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Beklagten und Revisionskliger.

Der 10. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die
mindliche Verhandlung vom 22. September 1971 durch

Senatsprasident Sonnenberg
, Vorsitzender ,
Bundesrichter Dr. Burdens ki,
Bundesrichter Hennig,
Bundessozialrichterin Vollnberg und
Bundessozialrichter Dr. Ber t h ol d

fur Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Landes-
sozialgerichts Nordrhein-Vestfalen vom 20. August 1969

wird als unbegrindet zurickgewlesen,
Der Beklagte hat der Klagerin auch die aullergerichtlichen
Kosten des Revisionsverfahrens zu erstatten.
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Die Klagerin bezieht eine Witwenrente nach dem Bundesvoroor—
gungsgesetz (BVG). Ihr Ehemann (M.) wurde, nachdem er

bereits im Jahre 1959 voribergehend zum Wehrdienst einberufen
worden war, im Marz 1G45 erneut eingezogen; er verstarb im
gleﬂchen Jahre in franzosischer Kriegsgefengenschaft., Im

cahre 1964 beantragte die Kliagerin die Gewahrung eines Wit-
wenschadensausgleichs. Sie gab dabeli an, ihr Fhewmann habe

nach denm Besuch der Volksschule eine Lehre in cinem lietallbe-
trieb durchgemacht und von 1920 bis 1927 als ¥ormer und

GieBer gearbeitet. Anschlieflend sei er bis 1945 als Inhaber
ciner letall- (Lempen;GieBereil selbstédndig gewesen; 1926 '
hate er im MetallgieBerhandwerk die Meisterprifung abgelegt.
Nach den von der Kl&gerin vorgelcgben Einkommensteuerbeschei-
den betrug der Gewinn aus dem Gewerbebetrieb in den Jahren 19%&
bis 1944 zwischen 18.019,-- und 3.604,-- KM, Das Versorgungsamtl
(Versorgh) Soest legte in dem Bescheid vom 1. Juli 1966 als
PDurchechnittseinkommen das Endgrundgehalt der Besoldungsgrunpe
(BesGr) A 9 des Bundesbesoldungsgesetzes (BBesG) zuzliglich

der gesetzlichen Zuschlige zugrunde und lehnte den Antrag

ab, weil der erforderliche Einkommensverlust nicht vorliege,
Imn Widerspruchsverfahren erstrebte die Klzagerin die Zugrunde-
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legung der BesGr A 14 gemdB § 6 der Durchflihrungsverordnung
(DVO) zu § 30 Abs. 3 und &4 BVG. Das Landesversorgungsamt
(LVersorgh) Nordrhein-Westfalen holte eine Auskunft der In-
dustrie- und Handelskammer (IHK) in Arnsberg ein und wies
den Widerspruch zurlick (Widerspruchsbescheid vom 6. April
1967). Die Klage war erfolglos (Urteil des Sozialgerichts
~3G- Dortmund vom 20. September 1267).

Auf die Berufung der KliZgerin hat das Landessozialgericht \
(LSG) Nordrhein-Westfalen nach Einholung einer weiteren Aus-
kunft der IHK das Urteil des SG Dortmund abgezndert und den
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Beklagten verurteilt, der Klédgerin Schadensausgleich unter
Zugrund&legung der BesGr A 11 zuzliglich der gesetzlichen Zu-~
schlage zu gewdhren; die weitergehende Berufung hat das LSG
zuriickgewiesen (Urteil vom 2o0. August 1969). Zur Begriindung
hat es ausgefibrt, der Beklagte habe beli der Anwendung des

