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Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des

Hessischen Landessozialgerichtg vom 9. April 1568

aufgehoben und die Sache zur erneuten Entscheidung

an dieses Gericht zurlickverwiesen-

Die Entscheidung lber die Kosten bleibt dem ab-

schlieflenden Urteil vorbehaltens
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Grinde:
Die Kldgerin begehrt einen Schadensausgleich gemidf3 § 40 a
des Bundesversorgungsgesetzes (BVG). Ihr Ehemann; der am
20, Januar 1949 an einer Sepsis lenta verstorben und des-
sen Tod als Schidigungsfolge anerkannt worden war, war bis
zu seinem Fintritt in den Wehrdienst in Ostpreufien selb-
standiger Landwirt mit einem 100 Morgen grofien Hof. Nach
den Angaben der Kliagerin hatte er nach dem Besuch der
Volksschule die landwirtschaftliche Schule in Neidenburg
besucht, dort eine Abschluflpriifung abgelegt und nach einer
vortbergehenden Tidtigkeit als Praktikant in einem grdfleren
Betrieb 1924 den elterlichen Hof Ubernommen, den er bis
zu seinem Fintritt in den Wehrdienst fihrte. Nach ihrer
Vertreibung aus Ostpreufien gelangte die Kligerin mit inren
Kindern in eine hessische Gemeinde, dorthin kam nach der
Fntlassung aus englicher Kriegsgefangenschaft im Januar
1946 auch ihr Ehemann, der danach bis zu seiner Erkrankung
Ende 1948 als Arbeiter bei der Deutschen Bundesbahn be-
schiftigt war. Nach seinem Tode im Jahre 1949 erhielt die
Kldgerin Hinterbliebenenversorgung. Die Gewdhrung cines
Schadensausgleichs wurde mit Bescheid vom 5. Januar 1366
abgelehnt, weil der nach dem damaligen § 40 a Abs. 1
BVG erforderliche Unterschiedsbetrag von mindestens
50,-- DM monatlich nicht erreicht wurde. Bei der Berechnuong
war als Vergleichseinkommen des Fhemannes der Lohn eines
Arbeiters der Deutschen Bundesbahn nach der Lohngruppe VIILIL
(ungelernter Arbeiter) zugrunde gelegt worden. In dem
Bescheid iiber die Ablehnung des Widerspruchs vom /4. Novem-
ber 1966 hielt zwar der Beklagte flr die Berechnung des
Durchschnittseinkommens des Fhemanns einen Lcochn nacn der
Lohngruppe VI {(angelernter Arbeiter) als angemessen,
rolgte aber nicht der Ansicht der Kldgerin, dafl ihr FEhemann
als selbstidndiger Landwirt nach Besoldungsgruppe £ 7 des
Bundesbesoldungsgesetzes :BBesG) einzustufen sei, weil
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ehemalige selbstdndige Landwirte mangels Verfﬁgbarer
landwirtschaftlicher Flédchen nur zu einem geringeren
Teil h&tten angesiedelt werden kdnnen und zudem Be-
mihungen des FEhemannes der Kliagerin um Ubernahme einer
Vollbauernstelle von den zustadndigen Behorden nicht be-
'stitigt worden seien. Das Sozialgericht (SG) gab mit
Urteil vom 28. Juli 1967 der Klage auf Zahlung eines
Schadensausgleichs "nach einem Vergleichsgehalt der
Besoldungsgruppe A 7 des BBesG" statt, weil die Beschidfti-
gung des Ehemannes der Klédgerin als Bahnarbeiter nur
voriibergehenden Charakter gehabt habe und dessen
Stcellung als selbstdndiger Landwirt ungeachtet der
sp'iteren Vertreibung berlicksichtigt werden misse.

Das Landessozialgericht (LSG) hat die Berufung des Be-
klagten mit Urteil vom 9. April 1968 zuriickgewiesen. In
seiner Begriindung hat es ausgefiihrt, nach dem Rundschreiben
des Bundesministers fiir Arbeit und Sozialordnung (BM,)

vom 9. April 1965 (BVB]l 1965, 53%) miiBten der Ermittlung

des mutmaBlichen Einkommens im Sinne des § 40 a Abs. 2 BVG
idF des 2. Gesetzes zur Anderung und Erginzung des Kriegs-
oplerrechts vom 21. Februar 1964 (BGBL I 85 - 2. NOG[-} bei
Witwen eines Landwirts, der bis zu seinem Tode selbsténdiger
Landwirt in einem Vertreibungsgebiet war, die bis zu

diesem Ereignis bestehenden Verhidltnisse zugrunde gelegt
werden; die Tatsache der spdteren Vertreibung auch des
Fhemannes miisse unberiicksichtigt bleiben. Diese Bestimmung
kénne nicht auf Landwirte beschridnkt werden, die vor ihrer
Vertreibung gestorben sind; die Tatsache, dafBl diese das
Vertreibungsgebiet noch h8tten verlassen konnen, konne

