III ZR 85/62

in Verkundungs Statt
zugestellt am 7. Marz 1964

S:clzhelwllgll gugtlngersekre tar 2223 i
Jer Gesonuttsaselle 040

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des z(aufmanns Karl Heinz i Gl i» V-
,» Rn@strate @P,

Klégers und Revisionskligers,
-ProzeBbevollmiéchtigter: Rechtsanwalt Dr.@lE-

gegen

die StdlP : @GR, vertréeten durch den Verwaltungs-
ausschug, ‘ '

Beklagte und Kevisionsbeklagte, .
-FrozeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt -

hat der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf ilber-
einstimmendeén: Antfag_der Parteien ohne miindliche Ver-
handlung unter Mitwirkung des Senatsprésidenten Dr. Pagen-
darm sowie der Bundesrichter Dr. Areft, Lr. Arndt, Dr.
HuBla und Géhtgens in der Sitzung am 21. Januar 1964

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klédgers wird das uJrteil
des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Olden-
burg vom 27. #irz 1962 aufgehoben. Die Sache wird
zur anderweiten Verhandiung und Entscheidung - zuch
iiber die Kosten des kevisionsrechtszuges -~ an das
Berufungsgericht zurilickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestgnd:

Der am ). @D 1893 geborene und an 1. D

1954 verstorbene Vater und Rechtsvorginger des Kligers

war seit 1937 Oberbiirgermeister der beklagten St@P. Er
wurde im Mai 1945 durch die Besatzungsmacht aus seinem

Amt entfernt. In der Folgezeit betrieb er ~ seit dem 1.
Januar 1951 in Gesellschaft mit dem Klidger -~ einen Tee-
Importhandel in V(NN . Durch das rechtskrdfiige
Urteil des Landesverwaltungsgerichts Oldenburg - Kammer
Aurich ~ vom 20. C(ktober 1953 wurde die Beklagte fiir ver-
pflichtét erkliirt, die Rechte des Vaters des Klégers aus
seiner Stellung als fritherer Oberbirgermeister der St@P
QD anzuerkennen. Daraufhin zahlte die Beklagte dem
Vater des Klidgers ein Wartegeld nach § 7 des Niedersschsi-
schen Gesetzes zu Art. 131 GG vom 24. Dezember 1951 (GVBL
233) aus, rechnete aber fiir die zeit vom 1. April 1951 bis
zum 31. M¥4irz 1953 zwei Drittel des steuerpflichtigen Ein-
kommens aus kaufménnischer T&figkeit auf die Beziige an.

Der Klidger hdlt diese Anrechnung, bei der as nach
seiner Behauptung um einen Betrag von 10.423,91 IM geht,
fiir unzuldssig. Er hat am 11. November 1955 die - am 18.
November 1955 zugestellte - Klage eingereicht, mit der er
beantragt hat, die Beklagte zur Zahlung eines Teilbetrages
von 6.100 DM nebst 9% Zinsen seit dem 1. Dezember 1954 zu
verurteilen, o '

Dem Antrage der Beklagten entsprechend, hat das
Landgericht die Klage abgewiesen. Die Berufung des Kli-
gers ist vom Obérlandesgericht zuriickgewiesen worden. Mit
der Revision verfolgt der Kléger seinen bisherigen Antrag
weiter. Die Boklagte bittet, das Rechtsmittel zuriickzu-

.weisen.
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Enischeidungsgriinde:

I.

Fiir die Klage, die am 18. November 1955, also
vor dem Inkrafttreten des Beamtenvvghispahmongesétzes
(1. September 1957), vor dem Landgericht erhooen wor-~
den ist, ist der ordentliche keckisvieg gemifB § 137
BRRG zuléssig geblieben. Nach dieser Bestimmung, die
fir die Lénder allgemein gilt un¢ die durch Vorschrif-
ten des.Kiederséchaiéchen Beamtenzesetzes vom 14. Juli
1960 (GVBl. 145) nicht erginzt oder beriihrt worden ist,

(vergl. §§'192,'2683ﬁBG), richten sich der Rechtsweg und

das gerichtliche Verfahren nach den Vorschriften des bis~
‘herigen Rechts, wenn der Lauf einer krist fiir die Ein-

legung eines Rechtsbenelfs oder fiir die Erhebung der Klage
" vor dem Inkraftireten des Beamtenrechisrashmengesetzes

begonnen hat. Das trifft{ - nach dem Ergebnis der Priifung
der :iersonalakten - nier zu.

Der Kliger hatte am 24. November 1954 -~ eingegangen
an 25. November 1954 -~ unter Bezugnahme auf § 143 DBG
an die Beklagte einen formlichen und eindeutigen Antrag
gerichtet, die vollen Versorgungsbeziige @eines ver-
storbenen Vaters filir die <eit vom 1. April 1951 bis zum
30. November 1954 ohne Anrechnung privaten Einkommens
zu zahlen. Die Beklagte entsprach diesem Antrag nicht;
sie beschied vielmehr unter dem 16. Juni 1955 den Kléger -
dahin, daB fir den'genannten Zeitraum noch 8 893,82 DM
zu zahlen seien, ein Eetrag, der sich bei'Anrechnung des
gewefblichén Einkommens ergab. Ob dieser Béscheid, dessen
Zustellung nicnt nachgewiesen ist, den Voraussetzungen
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eines Vorbescheides nach § 143 Abs. 1 DBG entsprach
(vergl. Lid zu DBG § 143 Hr. 2), kann dahinstehen. Denn
sowohl die durch einen Bescheid in Lauf gesetzte Frist
von sechs iionaten als auch - fzalls es an der Bekannt-
gabe eines Vorbescheides innerhalb & Monaten seit Ein-
gang des Antrages auf Vorbescheid fehlt ~ die durch den
Antrag vom 24. November 1954 ausgelOste Irist von zwei-
mal sechs Monaten (vergl. BGH LM zu DBG § 143 Rr. 5) be~
gannen vor dem Inkrafttreten des Beamtenrechtsrahmenge-
setzes. Auch ist in jedem Fall die Frist durch die Zu-
stellung der Klage am 18. November 195% gewahrt worden.

