im Jahre 1938, gewesen sei.
Aufgrund der gewonnenen Unterlagen h&tte auch ermittelt
werden konnen, welcher Gewinn nach Art, GroRe und Ent-
wicklung des Betriebes unter Beriicksichtigung des fur

1938 steuerlich festgestellten Einkommens in den Jahren 19%7
bis 1939 erzielt worden sei. Diese Sachaufklirung hatte
ergeben, dall der Ehemann der Kligerin bis zur Einberufung
aus dem Gewerbébetrieb einen durchschnittlichen Gewinn von
monatlich rund 900,-- RM erzielt habe. '

Die Klzgerin beantragt,

unter Aufhebung des angefochtenen Urteils
des LSG und des Urteils des SG vom 13.
Miarz 1967 den Bescheid des Beklagben vom
15. Oktober 1964 in der Gestalt des Wider-
spruchsbescheides vom 26. April 1965 abzu-
dndern und den Beklagten zu verurteilen,
bei der Berechnung des Schadensausgleicns
der Klagerin das Endgrundgehalt der Gruppe
A 13 BBesG zugrunde zu legen,

hilfsweise,

.die Sache unter Aufhebung des angefochtenen
Urteils an das LSG zuriickzuverweisen. '

Der Beklagte hat beantragt,

die Revision als unbegriindet zurlckzuwelsen.
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Er ist der Auffassung, daB die geriigten Méngel nicht vor-
liegen. § 6 Abs., 2 der DVO wolle offensichtlich voriiber—
gehende schwankende Konjunkturgewinne als Grundlage fur die
Ermittlung des Durchschnittseinkommens bei der Feststel-
lung des Schadensausgleichs ausschalten und lege deshalb
einen verldaRlichen Durchschnittsgewinn aus den letzten drei
mafRgeblichen Jahren zugrunde. Der Nachweis dieses Durch-

schnittseinkommens konne nicht durch Vermutungen und Schlufi-

folgerungen ersetzt werden. Der konkrete individuelle
Gewinn, den der Verstorbene iUber den Durchschnitt der
Berufsgenossen durch eine in seinem Beruf erreichte beson-—
dere Stellung mit ihren Auswirkungen auf das Einkommen er-
zielt haben miusse, konne zwar auf der Grundlage geeigneter
konkret-betrieblicher Ausgangsfaktoren, wie Art und Grofle
des Betriebes, Zahl und Art der beschaftigten Arbeits-
krafte, Hohe des alljadhrlichen Umsatzes und der Betriebs-
verbindlichkeiten, bestimmbar sein und damit als nacnge-
wiesen gelten. Mangele es aber bereits an diesen notwen-
digen individuellen Ausgangsfaktoren, insbesondere an dem
Nachweis des jahrlichen Umsatzes, so sei der Nachwels des
konkreten Gewinns eines bestimmten Betriebes nicht ge-
fihrt, besonders auch dann nicht, wenn der zugegebenermafen
konjunkturbedingte Betrieb starken Veranderungen unter-
worfen gewesen sei. Deshalb und weil die Kl&gerin selbs?T
erkldrt habe, ihre diesbezﬁglichén Anfragen beim Finanzemb
und anderen in Betracht kommenden Stellen seien erfolglos
geblieben, hdtten auch weitere Ermittlungen des LSG keine
fur die Entscheidung des Rechtsstreits wesentlichen Ergeo-

nisse bringen kodnnen.

Die durch Zulassung statthafte Revision (8§ 162 Abs. 1 Nr.
1 8GG) ist form- und fristgerecht eingelegt und begriindet
worden-und deshalb zuldssig (§§ 164, 166 SGG). Sachlich
ist sie nicht begrindet.
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'Streitig ist, ob in den Bescheiden vom 15. Oktober 1964
und 26. April 1965 bei der Berechnung des Schadensaus-
gleichs der Klagerin nach § 40 a BVG idF des 2. NOG

vom 21. Februar 1964‘(BGB1 I 85) ein hdheres Durch-
schnittseinkommen des L. als A 11 BBesG hatte zugrunde
gelegt werden mussen, ob insbesondere die Voraussetzungen
fiir eine Anwendung des § 6 Abs. 2 der DVO zu § 30 Abs. 3
und 4 BVG vom 3Q. Juli 1964 (BGBl1 I 574) gegeben waren.