nicht zum Nachteil der Witwe ausgelegt werden, weil dies
gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung gemidfB Art. » des
Grundgesetzes (GG) verstoBe. Hier miBten vielmehr die Grund-
sdtze in dem Urteil des Bundessozialgerichts (BSG) vom
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19. Dezember 1967 - 8 RV 455/67 - Anwendung finden, nach
denen eilne Zuwendung zu einem neuen Beruf erst voriiege,
wenn diese sich nach AbschluB der Kampfhandlungen und einer
gewissen Normalisierung der Verhiltnisse innerhalb der
verschiedenen Besatzungszonen als endgiltig erwiesen hake
Bis dahin misse von dem im Zeitpunkt des Beginns der Ver-
treibung abgeschlossenen beruflichen Werdegang im £ inne

des genannten Rundschreibens ausgegangen werden. Nach den
im vorliegenden Falle nicht streitigen Werdegang habe der
Fhemann der Klidgerin nach dem Besuch der Volksschule und
dem mit einer Priifung beendeten zweijidhrigen Besucn der
Landwirtschaftsschule im Jahre 19%4 den elterlichen Hof
ibernommen, den er bis zu seinem Fintritt in den “ehrdienst
get'iihrt habe. Er sei damit selbstédndiger Landwirt mit Volks-
schulbildung und abgeschlossener Berufsausbildung gewesen.
Die spitere Beschiaftigung als Arbeiter bei der Bundesbahn
sei "nur eine vorilibergehende, das endgiiltige Verlasse

des frilheren Berufes nicht beweisende InterimsmaBnahme"
gewesen. Nach dem letzten Satz des erwihnten Rundscnreibens
milsse in einem solchen Falle die Tatsache, daf3 spiter anch
der Themann aus seiner Heimat vertrieben worden wire, un-
bericksichtigt bleiben.

Das ISG hat die Revision zugelassen.

Gegen dieses am 2. September 1968 zugestellte Urteil hat
der Beklagte mit Schriftsatz vom 6. September 1968, beim
BSG eingegangen am 9. September 1968, Revision eingelegt.

¥r beantragt,

das Urteil des SG Kassel vom 28. Juli 1967 und
das Urteil des Hessischen ISG vom 9. April 1968

aufzuheben und die Klage abzuweisen.
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In der Revisionsbegriindung vom 2. Oktober 1968, die am

7. Oktober 1968 beim BSG eingegangen ist, rigt der Beklagte
eine unrichtige Anwendung des § 40 a BVG. Das LSG habe das
Rundschreiben des BMA vom 9. April 1965 in erweiterndem
Sinne ausgelegt. Dies betreffe nicht nur die vertriebenen
Landwirte, sondern befasse sich in Abs. 1 allgemein mit

den Voraussetzungen flr die Anwendung der 1..oder der

2. Alternative des § 40 a Abs. 2 BVG und in Abs. 2 mit den
Fdllen, in denen der Fhemann bis zu seinem Tode selbsténdiger
Landwirt in einem Vertreibungsgebiet war. Die filr diese
Fdlle getroffene Regelung beruhe auf dem Grundsatz, dall es
"eine {iberholende Kausalitdt" im Recht der Kriégsopferver-
sorgung nicht gebe, kdnne aber nicht auf Landwirte ausge-
’dehnt werden, die erst nach der Vertreibung gestorben

sind. MafBligeblicher Zeitpunkt flr die Anwendung einer der
beiden Alternativen se¢i der Tod des Ehemannes. Sei zu diesem
Zeitpunkt der berufliche Werdegang abgeschlossen, miisse

die erste Alternative angéwendet werden, andernfalls die
zweite. Der Ehemann sei vor seiner Vertreibung selbstédndiger
Landwirt, zum Zeitpunkt seines Todes aber Bahnarbeiter ge-
wesen. Da er infolge der Vertreibung seine Existenzgrundlage
als Landwirt verloren gehabt und nach 1945 in der Bundes-
republik beruflich habe neu beginnen miissen, sei sein beruf-
licher Werdegang im Zeitpunkt seines Todes noch nicht abge-
schlossen gewesen, so dall die zweite Alternative anzuwenden
gewesen sei. | f
Soweit das LSG in Anlehnung an das Urteil des BSG vom 19. Dezem-
ber 1967 die endgiltige Zuwendung zu einem anderen Beruf als
malgeblich bezeichnet habe, habe es dieses Urteil in bedenk-
licher Weise verallgemeinert und im Ubrigen verkannt, daf

nach einer endgiltigen Zuwendung zu einem neuen Beruf nur

noch von diesem im Sinne der ersten Alternative ausgegangen
werden konne. Gehe die bisherige Existenzgrundlage durch die
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Vertreibung'verloren wie bei Landwirten oder sel nach der
Zuwendung zu einem neuen Beruf nach Verlust der bis-
herigen Existenz der Tod eingetreten, so kdnne nur die
zweite Alternative in Betracht kommen. Die flr den Fall
eines selbstdndigen Handelsvertreters getroffene Ent-
scheidung konne nicht auf einen Landwirt bezogen werden;
denn dieser habe mit dem Verlust seiner Landwirtschaflt
Jjede Moglichkeit einer weiteren Betdtigung als Landwirt
verloren, so dafB nach der zweiten Alternative des § 40 a
Abs. 2 BVG die mutmaBliche berufliche Weiterentwicklung
unter Berilicksichtigung aller Umstidnde -auch der Vertreionng -
geprift werden misse. Auch in dem Urteil vom 6. Dezember
1966 - 9 RV 1062/65 - habe das BSG zum Ausdruck gebracht,
da3 durch die Vertreibung ein bis zu diesem Zeitpunkt noch
bestehender Beruf als Landwirt verlorengeht.