Die Zustéllung der Vartegeldfestsetzung am 22, Mai
1954 mit der Bemerkung: :

- "Zahlungen sind erst nach Feststellung, ob und in
welchem Umfange sonstiges steuerpflichtiges Ein~
kommen nach § 127 Abs. 5 DBG anzurechnen ist, zu .
leisten®

ist in diesem Zusammenhang ohne praktische Bedeutung.
Selbst wenn der Vater des Xliigers einen Rechtsbehelf
gegen diese Bemerkung, der die Anrechnung einer kon-
kret festgestellten Summe noch nicht zugrundelag,zur
Wahrung der Xlageerhebungsfristen hdtte einlegen missen,
wiirde dies nicht der Zuldsgigkeit der gegenwartigenvxlage
entgegenstehen, sondern kdnnte allenfalls die %wirkung
haben, daB der Xldger an die Anrechnungspflichtigkeit
privaten Einkommens im Rahmen des § 127 Abs. Y DBG in
der damals in Niedersachsen_geltenden Fassung gebunden
wire. Diese Rechtsfolge aber ergibt sich fiir den Zeit-
raum vom 1. April 1951 bis zum 31. M&rz 1953 ohnehin aus
- der nachstehenden Priifung der damaligen Rechtslage.
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II.

1. Der Vater des Klidgers, der unstreitig im Mai
1945 durch die Besatzungsmacht aus seinem Amt als Ober-
. blirgermeister der beklagten St@P entfernt worden war,
gehorte zu dem durch das Niedersédchsische Gesetz zu Art.
‘131 GG erfafBten Kreise von sogenannten "bodenstidndigen"
amtsenthobenen Beamten, da er sein Amt bei einer Ge-~
meinde des Landes Niedersachsen aus anderen als beamten-
rechtlichen Griinden verloren und eine Wiederverwendung
nicht gefunden hatte (vgl. BGHZ 6, 348, 353). Nach dem
rechtskriftigen Urteil des Landesverwaltungsgerichts
Oldenburg - Kammer Aurich - vom 20. Oktober 1953 ist
die beklagte Stadt verpflichtet, die Rechte aus seiner
Stellung als frilherer Oberbiirgermeister der St. E®-
@D anzuerkennen. Diese rechtskriftige Entscheidung, die
fiir das Gericht und die Parteien bindend ist, hesagt,
daff die Ernennung zum Oberbiirgermeister zu beriicksich-
tigen ist ( § 11 Nds.Gesetz zu Art. 131 GG) und er die
Rechte aus dem Gesetz nach MaBgabe dieser Beamtenstel-
lung erwarb (LM zu Gesetz zgu Art. 131 GG § 7 Nr. 1). Sein
Rechtsverhiiltnis bestimmte sich fiir die Zeit nach dem 31,
Marz 1951 -~ die Klage bezieht sich nur auf Bezlige fiir
die zZeit vom 1. April 1951 bis zum 31, Mdrz 195% - vorbe~
haltlich de¥ Vorschriften des Landesrechts nach den §§
63 ff des Bundesgesetzes zu Art. 131 GG (§ 2 Nds.Gesetz
zu Art. 131 GG). Da er am 8. Mai 1945 weder das 65. Lebens-
‘jahr vollendet hatte, noch dienstunfahig war - der Xlé-
ger behauptet Lienstunfihigkeit erst seit 4950 oder 1951 -,
galt er mit Ablauf des 8. Mai 1945 als Beamter zur Wieder-
verwendung (§ 5 Bundesgesetz und § 3 Landesgesetz zu Art.
131 GG). :

2. Beamte zur Wiederverwendung erhalten nach j 7 des
Landesgesetzes in der nunmehr geltenden Fassung vom 17.
Mirz 1955 (GVBL 149) bis zum Eintritt des Versorgungs-
falles ein Ubergangsgehualt, das als Ruhegehalt gilt und
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in Hﬁhesggge%gnso ¥ai 1945 oder im seitpunkt des tat-
sichlichen/Ausscheidens erdienten Ruhegehalts zu ge-
widhren ist. Zahlungen nach dieser Bestimmung waren je-
doch erstmalig fir die mit dem 1. Oktober 1954 be-
ginnenden Zeitrdume zu leisten (Art. VIII Abs. 4 des
Anderungsgesetzes vom 6. Mérz 1955 - GVBL 89-). Fiir

die Zanlungen in der Zeit vom 1. April 1951 bis zum 31,
Mdarz 1953, auf die sich die XKlage bezieht, galt § 7

in der urspriinglichen Fassung des Gesetzes vom 24. De-
zember 1951 (GVBl 233), der den Anspruch auf ein Warte-

geld gewéhrte; diese Fassung lautete:

"Solange und soweit der Beamt@: auf Lebenszeit oder
auf Zeit nicht wiederverwendet wird, erhiilt er an
Stelle des Ubergangsgehalté im Sinne des § 37 des
Bundesgesetzes ein Wartegeld. Falls nicht auf Grund
bisheriger landesrechtlicher Vorschriften ein friihe -
PgrZeitpunkt maBgebend ist, beginnt der Bezug des
Vartegeldes mit VWirkung vom 1. April 1951, im ilibrigen
mit dem Beginn des jonats der beantragten ¥Wiederver-

wendung.

Das Wartegéid (§ 86 des Deutschen Beamtengesetzes)
wird auf den Betrag des erdienten huhegehalts herab-
gesetzt. Als Zeitpunkt ist maBgebend der 8. Mai 1945
oder der Zeitpunkt des tatsichlichen spéteren Aus-
scheidens. § 46 Abs. 3 Satz 1 des Deutschen bLeamten~
gesetzes findet keine Anwendung.