In dem nach Rechtshidngigkeit erlassenen Bescheid vom 23.
Miarz 1966 ist aufgrund der Erhchung der Beamtengehilter
zwar ein hoheres Durchschnittseinkommen als in dem Be-
scheid vom 15, Oktober 1964, jedoch wiederum nur die
Besoldungsgruppe A 11 BBesG zugrunde gelegt worden. Die
Kldgerin hat im Berufungsverfahren .ausdriicklich, eine
Anderung auch des Bescheides vom 23. Miarz 1966 nichb
beantragt, jedoch ohne zeitliche Beschrinkung zum Avsdruck
gebracht, dall der Berechnung des Séhadensausgleichs des
Endgrundgehalt der Besoldungsgruppe A 13 BBesG zugrunde
gelegt werden soll. SinngemdB hat sie somit die Ein-

' gruppierung in eine hdhere Besoldungsgruppe auch fir die
Zeit ab 1. Januar 1966 und damit auch eine Anderung des
Bescheides wom 23. Marz 1966 erstrebt. Dieser Bescheid war,
da er ab 1. Januar 1966 den Bescheid vom 15. Oktober

1964 ersetzt hat, nach § 96 Abs. 1 SGG Gegenstand des an-
hangigen Verfahrens geworden. Der Senat war der Auffassung,
" daB eine Uberpriifung auch des Bescheides vom 23%. Mirz 1966
im Revisionsverfahren zuldssig war, obgleich die Kl&gerin
‘eine Verletzung des § 96 SGG nicht gerligt hat, weil ihr
Berufungsantrag bei verstindiger Wiurdigung die Auslegung
zulaflit, daBl sie auch die Abidnderung dieses Bescheides '
erstrebt, soweit nur die Besoldungsgruppe 4 11 BBesG
zugrunde gelegt worden ist und der ibrige Inhalt dieses
Bescheides nicht streitig ist. 8§ 40 a BVG ist mit Wirkung
vom 1, Januar 1967 an aufgrund des Dritten Neuordnungs-
gesetzes (3%, NOG) vom 28. Dezember 1966 (BGB1 I 750) ge-
andert worden. Uber den Anspruch der Kligerin auf
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Schadensausgleich fir die Zeit ab 1. Januar 1967 ist in
diesem Verfahren jedoch nicht zu entscheiden, da insoweit

noch kein Bescheid der Versorgungsbehorde ergangen ist.

Die Dinctu
gruppe der Selbstandigen und in die Besoldungsgruppe A 11
BBesG entspricht den Merkmalen, die in § 5 der DVO fiir die
Festsetzung des Durchschnittseinkommens der Selbstdndigen
nit mittlerer Reife und abgeschlossener Berufsausbildung
vorgesehen sind. Da L. keine abgeschlossene Hochschulbil-
-dung besall, eine solche jedenfalls nicht nachweisbar war,
konnte er nicht in die Besoldungsgruppe A 14 BBesG einge-
stuft werden. Nach § 5 der DVO waren somit nur die Voraus—
setzungen flir eine Einstufung in die ndchsthdchste Besol-
dungsgruppe, ndmlich A 11 BBesG, gegeben. § 5 der DVO hdlt
sich, wie das LSG zutreffend ausgefihrt hat, im Rahmen der
der Bundesregierung in § 40 a Abs. 4 i.V.m. § 30 Abs.

Y BVG erteilten Ermachtigung, zu bestimmen, welche Ver-
gleichsgrundlage und in welcher Weise sie zur Ermittlung
des Einkommensverlustes heranzuziehen ist. Diese Auffas-
sung entSprioht der sténdigen Rechtsprechung des Bundes~
sozialgerichts - BSG - (vgl. insbesondere BSG 27, 69, 72 ff;
119, 123 £; 178, 182). In dem BeschluBl vom 14, Mai 1969