Das ISG sei der im vorliegenden Falle entscheidenden Frage,
welcher Berufs- oder Wirtschaftsgruppe der Ehemann der
Kldgerin ohne die Schddigung nach seinen Lebensverhdlt-
nissen, seinen Kenntnissen und Fdhigkeiten wahrscheinlich
angehdrt hitte, nicht nachgegangen und habe die dazu ge-
troffenen Feststellungen des SG nicht nachgeprift. Mit dem
Hinweis auf die Ergebnisse der Erhebungen Uber die Boden-
benutzung im Jahre 1952, auf die Ausfilhrungen des Staats-~
sekretdrs im Hessischen Ministerium f{lr Landwirtschaft

und Forsten fiir 1867, auf die Angaben der Land- undé Forst-
wirtschaftskammer Hessen-Nassau filir 1966 und auf die An-
gaben des Bauernverbandes liber die Zahl der wiedereinge-
gliederten Landwirte hat der Beklagte die Wahrscheinlicn-
keit einer bHuerlichen Wiederansiedlung schlielBlich verneint,
die im vorliegenden Fall noch besonders durch die GroBe
der aus sieben Personen bestehenden Familie erschiort

gewesen sei.
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Die Kldgerin beantragt,

die Revision des Beklagten als unbegriindet .wf
‘zurlickzuweisen.
|

|

Die durch Zulassung gemidf § 162 BLbs. 1 Nr. 1 des Sozial-
gerichtsgesetzes (SGG) statthafte Revision ist form- und
fristgerecnt eingelegt und begriindet worden. Sie ist daher
zulissig (§§ 164, 166 SGG). Die Revision ist auch begriindet,
denn das LSG hat die Vorschrift des § 40 a Abs. 1 und 2 BVG
verktannt und daher zu Unrecht den Anspruch der Klidgerin auf
Gevithrung eines Schadensausgleichs unter Zugrundelegung eines
nach dem Beruf eines selbstdndigen Landwirts berechneten
Tinikommens deshalb fiir gerechtfertigt gehalten, weil der
Fhemann einmal vor seiner Vertreibung scelbstédndiger Landwirt
gewesen ist. R 'W' . {
Da der Anspruch der Klidgerin flr die Zeit nach dem 1. Januar
1964 geltend gemacht wird, ist der Anspruch zunichst nach
dem vom 1. Januar 1964 an geltenden § 40 a BVG idF des 2. NOG
zu beurteilen und sodann, soweit der Anspruch auch weiterhin
fiir die Zeit nach dem 31. Dezember 1966 geltend gemacht wird,
nach dem zu dieser Zeit geltenden § 40 a BVG idF des 3. NOG.
Die beiden Fassungen dieser Vorschrift unterscheiden sich
jedoch nicht insoweit, als ihr Inhalt im vorliegenden IFall
von Bedeutung ist, so daB im folgenden immer nur der § 40 a
BVG ohne Hinweis auf die Fassungen im 2. und 3. NOG zitiert
wird, soweit nicht aus besonderem AnlaBl ein Hinweis auf die
eine oder andere Fassung erforderlich ist.
: i |
Der Schadensausgleich, den die Klidgerin begehrt, setzt einen
Schaden voraus, der mit der Versorgungsleistung zwar nicht
voll ersetzt, aber doch bis zu einem gewissen Grade ausge-
glichen werden soll. Deshalb spricht das Gesetz nicht von
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einem Schadensersatz, sondern von einem Schadensausgleich.
In dieser Beziehung unterscheidet sich der Schadensaus- .
gleich der Witwe nicht vom Berufsschadensausgleich des
Beschddigten {§ 30 Abs. 3 und 4 BVG, gleicherweise i1dF

des 2. wie des 3. NOG). Die Wesensgleichheit des Schadens-
ausgleichs der Witwe und des Berufsschadensausgleichs des
Beschiddigten kommt auch dadurch zum Ausdruck, daB der
Schadensausgleich der Witwe als eine dem Berufsschadens-
ausgleich des Beschidigten "entsprechende" Versorgungs- |
leistung mit dem 2. NOG in das BVG eingefiihrt worden ist
(vel. Deutscher Bundestag, Drucks. IV,1305 S. 19, Be-
grindung zu § 40 a). Mithin werden also grundsdtzlich aus
der Regelung lber einen der beiden Versorgungsleistungen
Schlisse auf die Regelung des anderen gezogen werden kbnnen.