Im librigen finden die Vorschriften der 3§ 127 f£f des
Deutschen Beamtengesetzes Anwendung."
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Das wartegeld ist -~ wie das Ruhegehalt - eine Ver-
sorgung, die auf der Grundlage der ruhegehalifiéhigen
Dienstbeziige und der ruhegehaltfihigen Dienstzeit be-
rectinet wird (§ 78 DBG) und den standesgeu#Ben Unter-
halt des Beamten sichern soll; es unterscheidet sich
von dem Diensteinkommen dadurch, daB es ohne Bekleidung
eines foentlichen Amtes gewdhrt wird, von dem huhegehalt
dadurch, daf das Dienstverh#ltnis - als Beamter im Warte-
stand oder Zur Wiederverwendung - noch fortbestehnt, wenn
auch der Beamte ein Amt nicht zu versehen hat (Brandt,
Das Deutscne Beamtengesetz, 4. Aufl. zu § 86 Anm. 2).

In der hier fraglichen Zeit vOm 1. April 1951 bis
zum 31. Mdrz 1953 galt in Niedersachsen die Erste Ver-
ordnung iiber MaBnahmen auf dem Gebiete des Beamten-, Be-
soldungs~ und Versorgungsrechtsvom 15. Januar 1949 (GVB1
19), deren Art. 2 Nr. 4 dem § 127 DBG die Absitze 5 bis

o

7 anfligte; Absatz 5 lautete:

WzZweli Drittel des sonstiigen steuerpflichtigen Bine
kommens von Versorgungsempféangern werden auf Ver-
sorgungsbeziige insoweit angerechnet, als sie zu-
sammen mit den Versorgungsbeziigen bei Warte-~ und

wwuhostandsbeamten das letzte ruhegehaltfdhige Lienst-

einkomunz: des Versdrgungsempféngers, bei Witwen-
und Waisengeldberechtigten die im Absatz 2 bezeich-
neten Grenzen ilibersteigen. Bei der Bemessung der
als Kiirgungsgrenze anzusetzenden ruhegéhaltféhigen
Dienstbeziige gilt Absatz 3 entsprechend."

Diese Bestimmung wurde durch die §§ 27, 28 des Ge-
setzes vom 14. September 1954 (GVBL 93) mit Wirkung vom
1.-April 1953 aufgehoben.
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Das Berufungsgericht ist - unter Bezugnahme auf
die Ausiiihrungsbestimmungen iam Beschlu8 des Nieder-
sdchsischen lLandesministeriums vom S. Juli 1955 (NdsMBl
558, 563), den Runderla8 vom 4. April 1955 (NdsMBL 285)
und die darin behandelte Entscheidung des erkennenden
Senats vom 7. Oktober 1954 (LM zu Nds BeamitenR Nr. 7 =
DVBl 1955, 25) - davon ausgegangen, die Wartegeldem-
pfanger nach dem Landesgesetz zu Art. 131 GG seien mit
den anderen Versorgungsempfingern darin gleichgestellt
worden, daf Einkiinfte aus Vermdgen nicht anrechnungs-
fahig seien. Was dem Vater des Kldgers bei der Berech-
nung des wartegeldes angerechnet worden sei - so fiihrt
das Berufungsurteil: weiter aus -, gehe aus den Akten
'zwar nicht éindeutig hervor. Einkommen aus "Gewerbebetrieb!
seli weder identisch mit Einkommen aus Arbeit noch mit Ein-
kommen aus Vermogen. Nach der Regelung in Ziff. 2 des
Runderlasses vom 4. April 1955 sei jedoch ein Einkommen
aus Gewerbebetrieb in Hohe von zwei Dritteln des Brutto-
arbeitslobnes, der einem angestellten Leiter des Betriebes
iiblicherweise gezahlt werden wiirde,- bis zur Hohe der
tatsdchlich erziolten steuerpflichtigen Einkiinfte - an-
rechnungsfdhig. Im Zweifel ~ auch dies bestimme der ange-
fihrte Runderlal - sei nach dem Grundsatz zu verfahren,
daB alle-Bezﬁgé aus eigener Arbeit in die Berechnung ein-
bezogen wiirden, dagegen nicht Bezlige aus Kapitalvermigen.
Die Regelung des Wartegeldes fiir die bodenstidndigen amts-~
enthobenen Beamten in Niedersachsen halte sich im Rahmen
der fSrmidchtigung des § 63 Abs. 3 des Bundesgesetzes zu-
Art. 131 GG, da grundsétzlich zwischen dem Wartegeld der
amtsenthobenen und der nicht ambsenthobenen Beamten éin
Unterschied nicht bestehe. Diese Anrecinung sei nicht -



-9 -

wie der Klidger unter Hinweis auf BGHZ 20, 15 und den
diese Entscheidung auswertenden RunderlaB vom 19.
August 1957 (NdsMBL 669) annehme-unzuldssig. Denn nur
bei Ruhegehaltsempfiéngern diirfe weder Einkommen aus Ver-
mogen noch privates Arbeitseinkommen angerechnet wer-
den. Der Vater des Kldgers aber sei nicht Beamter im
rRuhestand gewesen, sondern habe als Beamter zur Wieder-
verwendung ein Wartegeld bezogen. Ter grundsétzliche
Unterschied zwischen Viartegeld und Huhegehalt (BGH MIR
1961, 41) rechtfertige es, die Anrechnung des privaten
Arbeitseinkommens fur Wartestandsbeamte anders als fir
Ruhestandsbeamte zu regeln. '