(1 BvR 615/67, 1 BvR 303/68) hat auch das Bundesverfas-
sungsgericht (BVerfG) zu der Frage Stellung genommen, 0D
die in § %0 Abs. 7 Buchst. a und § 40 a Abs. 4 BVG idF

vom 21, Februar 1964 erteilten Ermachtigungen mit dem
Grundgesetz (GG) vereinbar sind, ob § 5 Abs. 1 und § €
Abs. 1 der DVO zu § 30 Abs. 3% und & BVG vom 30, Juli 1964
sich im Rahmen dieser Ermichtigung halten und der in § 6
Abs. 1 der DVO geforderte Nachweis fiir die Beriicksichti-
gung eines hoheren Durchschnittseinkommens mit dem Grund-
gesetz vereinbar ist. Das BVerfG hat alle diese Fragen be-
Jjaht und die Rechtsprechung des BSG, sowelt sie sich mit
ihnen auseinandergesetzt hat, geﬁilligt (vgl. auch zu § 6
der DVO vom 30. Juli 1964 - BSG-Urteil vom 22. Oktober 1968 -
"9 RV 230,68 -),
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§ 6 der DVO trifft eine die Vorschriften der §§ 3 bis 5 der
DVO erganzende individuelle Regelung des Schadencsausgleichs
fliir die Falle, in denen der MaBstab einer wahrscheinlich
erlangten Berufsstellung - mit der Folge eines pauschalier-
ten Schadensausgleichs - nicht angelegt werden soll, weil

er nachweislich durch den Erfolg in dem vor der Schiadigung
ausgelibten Beruf, d.h. durch die in ihm erreichte beruf-
1iche Stellung mi¥ ixren Auswirkungen auf die Hohe des Ein~
kommens, als ungeeignet angesehen werden mufl und damit als
angemessener Schadensausgleich nicht mehr gelten kann (BSG
27, 69, 73). Voraussetzung ist, daR der Beschidigte ent-
weder - als unselbstzndig Tatiger - nachweislich vor Eintritt
der Schadigung oder des besonderen beruflichen Betroffenseins
eine besondere Berufsstellung erreicht (§ 6 Abs. 1 der DVO)
oder aus eigener TAtigkeit als Selbsténdiger (§ 6 Abs. 2 der
DVO) einen aufgrund dieser Stellung sich ergebenden hdheren
Gewinn erzielt hat (BSG 27, 73, 124). Nach § 6 Abs. 2 Satz 1
der DVO gilt Absatz 1 fiir selbsténdig Tatige (§ 5) ent-
sprechend, der Berufserfolg wird hier jedoch iiberwiegend
durch den hoheren Gewinn als MaBstab des besonderen Berufs-
erfolges ausgewiesen (BSG 27, 183). Bei der Ermittlung der
angemessenen Besoldungsgruppe ist der nachgewiesene durch-
schnittliche Gewinn aiis Gewerbe oder selbstindiger Arbeit in
-den letzten drei Jahren vor Eintritt der Schidigung oder des
besonderen beruflichen Betroffenseins oder vor Beginn des
militarischen oder mjilitarshnlichen Dienstes zugrunde zu
legen, jedoch nur insoweit, als er auf die eigene Tatigkeit
des Beschadigben zuriickzufiihren ist (§ 6 Abs. 2 Satz 2 der
DVO). Bei der Ermittlung des Wertes der eigenen Arbeitsleistung
ist zum Vergleich das Arbeitsentgelt heranzuziehen, das einem -
Arbeitnehmer in vergleichbarer Stellung zu zahlen gewesen wire
(83 6 Abs. 2 Satz 3 der DVO). Mit dieser Regelung wird eine
‘durch die Hohe des durchschnittlichen Gewinns von drei Jahren
ausgewiesene und nachgewiesene Kontinuitdt des Berufserfolges
vorausgesetzt. Es s0l1l verhindert werden, daf vorilibergehende
Konjunkturgewinne oder das aus anderen Griinden gute Ergebnis

11

JLaw — Gesetze und-Urteile o mon Available on the
Kostenlos (mobile AQQ) » Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — flr iOS

1ZINYosad HYIN P 8L §§ YorU YUBRQULIE(T S[E PUTS SUNJUIWIESS[I9)I) JOP J[I9 ], YONY :STOMUTH


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

- 11 -

eines einzelnen Jahres als Nachweis filir den auBergewdhn-
lichen Berufserfolg angesehen werden. ks kann dahingestell®t
bleiben, ob die Vorschrift nach ihrem Sinngehalt auch
Anwendung auf die Falle finden kann, in denen die selb-
standige Tatigkelt kiirzer als drei Jahre ausgeilibt worden
ist, in dieser Zeit sich aber bereits ein auBergewdhn-
licher nicht wesentlich konjunkturbedingter Berufserfolg
abgezeichnet hatte (vgl. Rdschr. des BMA vom 16. April
1962, BVB1l 1962 S. 54 Nr. 32), denn dieser Fall ist hier
nicht gegeben. Das LSG hat seiner Entscheidung die Zahl