Der Schaden, der ausgeglichen werden soll, muB fir die Zeit
entstanden sein, fiir die der Schadensausgleich (Berufs-
schadensausgleich) begehrt wird. Mit dieser Versorgungs-
leistung wird kein Schaden ausgeglichen, der einmal in

der Vergangenheit entstanden war, Das ¢rgibt sich einmal
schon daraus, daB der Schadensausgleich (Berufsschadens-
ausgleich) als monatliche Versorgungsleistung gewinhrt

wird, die also schon sinngem#B einen Schaden ausgleichen
soll, der in der Zeit der Gewdhrung der Versorgungs-
leistung besteht. Findeutig geht dieser Sinn des Schadens-

ausgleichs (Berufsschadensausgleichs) aus dem Gesetz hervor.

In der Regelung iiber den Berufsschadensausgleich ist nédm-
lich in § 30 Abs. 3 BVG idF des 2. NOG wortlich von einem
"Finkommensverlust von monatlich 75,-- DM" die Rede, flir
den der Berufsschadensausgleich gewihrt werden soll. Wenn
auch diese Worte im § 30 Abs. 3 BVG idF des 3. NOG nicht
mehr wiederkehren und im § %0 a BVG diese Worte nichtent-
halten sind, so ergibt sich jedoch sowohl fiir den Berufs-
schadensausgleich des Beschiddigten wie flr den Schadens-
ausgleich der Witwe aus der Regelung lber die Berechnung
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des Einkommensverliustes, wonach das tatséchliche Finkommen
einem fiktiven monatlichen Finkommen gegeniibergestellt wird,
dafl die beiden Versorgungsleistungen als Ausgleich flr einen
Schaden gewidhrt werden, welcher in dem betreffenden Monat
besteht und flr diesen Monat zu berechnen ist. Fs kommt also
fiir den Anspruch der Kligerin darauf an, ob ihr fiir die

Zeit nach dem 1. April 1964, fir welche sie eilnen Schadens-

ausgleich begehrt, ein Finkommensverlust - das Gesetz spricht

im Gegensatz zum Berufsschadensausgleich beim Schadensaus-
gleich der VWitwe in glelchem Sinn von einem "geringeren Fin-
kommen'" - besteht. Pl = } i

Der vom Gesetzgever filir den Berufsschadensausgleich wie fiir
den 3Schadensausgleich geforderte Finkommensverlust ist nun
kein Verlust, der an einem bereits erworbenen oder bereits
tatsdchlich vorhandenen Finkommen eingetreten ist, vielmenr
handelt es sich bei diesem Verlust um entgangenes Finkommen.
Flir dieses entgangene Finkommen soll - entsprechend dem
Versorgungsgedanken des BVG -~ dann ein Ausgleich gewdhrt
werden, wenn dem Beschédigten wegen seiner Schédigung und
der Witwe wegen des Kriegstodes ihres Fhemannes Einkommen
entgangen ist. Der Einkommensverlust, der in einem Entgenen
von Zinkommen eingetreten ist, kann nur in der Differenz
zwischen dem tatsdchlichen Finkommen in dem betreffenden
Monat und einem gedanklich angenommenen Einkommen

(= fiktivem Finkommen, so schon Materialien zum 1. NOG,
BT-Drucks., Deutscher Bundestag, >. Wahlperiode,

Drucks. 1825 S. 7 zu § %0) bestehen, welches der Be-
schiddigte ohne die Schidigung und die Witwe ohne den Tod
ihres Fhemannes in dem betreffenden Monat gehabt hitte.
Dieser gedanklichen Grundlage des Berufsschadensausgleicns
und des Schadensausgleichs entsprechend hat der Gesetzgebver
dann auch beim Berufsschadensausgleich, soweit das fiktive

Binkommen in Frage kommt, als von einem Finkommen ge-

i
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sprochen, das der Beschidigte "erzielt hitte" (§ %0

Abs. 3 BVG idF des 1. NOG), "voraussichtlich erhalten
wirde" (§ 30 Abs. 4 BVG idF des 1. NOG). Der Gesetzes-
wortlaut hat sich dann zwar im 2. und 3. NOG insofern ge-
dndert, als nicht mehr unmittelbar vom erzielten fiktiven
Finkommen, sondern von einem Finkommen die Rede ist, das
nach einer fiktiv anzunehmenden Berufs- oder Wirtschafts-
gruppe zu berechnen ist. ndmlich nach einer solchen,
welcher der Beschidigte "wahrscheinlich angehdrt hitte"
(§ 30 Abs. 4 Satz 1 BVG idF des 2. und 3. NOG). Es kann
jedoch kein Zweifel dariliber bestehen, dafl auch mit dieser
Wortfassung nur wie bisher das fiktive Finkommen gemeint
sein kann, das der Beschiddigte erzielt hitte. Nur ist im
derzeitigen Wortlaut mehr betont, dall die Fiktivitdt des
Finkommens folgerichtig auch die Fiktivitdt der Berufs-
und wirtschaftsgruppe verlangt, wenn ein Einkommen fest-
gestellt werden soll, das der Besch#digte wahrscheinlich
ohne die Schidigung in der Zeit, flir welche der Berufs-
schadensausgleich begehrt wird, gehabt haben wirde. Im
Grunde genommen hat sich insofern durch die Regelung im
2. NOG gegeniiber der Regelung im 1. NOG nichts geiindert,
denn auch schon friilher war fiir die Berechnung des [iktiven
Finkommens auch ein fiktiver Beruf zugrunde zu legen, was
insofern zum Ausdruck kommt, als das Gesetz auch die
Zugrundelegung eines frither ausgeiibten, begonnenen oder
nachweislich angestrebten Berufs vorschrieb. (Dabei ist
zu erwdhnen, daB "fiktiver" Beruf, d.h. Beruf, den der
Beschidigte ohne die Schidigung ausgelibt "hdtte", auch
derjenige sein kann, den er mit der Schéddigung derzeit
ausiibt - vergl. Urteil vom 23. Juli 1970 - 8 RV 59,70).
An dem Grundgedanken und dem System der Berechnung des
Finkommensverlustes fir die Gewahrung des Berufsscnadens-
ausgleichs hat sich also mit der Anderung des Wortlauts
der Absidtze 3 und 4 des § 30 BVG durch die im 2. und ». HOG
gewdhlte Wortfassung nichts gedndert. Wenn sich der Sinn