Ob der Vater des Klidgers -~ wie dieser.behauptet
habe - schon 1950 oder 1951 aufgrund seines Gesundheits-
zustandes die Versetzung in den Ruhestand hiétte errei-
chen konnen, sei unerheblich. Denn ein Beamter zur Wieder-
verwendung trete bei Dienstunfihigkeit nicht automatisch
in den Ruhestand; vielmehr setze die Versetzung in den
Ruhestand nach § 4 des Landesgesetzes in Verbindung mit
den §§ 70 ~ 75 DBG ein formliches Verfahren voraus(An-
trag, Verfiigung und Mitteilung). Ohne ein derartiges Ver-—
fahren behalte der Beamte seinen bisherigen Status und
die Beklagte handele nicht wider Treu und Glauben, wenn
~gie den Vater des Kldgers nach dem beamtenrechtlichen
Status behandelt habe, dessen Beibehaltung er scolbst fiir
richtig befunden habe. |

Der Vater des Kldgers widre durch die Anrechnung seines
Einkommens aus Gewerbebetrieb in seinen Rechten nur beein-
trachtigt WOrden, wenn. dieses Einkommen nicht auf eigener
Arbeit beruht hiétte. Das habe der Kliéger zwar behauptet,
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aber nicht bewiesen. Denn sein Vater sei - dies stellt

das Berufungsgericht in Wirdigung der Beweisaufnahue
tatsdchlich fest - in der Zeit vom 1. April 19571 bis

zum 31, Mdrz 1953 noch in seiner Firma aktiv tédtig gewe-
sen, zumindest lasse sich nicht feststellen, daB er in
dieser Zeit arbeitsunfihig gewesen sei. Dafl er die Arbeits-
stunden in den Geschéfisridumen nicht regelmiéfiig eingehai—
ten habe, sei unbeachtlich. Denn die Tatigkeit eines Senior-
chefs werde nicht durch Dienststunden gekennzeichnet, es
bleibe ihm tiberlassen, welche Geschéfte er an sich ziehen
oder seinem Juniorpartner oder Angestellten iberlassen wolles-
Die Dauer seiner Anwesenheit im Biiro lasse schon deshalb
einen Schluf auf seine Arbeitsleistung nicht zu, weil er -
anders als das Personal -~ auch zu Hause gearbeitet habe.
Deshalb ktnne nicht angenommen werden, dafl sein Einkommen
nur seinem Kapitalvermdgen entflossen sei, zumal er in
seiren Steuererklédrungen nur Einkiinfte aus Gewerbebetrieb =
nicht aus Kapitalvermdgen -~ angegeben habe.

iv.

1. Die Revision ist demgegeniiber der Auffassung,

das private Einkommen des Vaters des Klidgers habe - gleich-
viel, ob es aus Vermtgen oder aus privater Arbeit floB, -
auf das Wartegeld Uberhaupt nicht angerechnet werden diir-
fen. Dabei geht die Hevision in erster Linie davon aus, es
sei der Inhalt der landesgesetzliclien und.Verwaltungs~Rege-
‘.lung in Niedersachsen gewesen, die‘bodenatﬁndigen Beamten
zur Wiederverwendung - éhgesehen von der hier nicht interes~
sierenden Frage der Hohe des Wartegeides {3 7 abe. 2 Land-
gesetz zu Art. 131 GG) - nicht etwa nur den Landesbeamten
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im wartestand, sondern dariiber hinéus, ingbesondere
hinsichtlich der Anrechenbarkeit privaten Einkommens,
den Ruhegehaltsempféngern versorgungsmédfig gleichzu-
stellen. Das glaubt die Revision den Entscheidungsgriin-
den des terufungsurteils, dem BeschluB des Niedersdchsi-
schen Landesministeriums vom 5. Juli 1955 (NdsMB1 1955,
558, 563) sowie dem Runderlaf vom 4. April 1955 (NdsNBl
1955, 285) entnehmen zu k¥nnen. Hieraus zieht die Revi-
sion den Schluf3: Der Bundesgerichtshof habe in seinem
Urteil vom 7. Oktober 1954 (DVBl 1955, 25 = LM zu Nds.
BeamtenR Nr. 7) zwar ausdriicklich entschieden, da8 die
Anrechnung von Binkiinften aus Vermdgen auf die Begziige
von Ruhegehgltsempféingern und Hinterbliebenen unzuliissig
sel; nach den Entscheidungsgriinden des Urteils miisse ein
Gleiches aber auch fiir die Anrechnung jedes anderweitigen
Einkommens gelten, dessen Anrechnung in wohlerworbene
Beamtenrechte :zgingreife. Dann folge aus der Gleichstel-
lung der Beamten zur VWiederverwendung mit den iibrigen
Empféingern von Versorgungsbesziigen, aal auch ihnen ein
privates Einkommen auf ihr Wartegeld nicht habe ange-
rechnet werden diirfen.

Dieser SchluB ist verfehlt, weil bereits der Aus~
gangspunkt der Revision irrig ist. Mit Urteil vom 7. Ok-
tober 1954 -~ III ZR 303%/52 - hatte der erkennende’ Senat
eine Anrechnung von Einkiinften aus Vermgen auf das Wit-
wengeld, auf das die Beamtenwitwe schon vor dem Inkraft-
treten dor ersten MaBnahmenverordnung vom 15. Januar 1949
einen Anspruch erworben hafte,'fur unzuléssig erklirt.
Der Runderla vom 4. April 195% unterrichtete die Behdr-
den von dieser Entscheidung und erméichtigte sie, in allen
Versorgungsfillen (Ruhegehalt und Hinterbliebenenbeziige)
die Betrlige zuriickzuzahlen, die bis Lnde Marz 1953 wegen
Anrechnung von steuerpflichtigen Einkommen aus Vermégen
einbehalten worden seien; der Runderlaf fﬁhrt dann fort:




- 12 -

" Ebenso ist zu verfahren, soweit bei der Berechnung
des Wartegeldes im Rahmen des § 7 des Niedersichsi-
schen Gesetzes zu Art. 131 GG vom 24.12.1951 (Nds:GUB1L
233) - in der urspriinglichen Fassung - Einkommen aus
Vermdgen in der Zeit vom 1. Aprii 1951 big zum Ab-
lauf des Monats Mdrz 1953 einbehalten worden ist."