der in dem Unternehmen des L. in den Jahren 1936, 1937 und
1938 Beschaftigten (10, 89, 141) und den im Jahre 1938
erzielten Gewinn von 10.577,-~ RM (881,41 RM monatlich)
zugrunde gelegt. Es hat ferner festgestellt, dal die Klage-
rin nach ihren Angeben aufler der zufdllig geretteten Ein-
kommensteuererklirung (gemeint ist der Einkommensteuer-—
bescheid) fir 1938 keine weiteren Unterlagen iiber das
Einkommen ihres Ehemannes vor dem Wehrdienst mehr habe und
dafl auch beim Finanzamt in Monchengladbach keine Belege

aus der Zeit vor dem zweiten Weltkrieg mehr vorhanden selen.

Bei diesem Sachverhalt muBBte das LSG sich zu weiteren Ermitt-

lungen nicht gedrdngt sehen, obgleich die Kligerin das Ein-

kommen ihres Ehemannes vor dem Kriege mit monatlich 900,--
bis 1.000,-- RM angegeben hatte, ohne dies jedoch beweisen
zu konnen., Das LSG hat nicht verkannt, dall. der Nachweils
des durchschnittlichen Gewinns aus Gewerbe oder selbstan-
diger Arbeit in den letzten drei Jahren vor Eintritt der
Schadigung auch durch andere geeignete Beweisunterlagen
(z.B. Auskiinfte des frilheren Steuerberaters oder Auskiinfte
friiherer Mitinhaber des Betriebes) geflihrt werden konne.
Es ist aber zu der Auffassung gelangt, dal durch weivere
Ermittlungen der durchschnittliche .Gewinn der letzten dred
maRgeblichen Jahre nicht nachgewiesen werden kdnne und
deshalb auch keine Erorterungen dariiber anzusvellen seien,
ob der Gewinn in den Ubrigen beiden Jahren dem Gewinn

des Jahres 1938 entsprochen habe, Es hat in diesem Zusam-

menhang nur die Vermutung ausgesprochen, dall sich der

/ ~
- Tid -
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
" Ezste;g%sG (mobile App) D App Store
‘ er esolze JLaw - fir Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

JJ ©/8 §§ YorU YURQUIL( S[e PUIS SUNJWWIESS[I9)I) JOP J[I3], YONY STOMUIE]

3 oyin -

RYANOREE)


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 -

Gewinn entspreéhend der gestiegenen Beschiftigtenzahl ver-
groRert haben dlirfte. Diese Ausfilhrungen sind weder
sachlich-rechtlich noch verfahrensrechtlich zu beanstanden.
Der Durchschnittsgewinn von drei Jahren ist eine von den
besonderen Verhiltnissen deés einzelnen Betriebes abhingige
individuelle Grofle. Der Gewinn ist das Ergebnis zahl-
reicher Faktoren, die von Betrieb zu Betrieb sehr unter-
schiedlich sein konnen und deshalb auch die Hohe des
Gewinns entscheidend beeinflussen. Anders ausgedrickts