i
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und Zweck bzw. die Berechnung des fiktiven Winkommens fir

die Gewiahrung des Berufsschadensausgleichs geidndert hitten,
dann wire dies sicherlich in den Materialien zum 2. und 5. NOG
zum Ausdruck gekommen. Es ist deshalb festzuhalten, dall beim
Berufsschadensausgleich fir die Berechnung des Einkommens-
verlustes das tatsédchliche monatliche Einkommen dem

fiktiven monatlichen Einkommen gegeniliberzustellen ist, das
nach einer ebenfalls fiktiv anzunehmenden Berufs- oder Wirt-

schaftsgruppe zu berechnen ist.

Fine Durchbrechung dieses Systems ist nicht etwa durch die
Durcnfihrungsverordnung (DVO) zu § 30 Abs. % und 4 BVG,
ingbesondere nicht durch deren § 6 erfolgt. Durch diese
Vorechrift wird nicht die Fiktivitdt des Einkommens, das
nach einer iktiv anzunehmenden Berufsgruppe zu berechnen
ist, in I'rage gestellt. Das tatsdchliche friihere Einkommen,
das in dieser Vorschrift erwdhnt ist, ersetzt weder das
fiktive =Zinkommen, noch schliefBlt es aus, daB dieses Ein-
kommen nach einem fiktiven Beruf zu errechnen ist. Das
frithere Tinkommen dient vielmehr nur dazu ’so insbesondere
bei selbstidndig Tidtigen gemdB § 6 Abs. 2 DVO), um die vor der
Schidigung erreichte Stellung zu ermitteln {§ 6 Abs. 1 DVO).
Diese ist dann wiederum daflr mafBgebend, um die angemessene
fiktive Besoldungsgruppe zu finden, nach welcher das
riktive Einkommen flr die Zeit der Gewdhrung des Berufs-
schadensausgleichs zu berechnen ist. Sodann ist das
riktive Einkommen dem tatsdchlichen Finkommen in der be-
trerfenden Zeit gegeniiberzustellen, um den Finkommensverlusﬁ
zu ermitteln. ‘ . _ , o
k| l
Diesem System der Berechnung des Tinkommensverlust es beim
Bevufsschadensausgleich, ,der sich also aus der Differenz
zwischen dem tatsichlichen Einkommen und demjenigen Ein-
kommen ergibt, das fiktiv der Beschidigte in der Zeit der
Geltendmachung des Berufsschadensausgleichs erzielt héatte,
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und zZwar nach einem fiktiven Beruf, dem er in dieser Zeit
angehort hatte, ist der Gesetzgeber auch grundsitzlich
bei der Regelung des Schadensausgleichs der Witwe ge-
folgt; nach § 40 a Abs. 1 BVG idF des 2. und 3. NOG ist
zur Feststellung des Einkommensverlustes {(geringercn
Finkommens) das tatsdchliche Finkommen dem fiktiven
halbeh Einkommen des Ehemanns gegenliberzustellen, das

der Ehemann ohne die Schidigung erzielt hitte (§ 40 a

Abs. 1 Satz 1 BVG). Im System der fiktiven Einkommens-
feststellung bleibt das Gesetz auch insofern, als es