Es handelt sich also bei dieser Anweisung um die Ver-
waltungsregelung einer ganz speziellen Frage, die die HRuhe-~
gehaltsempfédnger und die Beamten zur ¥iederverwendung
gleichmiiBig Petraf - denn fiir beide Gruppen galt Art., 2
Z2iff. 4 der ersten MaBnahmenV0O - und die fiir beide Gruppen
einheitlich geoidnet wurde und geordnet werden konnte,
ohne dafB sich daraus der Schlufl auf eine dariiber hinaus
beabsichtigte Gleichstellung, fiir die in dem KunderlaB vom
4. April 1954 nichts spricht, ziehen lieBe. Dafiir, daB eine
solche allgemeine Gleichordnung der Beamten zur Wiederver-
wendung mit den Kuhegehaltsempfiingern beabsichtigt ge-
wesen sei, ergibt auch der Bericht des Berichterstatters
Tr. HENER in der 14. Sitzung des Nieders#chsichen
Landtages vom 20. Lezewber 1951 nichts, denn dieser
Bericht behandelt ausschliefBlich die Anrechenbarkeit von
Beziigen auf das Wartegeld. Die Revision irrt schlieBlich .
in der Annahme, das berufungsgericht habe eine grundsidtz-
liche Gleichstellung der Beamten zur Yiederverwendung mit
den sonptigen Versorgungsempfingern, jinsbescndere den Ruhe~
gehaltsempfiingern, bejaht. Zwar spricht das Berufungsgericht
bei der Erdrterung des Rundexrl:asses vom 4, April 1955 da-
von, daB ausdriicklich die Gleichbshandlung: ven Wartegeld-
empfingern und anderen Versorgungsempfingern festgelegt sei.
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Das s0ll sich jedoch nur auf die in dem Hunderlaf
behandelte Spezialfrage der Anrechenbarkeit von Ein-
kiinften aus Vermdgen beziehen; denn das Berufungsur-

teil fahrt anschlieBend fort, auch bei den Wartegeld-
empféangern nach § 7 des Landesgesetzes zu Art. 131 GG
scien die Einkiinfte aus VermSgen nicht anrechnungsfdhig.
Nur in dieser Frage hat das Berufungsgericht auf urund
des Runderlasses vom 4. April 1955 - mit Hecht ~ eine
vollige Gleichstellung gesehen; es hat im iibrigen auf
Blatt 9 dér Entscheidungsgriinde eingehend erdrtert,

daB und weshalb sich die beémtenrechtliche Stellung

der Beamten zur Wiederverwendung von der den-Ruhege-
haltsempfidnger unterscheidet, und hieraus gerade ge-~
folgert, daB eine unterschiedliche Behandlung hinsichi-
lich der Anrechenbarkeit privaten Arbelitseinkommens zu-
lissig sei. Es bedeutet deshalb keinen Widerspruch in
sich, wenn das Berufungsgericht - obwohl es die Anrechen-
barkeit jedes privaten Einkommens auf das Ruhegehalt nach
MaBgabe des Runderlasses vom 19. August 1957 (NdsMB1 1957,
669) verneint hat -~ die Anrechnung des privaten Arbeits-
einkommens eines Beamten zur Wiederverwendung fiir zulidssig
erachtet hat. '

2. Die Ansicht der Revision, die Beklagté miisse sich
behandeln lassen, als ob der Vater des Kligers Ruhestands—
beamter gewnsen sei, ist unrichtig. Die Revision begrin-
det ihre Asuffassung: Wenn - wie der Klidger vorgetragen
habe -« sein Vater schon 1950 dienstunféhig gewesseri sei:und seine
Versetzung in den Ruhestand hdtte beantragen konnen, han- §
dele die Beklagte wider Treu und Glauben, indem sie sich
darauf berufe, daB ein formliches Verfahren iliber die Zur-
ruhesetzung nicht stattgefunden habe. Der Vater des Klidgers
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habe seine Versetzung in den Kuhestand nur deshalb
nicht beantragt, weil er ohnehin als Wartegeld das
erdiente Ruhegehalt bezogen habe. Wenn aber der Landes-
gesetzgeber die Beziige der verdridngten bodenstdndigen
Beamten so regele, dafl sie schon vorner ﬁraktisch das
Ruhegehalt erhielten, diirfe die Beklagte nichts daraus
herleiten, daB der Beamte aus diesem Grunde die Ver-
setzung in den HRuhestand nicht beantragt habe.

Dazu ist zu sagen: Der Vater des Kligers war - wie
bereits ausgefiihrt worden ist -~ Beamter zur Wiederver-=
wendung,“nicht Beamter im Ruhestand. Beamte zur Wieder-~
verwendung treten, falls sie nicht wiederverwendet wer-
den, nack § 4 des Landesgesetzes zu Art. 131 GG bei Dienst-
unfihigkeit oder - was bier nicht in Betracht kommt - mit
dem Ablauf des Monats, in dem sie das 65. Lebensjahr voll-
enden, in den Ruhestand; die Vorschriften der 3§ 70 bis
75 des Deutschen Beamtengesetzes finden entgprechende An-—
wendung. Danach konnte der Vater des Klidgers, der am 31.
Mdrz 1951 das 58.Lebensgjahr vollendet hatie, zllrr~dings
im Falle der Dienstunfihigkeit in den hHuhestand treten;
dies geschah aber - auch pei unterstellter Dienstunfihig-
keit (§ 73 DBG) -~ nicht automatisch. Vielmehr war nach der
Augfibrungsbestimmung zu § 4 (NdsMBl 1955, 558, 560) das
Vorliegen der Dienstunfihigkeit in Anwendung der §§ 74,