Der gleiche Gewinn verschiedener Betriebe kann sehr ver-
schiedene Ursachen haben. Dazu gehéren ua Tuchtigkeit des
Unternehmers, Zahl der Betriebsangehorigen, Hohe des Umsatzes
sowi%?%apitaleinsatzes und der damit verbundenen Kosten,
Art der Betriebsorganisation, des Kundenkreises und Be-
sonderheiten der iiberwiegend ausgefithrten Arbeiten (Hoch-
und Tiefbau). Mehrere Unternehmen eines Berufszweiges lassen
somit hinsichtlich des erzielten Gewinns einen Vergleich
nur zu, wenn es sich um Unternehmen etwa gleicher Struktur
handelt; dies setzt aber die Kenntnis einer ausreichenden
Zahl jener Faktoren voraus, die fir die Hohe des Gewinns
wesentlich sind. Ist, wie hier, nur die Zahl der Betrievs-
angehorigen in den Jahren 19%6 bis 1938 und der im Jahre
1938 erzielte Gewinn bekannt, so reicht das auch bei einenm
Vergleich mit anderen Unternehmen des Baugewerbes nicat
aus, einen bestimmten Durchschnittsgewinn aus den letzten
drei Janren vor der Einberufung des L. (von 1936 bis 19%8)
oder aus der sSpateren Zeit bis zum 1. Juni 1940, d.nh. dis zu
dem Zeitpunkt, zu dem L. nach den Angaben der Klagerin
uberhauot Unternehmer gewesen ist, festzustellen. Jeden-
falls gilt dies dann, wenn die betrieblichen Verhaltnisse
in den vdrausgegangeneﬁ beiden Jahren - wie hier - ganz
anders gewesen sind. Denn die Jahre 19%6 und 193%7 lassen
sich schon deswegen nicht mit dem Jahr 1938 vergleichen,
well die Zahl der Betriebsangehodrigen sprunghaft von 10
Beschaftigten im Jahre 1936 auf 89 im Jahre 1237 und 141
im Jahre 1938 angestiegen war. Somitb spricht eher eine
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gewisse Wahrscheinlichkeit dafur, dal der Betrieb vorv
seiner VergrdBerung im Jahre 1938 einen geringeren Gewinn er-—
geben hatte., Selbst wenn das Unternehmen nach der Einberu-
fung des L. zum Vehrdienst am 1. September 1939 in demselben
oder in noch groflerem Umfang fortgefihrt worden sein sollte,
ergidbe sich daraus noch nicht der Nachweis eines etwa dem
Jahre 1938 entsprechenden Betriebsergebnisses. Das LSG durfte
vielmehr davon ausgehen, daB der Ausfall der Arbeitskraft
des L. vermutlich zu hdheren Unkosten und einer Minderung
des Gewinns geflihrt hatte. Da hieriliber aber Unterlagen -
nicht beschafft werden konnten und die Einholung weiterer
Auskinfte bei der Unbestimmtheit zahlreicher gewinnerheb-
- licher Faktoren nicht sachdienlich erschien, durfte das LSG
verfahrensfehlerfrei den nach § 6 Abs. 2 der DVO erfor-
derlichen Nachweis des durchschnittlichen Gewinns der letzten
drei Jahre vor Eintritt der Schadigung oder des Beginns
des militarischen Dienstes als nicht gefiihrt ansehen. Im
ubrigen ist zu berﬁckSichtigen, dafl der Besoldungsgruppe
A 11 BBesG die Besoldungsgruppen A 3 ¢, A 3 b, A 5 a und
A 2 e des Reichsbesoldungsgesetzes vom 16. Dezember 1927
(vgl. BVBl 1961 S. 129) entsprechen, d.h. einem Endgrundé-.
gehalt von 550,-- RM bis 616,17 RM zuziglich des Vohnungs-—
geldzuschusses flir Verheiratete mit weniger als drei
Kindern von 114,-- RM, allerdings ohne Berilicksichtigung
der Kiirzungen aufgrund der Gehaltskiirzungsverordnungen (von
rund 21 v.H. bis zum 30. Juni 1939 und von rund 15 v.X.
bis zum 31. Dezember 12%40). Da L. im Jahre 1938 einen Gewinn
von monatlich 881,41 RM erzielt hat, dieser Gewinn jedoch
nur insowelt zugrunde zu legen ist, als er auf die eigene
Tatigkeit des Beschiddigten zuriickzufihren ist, und da zum
Vergleich das Arbeitsentgelt herangezogen werden mull, das
einem Arbeitnehmer in vergleichbarer Stellung zu zanhlen
gewesen wire, dlirfte das Einkommen des L. aus eigener 4
Tatigkeit (also ohne Beriicksichtigung des Kapitalertrages)
im Jahre 1938 in etwa der Berufsstellung, die in den en-
gegpbenen Gruppen des Reichsbesoldungsgesetzes Angphbrig&
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des offentlichen Dienstes hatten entsprochen haben. Deshalb
erscheint, abgesehen davon, daB die Voraussetzungen des § 6
Abs. 2 der DVO nicht nachgewiesen sind, die Einstufung des
L. in die entsprechende Berufsgruppe A 11 BBesG auch nicht
ohne wieteres als unbillig. '

Da hiernach das LSG die Anwendung des § 6 Abs. 2 der DVO
auf die Klagerin mit Recht abgelehnt und deshalb zutref-
fend ihre Berufung gegen das Urteil des SG zurlckgewiesen
hat, konnte die Revision keinen Erfolg haben.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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