dann in Abs. 2 Satz 2 flir den Beruf, nach welchem das
fiktive Finkommen zu berechnen ist, denjenigen bestimmt,
dem der Verstorbene "wahrscheinlich angehdrt hitte" ‘
(2. Alternative des § 40 a Abs. 2 Satz 2 BVG). Dagegen er-
scheint im Hinblick auf den Grundgedanken des Berufs- ‘
schadensausgleichs insofern die 1. Alternative im Satz 2
des Abs. 2 des § 40 a BVG als systemwidrig, wonach das
fiktive Einkommen des Fhemannes nach einer Berufs- oder
Wirtschaftsgruppe zu berechnen ist, welcher der Verstorbene
"angehort hat". s ist in diesem Falle also fiir die Be-
rechnung des Einkommensverlustes zwar das fiktive Fin-
kommen des Fhemannes zu errechnen ("das der Fhemann ohne
die Schidigung erzielt hitte" = § 40 a Abs. 1 Satz 1 BVG),
jedoch ist dabei nicht wie beim Berufsschadensausgleich
des Beschidigten fiir die Berechnung des fiktiven Fin-
kommens von einer ebenso fiktiven Berufs- oder Wirt-
schartsgruppe auszugehen, welcher der Verstorbene in der
Zeit, fiUr welche die Versorgungsleistung begehrt wird, an-
‘gehdrt hdtte, sondern von derjenigen Berufs- oder 'irt-
schaftsgruppe, welcher der Verstorbene frither einmal tat-
sdchlich zur Zeit seines Todes angehdrt hat. Abstrakt ge-
sorochen bedeutet dies, daB ein Einkommen zwar fiktiv be-
rechnet, die Berechnungsgrundlage aber nicht fiktiv sein
5011, und daB zeitlich gesehen das Einkommen fiktiv flr
die Zeit der Gewdhrung der Versorgungsleistung zu oe-
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rechnen ist, als Berechnungsfaktor aber diejenige
Barufs~ oder Wirtschaftsgruppe gelten soll, welcher der
Verstorbene zur Zeit seines Todes angehort hat. Diese
Regelung mag zwar gegeniber den Grundgedanken eines
Schadensausgleichs, der ja entsprechend dem Be- |
rufsschadensausgleich geregelt werden sollte, system-

widrig erscheinen. Jedoch konnte der Gesetzgeber diese

flr die Witwe geltende Ausnahmeregelung treffen und hat

- sie offenbar auch mit gutem Grund getroffen. Allerdings
¢ .geben die Materialien zum 2. und 5. NOG keinen Aufschluf,
warum neben der Berufsgruppe, welcher der Verstorbene '
"angehdrt hitte", auch noch diejenige fiir die Berechnung

des Durchschnittseinkommens herangezogen werden soll,

| ‘welcher der Verstorbene "angehdrt hat". Auch die Materialien
zum 1. NOG geben keinen AufschlufBl dariiber, warum auch schon

damals bel der Erhdhung der Witwenausgleichsrente gemif
§ 41 Abs. % Satz 2 BVG idF des 1. NOG, der Vorliuferin <

des Schadensausgleichs der Witwe, bei der Berechnung des

UN[UWILIESS[I2}1() 9P 91D ], YONY SIDMUT]

' Einkommens des Ehemanns entweder dasjenige zugrunde zu
legen war, welches der Fhemann "erzielt hat" oder aucn
dasjenige, welches er voraussichtlich "erzielt hédtte"
Lediglich zu den Worten "voraussichtlich erzielt hitte" ist
in der Begriindung zum Entwurf des 1. NOG gesagt, daf damit
die Falle erfaflit werden sollten, in denen der verstorbene

OYIN JJ B8 §§ YorU YueqUa)e(] S[B puls

593

RTANLIRE

Beschidigte noch in der Berufsausbildung oder am Anfang
der Berufsausbildung gestanden hat (Deutscher Bundestag,
%. Wahlperiode, Drucks. Nr. 12%9 S. 28 und Begriindung
zu § 40 Abs. 3 BVG). Jenn somit auch der:Grund fir die
eigentlich systemwidrige Regelung ("angehort hat") der
Berechnung des fiktiven Finkommens des Fhemanns fir

die Zeit der Gewidhrung der Leistung (Schadensausgleich)
nicht aus den Materialien des Gesetzes hervorgeht, so kann
doch kein Zweifel bestehen, daR mit dieser Regelung der
Gesetzgeber flr die Versorgung der Witwe weitgenend die
Verhédltnisse heranziehen und beriicksichtigen wollte,
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die beim Tode des beschiddigten EFhemannes bestanden haben-
Dies ist dadurch geschehen, daf3 als mafBgeblicher Beruf
flir die Berechnung des fiktiven Finkommens und damit des
fiktiven Finkommensverlustes auch derjenige Beruf zu
beriicksichtigen ist, dem der Verstorbene angehort hat.
Die Versorgung der Witwe knlUpft an den Tod des Be-
schéddigta an, der durch seine berufliche Stellung die
Lebensverhédltnisse der Fhefrau allein oder mindestens
sehr weitgehend mitbestimmt hat. Die Witwe soll danach,
wenn flr sie nicht die andere Alternative ("angehort
hatte") ginstiger ist, wenigenstens nach den Verndlt-
nissen versorgt werden, die beim Tode des Fhemannes
bestanden haben. Daher ist das fiktive Einkommen des ver-
storbenen Beschddigten flir die Zeit der Gewdhrung des
Schadensausgleichs mindestens nach der Berufs- oder Wirt-
schailtsgruppe zu berechnen, welcher der Verstorbene ange-
hort hat, und zwar zur Zeit seines Todes angehdrt hat.
Fin anderer Zeitpunkt kann dafiir nicht in Frage kommen.
Einmal knlpft die VWitwenversorgung schlechthin an den
Tod des Beschidigten an, zum anderen sollen offenbar