75 DBG von der zustdndigen Behbdrde festzustellen. Der Ein-
tritt in den Huhestand setzte hiernach einen Antrag (§ 74
DBG) oder die Feststellung der Dienstunfénigkeit auf Ver-
aniassung des Dienstvorgesetzten (§ 75 DBG) sowie die Fest-
stellung der Dienstunfihigkeit durch die zusténdige Be-
horde und einen hieriiber ergehenden Bescheid voraus, also
die Einhaltung eines Verfahrens, das hier unstreitig nicht
gefilhrt wurde. Der erkennende Senat hat allerdings in sei-
nem Urteil vom 13. Oktober 1955 - III ZR 22/54 - (LM zu
Beamtenrecht-Allgemeines Nr. 5) entschieden, daB ein Be-~
amtenverhiiltnis durch Vereinbarung zwischen dem Dienstherrn



und Beamten inhaltlich umgestaltet werden kdnne, und
offengelassen, ob dabei in besonderen Fillen grund-
sitzlich bestimmte Formen gewahrt sein nmiiBten. Hier

ist von efner solchen Vereinbarung nicht die iede,

der Vortrag der Revision geht vielmehr dahin, daB der
Vater des Kldgers keine Veranlassung gehabt habe, ir-
gend etwas zu unternehmen, weil er ohnehin ein Warte-~
geld in ilohe des erdienten Ruhegehalts erhalten habe.
Fehlt es aber an jedem Anzeichen fiir eine Anderung des
beamtenrechtlichen Status, so handelt die Beklagte nicht
rechtsmiBbriduchlich, wenn sie sich darauf beruft, daB
der Vater des fliégers nicht in den Ruhestand getreten
sei; denn die Einhaltung des gesetzlichen Verfahrens

bei der Zurruhesetzung eines Beamten - auch § 35 des
Bundesgesetzes zu Art. 131 GG sieht fir den entsprechen-
den Fall die "Feststellung" der Dienstunfihigkeit durch
die oberste Dienstbehorde oder eine von ihr ermiédchtigte
Behdrde vor - dient gleicnermaSen dem Schutz des Beamten
wie dem bffentlichen Interesse an Klarheit der beamten-
rechtlichen Verhiltnisse.

Der Vater des Klédgers ist daher - selbst wenn er
am 1. April 1951 dienstunfihig im Sinne des § 73 IBG
gewesen sein sollte - nicnt wie ein Ruhestandsbeamter,
sondern als Beamter zur Viederverwendun: Anzusehen, Auf
die von der Revision vermifite Feststellwg seiner Dienst-
unfdihigkeit kommt es daher nicht an.

3. Das Berufungsgericht hat aus den verschiedenen,
vorstehend bereits angefilhrten Vorschriften und Bestimmungen
geschlossen, daB ~ abgesehen von den in § 7 Abs. 2 des
Landesgesetzes zu Art. 131 GG aufgefiihrten Ausnahmen ~ ein
Unterschied zwischen dem Wartegeld des Beamten zur Wieder-

———— —
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vervendung und dem der VWartestandsbeamten nicht bestanden
habe,

Aber - so meint die Revisicn - auch auf der Grund-
lage, daB die bodenstidndigen Beamten zur Viederverwen-~
dung nur den Wartestandsbeamten hdtten gleichgestellt
werden sollen, sei der Klageanspruch begriindet. Denn auch
der Wartestandsbeamte besitze wohlerworbene kechte und
der anspruch auf ein Wartegeld in Hdhe des erdienten :rro-~
zentsatzes der ruhegehaltfdhlgon:: Dienstbeziige sei ein
wohlerworbenes Recht wie der Anspruch auf Dienstbeziige
oder Huhegehalt (BGHZ 9, 359, 370). Die Anrechnung eines
Einkommens aus Vermdgen oder privater Arbeit greife in
dieses wohlerworbene Recht ein.

Dabei 1laBt die hevision auBler Betracht: Die zutreffen-
de Ansicht deszerufungsgerichts, der Landesgesetzgeber
habe eine weitgehende Gleichstellung der bodensténdigen
Beamten zur Wiederverwendung mit den Landesbeamten im Varte-
stand beabsichtigt, gestattet fUP sich allein noch nicht
" die Annahme, diese Gleichstellung sei eine unentziehbare,
geschiitzte Rechisssiellung im Sinne eines wohlerworbenen
Beamtenrechtsa Gerade in Punkten, die fiir die HGhe des
Wartegeldes von entscheidender Bedeutung sind,< hinsicht-
lich des Beginns, der Hshe und der den Wartestandsbeamten
zukommenden Wohltat der dreimonatigen Fortzahlung des vol~-
len Gehalts (§ 7 Abs. 2 des Landesgesetzes zu Art. 131
GG) - war der Wartegeldanspruch der Beamten zur Wiederver-
wendung abweichend geregelt, was die Hevision nicht ver-
kennt. Fiir die anrechnung eines privaten Einkommens auf
Versorgungsbeziige war durch As1rt.2Nr.4 der ersten MaBnahmen -
VO vom 15. Januar 1949 (GVBl 19), der dem § 127 3BG die
Absitze 5 ~ 7 anfiigte, eine einheitliche Regelung beab-
sichtigt, die nach dem Willen des iandesgesetzgebers fir
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alle Empfdnger von Versorgungsbeziigen, also die hkuhe-
standsbeanten, die Hinterbliebenen, die Wartestandsbe-

amten und die bodenstidndigen verdridngiten Beamten einheit-
lich gelten sollte und die Anrechnung von zwei Lritteln