- wie schon erwdhnt - fir die Versorgung der Witwe mindestens
die Lebensverh#ltnisse mafBigebend sein, die zur Zeit des
Todes des Beschidigten bestanden haben, so dafl auf diese
Weise ein Absinken der Lebensverhdltnisse der Witwe in
wirtschaftlicher und sozialer Weise wegen des Todes

ihres Ehemannes verhindert wird {(vgl. auch Urteil vom

10. September 1970 - 10 RV 663%/69 -).

Demnach hat das Gesetz fiir die Berechnung des Finlcommens-
verlustes {(geringeren Einkommens), fir die wiederum die
Berechnung des fiktiven Durchschnittseinkommens des ver-
storbenen Fhemannes maBgeblich ist, zwei MOglichkeiten er-
8ffnet; einmal kann diese Berechnung des Durchschnittis-
einkommens nach derjenigen Berufs- oder Wirtschat'tsgrupgpe
vorgenommen werden, welcher der Beschiddigte zur Zeit der
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Gewdhrung des Schadensausgleichs angehdrt hidtte, zum anderen
kann das Durchschnittseinkommen nach derjenigen Berufs- oder
Wirtschaftsgruppe erfolgen, welcher der Beschddigte zur Zeit

seines Todes angehdrt hat. Von diesen beiden M&glichkeiten
kann die Witwe die flir sie glinstigste Berechnungsart in
Anspruch nehmen bzw. ist die fiir die Jitwe glinstigste
Berechnungsart zugrunde zu legen, wenn die Witwe nicht aus-
dricklich ihren Anspruch nur auf eine der beiden gegebenen
MSglichkeiten (Alternativen) beschrinkt. Die Rechtslage

ist insoweit hier nicht anders als in sonstigen Fidllen, in
denen das Gesetz zwel Alternativen fir die Gewdhrung oder
die Berechnung von Anspriichen gibt. In solchem Falle ist
immer die flr den Anspruchserhebenden giinstigste Alter-
native zur Anwendung zu bringen, weil davon auszugehen 1ist,
daB der Anspruchserhebende stets das flr ihn glinstigste Er-
gebnis erstrebt. Der vom BMA {im Rundschreiben vom 9. April
1965 - BVBl1 1965 S. 53 Nr. 36 -) vertretenen Auffassung,
daB die erste Alternative ("angehort hat") dann anzuwenden
ist, wenn die Berufsausbildung im Zeitpunkt des Todes
bereits abgeschlossén war, kann der Senat im Hinblick auf
den Gesetzeswortlaut nicht folgen. Vom Gesetz sind bpeide
Alternativen gleichwertig (oder) nebeneinander gestellt,
ohne daBl die Anwendung der einen oder der anderen auf be-

' stimmte Fille beschrinkt ist. Wenn auch hdufig die erste
Alternative ("angehdrt hat") bei abgeschlossener Berufs-
ausbildung die glinstigste sein mag und daher praktiscn

zur Anwendung kommen wird, so braucht dies jedocn nicht
immer der Fall zu sein und kann nicht hindern, dafl die
andere Alternative dann zur Anwendung kommt, wenn sie die
ginstigere ist.

Diese unterschiedliche rechtliche Regelung, dall beim
Schadensausgleich des Beschddigten filir die Berechnung des
Finkommensverlustes das fiktive Einkommen nur nacn der
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Berufs- oder Wirtschaffsgruppe zZu berechnen ist, wel cher
der Beschiddigte oé@t.seine Beschadigung in der Zeit

des beanspruchten Berufsschadensausgleichs "angehdrt hitte",
daBl dagegen beim Schadensausgleich der Vitwe flr die
Berechnung des Einkommensverlustes {(geringeren Finkommens)
entweder diejenige Berufs- oder Wirtschaftsgruppe zugrunde
zu legen ist, welcher der Fhemann bei seinem Tode an-
gehdrt hat _erste Alternative) oder diejenige Berufs-

oder VWirtschaftsgruppe, welcher er in der Zeit flr welche
der Schadensausgleich der Witwe geltend gemacht wird,
"angehdrt hitte", fihrt dazu, daB gewisse Tatbestidnde,

dle nach der Beschiddigung eingetreten sind, wie etwa

der Verlust oder die Aufgabe eines Berufs infolge der Ver-
treibung, sich unterschiedlich beim Berufsschadensausgleich
und beim Schadensausgleich auswirken. Ist z.B. ein be-
schidigter Landwirt aus den Ostgebieten vertrieben wordeh,
so kann bei seinem Anspruch auf Berufsschadensausgleich sein
fiktives FEinkommen in der Bundesrepublik nur nach demjenigen
Beruf berechnet werden, dem er jetzt zur Zeit der Geltend-
machung des Berufsschadensausgleichs "angehort hiatce",

so dall die Tatsache der Vertreibung und die deswegen einge-
tretene Berufsaufgabe als Landwirt ohne jede Bedeutung