des privaten Einkommens vorsah. Der erkennende Senat hat

in dem wiederholt angefiihrten Urteil vom 7. Oktober 71954

(Lid zu N¥ds. Beamtenk Nr. 7 = DVBl 1955, 25) eine Kiirzung
von Witwenbeziigen um EinkiinTte gus Vermdgen und fiir einen
dhnlich liegenden Fall nach § 26 der 3. Sparverordnung der
Landesregierung Nordrhein-¥%estfalen vom 19. widrz 1949 (GVBl
29) in dem Urteil vom 30. Januar 1956 (BGHZ 20, 15) die Kiir-
zung des erdienten Kuhegehalts um Einkiinfte aus selbststén-
~diger privater Arbeit fiir unzuléseig erachtet, wenn und so-
weit dadurch in wohlerworbene Rechte eingegriffen werde. Ob -
‘wie die Revision meint - die Grundsitze beider Urteile ohne
weiteres auch fiir das Wartegeld zu gelten hiétten, mag dahin-
stehen. Entscheidend ist, daB in beiden Fédllen die Unzu-
lassigkeit der Kiirzung aus der Verletzung wohlerworbener
Rechte hergecleitet worden ist und deshalb auch nur dors
bejaht werden kann, wo wohlerworbene Rechte in Rede stehen.
Nach der atédndigen Rechtsprechung qgs Senats hat da, wo eine
guBerlich einheitlich gefaBte Gesuﬁzcubeaﬁlmmungﬁahneﬂverm
#nderung ihres sachlichen Gehalts in mehre) ge-
lungen zerlegt werden kann, die Unzuldssigkeit siner Eingzgel-
regelunyg die Ungliltigkeit der librigen Einzelregelungen des
einheitlichen Rechtssatzes nicht zur Folge (BGHZ 20, 15, 30).
Bs ist ohne weiteres mdglich, den in Art. 2 Nr. 4 der ersten
MaBnanmenVO (§ 127 Abs. 5 DBG) einheitlich gefaBiten Rechts-
gatz in Einzelregelungen fiir die verschiedenen Gruppen von
Versorgungsempfingern und die verschiedenen Aften von pri-
vatem Einkommen suseinanderzuziehen. Dann aber kann sich




- 18 =

die Frage einer Unzulédssigkeit wegen Verletzung wohl-
erworbener Rechte im Blick auf die Beamten zur #ieder-
vervendung nicht stellen. Der Senat hat bereits in dem
urteil vom 7. Oktober 1954 auf die Besonderheit der durch
den Zusammenbruch gekennzeichneten Lage, der Art. 131

GG, das Bundesgesetz und die Landesgesetze hierzu Rech-
nung tragen wollen, hingewiesen. In BGHZ 20, 15, 25

(vgl. auch BGHZ 14, 138, 146) heiBt es in diesem Zu-
sammenhang:

“Die Unzuléssigkeit der Anrechnung von privaten
Einkommen auf Versorgungsbeziige erstreckt sich nicht
auf Anspriiche des unter Art. 131 GG fallenden Personen-
kreises. Was von diesen Personen "erdient" und damit
unentziehbares Eigentum geworden ist, ergibt sich, so-
weit nicht besondere Anordnungen und Gesetze aus der
Zeit nach dem 8. Mai 1945 eine eigene Anspruchsgrund-
luge abgeben, erst aus der Regelung des Gesetzes zu
Art. 131 GG. Hier war es dem Gesetzgeber freigesteilt -
jedenfalls auf Zeit - bei der Ubergangsregelung fiir. den
‘unter Art. 131 GG fallenden Personenkreis privates. Ein-
kommen auf die erst neu zu regelnden Ruhegehaltsan-
spriiche anZufechnen, wie das in dem inzwischen wieder
aufgehobenen § 3% des Gesetzes zu Art. 131 GG geschehen
war. [

SchlieBlich heiBt es in dem Urteil des erkennenden Se-
nats vom 30. April 1959 ~ III ZR 223/57 - unter Hinweis
auf BVerwGE 5, 86: Die durch das Gesetz zu Art. 131 ge-~
schaffenen Rechtsverhdltnisse stellen nicht eine Modefi-
zierung der alten Beamtenverhdltnisse der betroffenen Be-
amten, sondern vdilig neue Hechtisverhiltnisse dar. Wenn
sie auch an: die fritheren Beamtenverhidltnisse ankniipfen
und ihre Ausgestaltung im einzelnen sich in verschiedener
Weise nach der Art des friiheren Beamtenverhdltnisses und
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dem friiheren beamtenrechtlichen Status des Betroffenen
richtet,s0 sind sie doch neuer Art und finden ihre recht-
liche Grundlage allein in dem Gesetz zu Art. 131 GG,

An dieser Linie ist festzuhalten. Niedersachsen hat
erstmals (vgl. Binger-Kiimmel, Nds.Gesetz zu Art. 131
GG, 1955, Einfiihrung S. 6) in Abschnitt II der iweiten
MaBnahmen-Verordnung vom 15. Hirz 1949 (GVB1 57) eine
- Versorgungsregelung fiir die bodenstdndigen @ntsenthobenen
Beamten getroffen, die fiir bestimmte Fidlle ein Wartegeld
nach MaBgabe der Vorschriften des Deutschen Beamtenge-
setzes vorsah (§§ 2, 14, 18). Schon damals galt in Nieder-
sachsen der durch Art. 2 Nr. 4 der Ersten MaBnahmenW® vom
15. Januar 1949 (GVBL 19) eingefiigte § 127 ibs. 5 IBG, der
die Anrechnung privaten Einkommens auf das Wartegeld vor-
sah. Ob der Vater des Kldgers bereits dieser ersten Rege-
l1'.ng unterfiel, kann dahinstehen. Jedenfalls konnte ein
bodensténdiger amtsenthobener Beamter in Niedersachsen -
ein Recht auf Wartegeld nur nach MaBgabe der damals gel-
tenden Fassung des § 127 DBG, d.h. belastet mit der An-
rechenbarkeit privater Einkiinfte erwerben. Die Kiirzung
wegen Einkiinften aus Vermdgen wurde spidter durch den Rund-
erlaB vom 4. April 1955 beseitigt und die Riickzahlung der
einbehaltenen Betrige angeordnet. Fiir die Einkiinfte aus
privater Arbeit erging eine solche Regelung nicht. Ein wohl-
erworbenes recht kann also der Anrechnung nicht entgegen-
stehen.

Das Berufﬁngsgericht hat hiernach ohne Rechtsfehler
angenommen, daB Einkommen aus privater Arbeit fiir den sdeit-
raum vom 1. April 1951 bis zum 31. M#rz 1953 nach MaBgabe
des damals in Niedersachsen geltenden § 127 Abs. 5 DBG auf
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das Wartegeld des Vaters des i{lidgers angerechnet werden
dgurfte.

vb

Damit ist zwar die Rechtsfrage, um die der Streit
der Parteien in erster Linie geht, entgegen der Auf.
fassung des Kliédgers entschieden. Jedoch vermag der er-
kenncnde Senat die klageabweisenden Urteile der Vor-
instenzen nicht zu bestidtigen, weil e® an jeder Fest—
steliung fehlt, welche Betriige auf das Wartegeld ange-
rachnet wurden und ob der Vater des Klédgers hiernach
das inm zustehende Wartegeld richtig erhalten hat.

Unstreitig wurde das Wartegeld um zwei Drittel des
steuerpflichtigen Einkoumens aus kaufmiinnischer Tatig-
keit gekiirzt, was nach der Behauptung des Kldgers 10.423,94
DM, nach der Behauptung der Beklagten 10.084,74 DM aus-
machen solls« .. Das Berufungsurteil hebt wiederholt her-
vor, es fehle eine Erorterung dariber, was bei der Berech-
nung des Wartégeldes abgezogen worden'sei; es glaubt auch,
von einem Fehler bei der Anwendung der maBgebenden Be-
stimmungen ausgehen zu miissen, hdlt aber einen solchen |
Fehler fiir unbeachtlich, weil er sich nachteilig nur hitte
auswirken konnen, wenn das angerechnete Einkommen nicht auf
eigener Arbeit des Vaters des Kligers beruht hitte. Dies
verneint das Berufungsgericht aufgrund der Feststellung, dafl
der Vater des Klagers in der fraglichen Zeit in seinem Ge-
werbebetrieb noch aktuv gearbeitet habe.

Die Revision greift diese. tatstichliche Feststellung
nicht an; sie riigt jedoch, es:fehle an jeder Grundlage
fiir die Nachpriifung der Berechnung und offenbar sei nicht
beriicksichtigt worden, daB das angerechnete steuerpflichtige
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Einkommen aus Geverbepdrieb neben dem Arbeitseinkommen
zugleich Einkommen aus Kapital umfasse.

Die Idige ist bpegriindet. Es ist zunichst nicht nach-
priifbar, ob bei der Berechnung beriicksichtigt worden ist,
daB nach § 127 Abs. 5 DBG zwei Lrittel eines sonstigen
steuerpflichtigen Einkommens nicht schlechthin, sondern
nur insoweit angerechnet wiirden, als sie zusammen mit den
fartegeld das letzte ruhegehaltfihige Diensteinkommnen des
Vaters des Klidgers iiberstiegen. Nimmt man aber - angesichts
des unstreitig betrdchtlichen Einkommens aus Gewerbebetrieb,
dessen Hohe im einzelnen allerdings von den Parteien ver-
schieden angegeben wird.,- diese Voraussetzungen als ge-
geben an, 80 bleibt ein weiteres Bedenken: Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb beruhen in der Regel auf dem Einsatz von
Arbeit und Kapital (VermSgen) des Unternehmers. Da Eine
kiinfte aus Vermdgen auf das Wartegeld nicht angerechnet
~werden sollen, gibt der kunderlaB vom 4. April 1955 (NdsMBl
1955, 285) die allgemeine Richtlinie, daB alle Beziige, die
aus eigener Arbeit flieflen, in die Berechnung einzubeziehen
seien, nicht dagegen solche, die auf Kapitalvermigen be-
ruhen (II 3); das Einkommen aus Gewerbebetrieb soll daher
anrechnungsfihig sein nur mit dem Bruttobetrag des Arbeits-
lohnes, der einem angesteilten Leiter des Betriebes iliblicher-
weise gezahlt warden wiirde, jedoch nur bis zu der Hohe, in
der Steuerpflichtige Einkiinfte tatsédchlich erzielt worden
sind (II 1 b). Uber dieses "fiktive" Gehalt {Binger-Kiummel
zu § 7 Anm. 14) eines angestellten Betriebsleiters, von dessen.
Hohe die Berechnung auszugehen hitte, sind Erdriterungen nicht
angestellt .worden.Andere bekannte Tatsachen machen sie nicht
entbehrlich. Denn iiber den Umfang des Tee-Importhandels, der
in der fraglichen Zeit.unter der Firma der offenen Handels-
gesellschaft Carl Heinrich R¢J» und Sohn gefiihrt wurde,
fehlt jede Feststellung. Die Auskunft des Finanzamtes W




@ von 25. Januar 1962, Jer Valer des Klidgers habe

nur Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, nicht aus Kapitalver-
mogen erkldrt, geht von den steuerrechtlichen Tatbestédnden
aus und besagt in diesem Zusammenhange nichts; sie 1ldBt
insbesondere nicht den Schluf zu, daB das steuerpflichtige
Einkommen aus Gewerbebetrieb reines Arbveitseinkommen im
Sinne de¢s Runderlasses vom 4. April 1955 gewesen sei. Der
erkennende Senat vermag daher nicht nachszupriifen, ob der
Vater des Klidgers fiir die fragliche Zeit die ihm zZustchenden
Beziige erhalten hat.

Hiernach muB das Berufungsurteil, da es auch mit ande=-
»r Begriindung nicht aufrechterhalten bleiben kann, aufgehoben
und die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden. Die Ent-
scheidung iiber die Kosten des Revisionsrechtszuges wird dem
Berufungsgericht iibertragen, weil erst dessen kiinftige Ent-
scheidung ergeben wird, ob und inwieweit das Rechtsmittel
sachlichen Erfolg haben kann.

Dr. Pagendarm Dr. Kreft Dr. Arndt
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