ist. Dagegen bleibt bei einem Schadensausgleichsans<pruch
der Witwe, falls der beschddigte Ehemann noch vor der Ver-
treibung verstorben ist, die Tatsache der fritheren Aus-
libung des Landwirtsberufs ungeachtet der spiteren Ver-
treibung insofern von Bedeutung, als der frihere Land-
wirtsberuf flir die Berechnung des fiktiven Durchschnitts-
einlcommens zugrunde zu legen ist, weil diesem Beruf der
Fhemann zur Zeit seines Todes "angehdrt hat" (vorausgeseist,
dafl diese erste Alternative als die giinstigere zur An-
wendung zu kommen hat). Diese unter den geschilderten
Unstidnden unterschiedliche Auswirkung der Vertreibung

aur die Aufgabe des Landwirtsberufs einerseits fiir Jen
Anspruch auf Berufsschadensausgleich, andererseits aufl den
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Schadensausgleich der Witwe, wird auch offenbar nicht in
dem o.a. Rundschreiben des BMA vom 9. April 1965 ver-
kannt. Jedoch ist dies weder ein unbilliges und auf einer
rechtlichen Fehlinterpretatidn beruhendes Ergebnis, wie
anscheinend der Beklagte meint, noch ist diese FErgebnis
nach Ansicht des Senats beim Berufsschadensausgleich
dadurch zu vermeiden, daB die Vertreibung als ein den
eingetretenen Berufsschaden liberholendes Ereignis als
rechtlich unbedeutend angesprochen wird, weil es den
eingetretenen Berufsschaden nicht beseitigen kdnne. Dabei
wird Ubersehen, daB ein Berufsschaden im weiteren Sinne
zZzwar schon vor der Vertreibung entstanden sein kann,

daf3 aber der Berufsschaden, der durch den Berufs-
schadensausgleich ausgeglichen werden soll, hier nur ein
solcher sein kann, der in der Zeit entstanden ist und be-
steht, fur welche die betreffende Versorgungsleistung
gewdhrt wird. Es kann also mit dem Berufsschadensausgleich
nach dem BVG kein Schaden ausgeglichen werden, der vor
oder mit der Vertreibung entstanden ist. Zwar hat der Senat
diese Frage im vorliegenden Falle nicht unmittelbar zu ent-
scheiden. Sie wird in diesem Zusammenhang fir den Anspruch
auf Schadensausgleich der Witwe nur insoweit erortert:; als
darauf hingewiesen werden muBl, daBl ein vor "der Vertreibung
eingetretener Kriegstod andere Auswirkungen als ein nach
der Vertreibung eingetretener Kriegstod des Ehemannes

fir die Gewdhrung des Schadensausgleichs haben kann, und
Zwar deshalb, weil im Gegensatz zum Berufsschadensausgleich
nicht nur derjenige Beruf zu berilicksichtigen ist, dem der
Verstorbene in der Zeit der Geltendmachung dieser Ver-
sorgungsleistung "angehdrt hitte", sondern auch derjenige,
dem der Verstorbene zur Zeit seines Todes "angehort hat"
Dieser vom Gesetzgeber ausdricklich fir die Witwe ge-

troffenen Regelung ist Rechnung zu tragen, und die vom Gesets-

geber mit der ersten Alternative ("angenhdrt hat") gegeniiber
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dem Berufsschadensausgleich getroffene Ausnahmeregelung
findet ihre rechtspolitische Rechtflertigung darin, daB
mit dieser Regelung jedenfalls der Lebensstandard der
Witwe erhalten werden soll, den sie zur Zeit des Todes
ihres Fhemannes gehabt hat.

Danach aber kann die Klidgerin nicht einen Schadensausgleich
auf einer Grundlage verlangen, bei welcher das fiktive
Durchschnittseinkommen ihres Fhemanns nach dem Beruf als
selbstdndiger Landwirt berechnet wird, denn der Land-
wirtsberuf ist nicht derjenige, welchem der verstorbene
Fhemann zur Zeit seines Todes "angehdrt hat". Zu diesem
Zeitpunkt, also am 20. Januar 1949, ist der Fhemann der
Kligerin unstreitig nicht mehr Landwirt gewesen. Mithin
kommt es also fir den Schadensausgleich der Kligerin
darauf an, ob ger Landwirtsberuf des Fhemannes etwa nach
der zweiten Algernative zugrunde zu legen ist, weil der
Fhemann in der Zeit, fir welche die Kligerin den Schadens-
ausgleich geltend macht, also in der Zeit vom 1. Januar
1564 an, dem Landwirtsberuf ohne die Schidigung "an-
gendrt hitte". Dazu aber hat das LSG keine Feststellungen
getroffen; ebensowenig hat es dariiber Feststellungen ge-
roffen, Ob und welchem anderen Beruf der Fhemann der
Kligerin etwa in der Zeit nach dem 1. Januar 1964 "ange-
hért hdtte" und ob und in welcher Stellung der Fhemann
der Xlédgerin etwa bei der Bahn oder bei einem anderen
Arbeitgeker aufgestiegen wire.
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