§ 6 Abs. 2 DVO nicht von dem stark verringerten Einkommen

des M. in den Jshren 1942 bis 1944 ausgehen dlrfen. Dabeil
konne offen bleiben, ob hier der Gewinn aus den Jahren 193%6
bis 1938 deshalb zugrunde zu legen sei, weil M. bereits im
sahre 1939 voriibergehend zur Wehrmecht eingezogen gewesen
sei. cedenfalls konne dic Auslegung des § 6 Abs. 2 DVO durch
den Beklagten nicht richtig secin. Diese Vorschrift dlirfe als
Ausnahnevorcchrift zwaer nicht weit ausgelegt werden. Es sci
2ber kaum vorstellber, dall eine durch dic KriegsJjahre voruber-
gehend herveorgerufene und von dem Beschiddigten nicht zu ver-
tretende schlechte Geschaftslage zur Grundlage der Berechnung
eines Dauerschadens gemacht werden solle. Der Grundgedanke
des § 6 DVO gehe dahin, einen nachweislich bereits vor der
Schidigung erzielten besonderen Berufserfolg des Beschiadigten
zu berucksichtigen. Hicrbei sei zwar in der RNegel von der zu-
letzt vor der Schadigung innegehabiten Position auszugehen.
Venn diesc aber, allcin bedingt durch dic Kriegsereignisse,
besonders unginstig gewesen sei, zudem alle Ziige des Vorliver-—
gehenden trage und der Beschiddigte darom keine Schuld habe,
misse die wortgetrecue Anwendung des § 6 LVO zu Zufallsergeo-
nissen flihren, die der Absicht des Gesetzgebers nicht gerecht
wirden. Der Riuckgang des Gewinns aus dem Gewerbebetrieb

und der Zahl der Beschiaftigten in den Jahren 1942 bis 1944
gegentiber den Jabren 19728 bis 1940 sei durch die voriiber-
pehend unglinstige Konjunkturlage in der nicht kriegswichtigen
Industrie herbeigefiihrt worden. Der Schadensausgleich des
Staates stelle eine Dauverleistung an die Klégerin fir den
Verlust ihres ILhemannes dar; daher sel der letzte wirtscueft-
liche Dauerzustand vor der Schadigung als Berechnungsgrundlage
zugrunde zu legen. Das sei hier der Zustend in den cehren 1978
bis 1940. Nach der Auskunft der IHK vom 25. Mdrz 1968 habe

in diesen Jdahren ein verantwortlicher Leiter eines Betrievs
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in der Art der Gieferei des M. ein monatliches Gehalt von
etwa 450,-- bis 550,-- RUM bvezogen. Zur gleichen Zeit habe
ein Beamter, der heute in die BesGr A 11 gechore, unter
Berilicksichtigung der 21%igen Kirzung nach der Briining'schen
Notverordnung monatlich 5%26,-~ RM erhalten. Da diescr Be-
trag in etwa dem Gehalt eines Arbeitnehmers in einer der
des M. vergleichbarcn Stellung im Sinne von § 6 Abs. 2

Satz 3 DVO entspreche, sci fir den Schadensausgleich der
Kldgerin die BesGr A 11 des BBesG mit den gesctzlichen Zu-
schldgen zugrunde zu legen. '

Das LSG hat die Revision zugelassen.

Der Beklagte hat gegen das ihm am 24. September 1069 zuge-
stellte Urteil am 22. Oktober 1969 Revision eingelegtb und
diese durch einen Schriftsatz vom 18. November 1969, einge-
gangen beim BSG am 20. November 1969, begrindet.

Er beantragt,

unter Abanderung des angefochtenen Urteils die
Berufung gegen das Urteil des Sozialgerichts
Dortnund vom 20. September 1967 - S5 21 V 68/67 -
in vollem Umfang zurickzuwelsen;

hilfsveise, _
unter Aufhebung des angefcchtenen Urteils insoweit
als der Beklagte verurteilt worden ist, dic Sache zur
erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landes-
sozialgericht Nordrhein-Westfalen zurickzuverweisen.

In seiner Revisionsbegriindung riugt der Beklagte eine Ver-
letzung der §§ 40 a BVG. 6 DVO 1264 und 1968 zu § 30 Abs. 3
und 4 BVG sowie der §§ 102 und 128 des Sozialgerichtsge-
setzes (SGG). Er fihrt dazu aus, das LSG messe dem Wortlaut
des § 6 Abs. 2 Satz 2 DVO prektisch keine Becdeutung beil.
Offenbar habe es verkannt, dal der Wortlaul einer Vor-

schrift der Ausgangspunkt jeder Auslegung scin milsse. Nach
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§ 6 Abs. 2 Satz 2 DVO scei der nachgewiesene durchschnititliche

o o o o

Gewinn " in den letzten drei dahren vor Eintritt der Scha-
digung ... oder vor Beginn des militarischen ... Dienstes zu-
grunde zu legen". Diese Regelung sel eindeutig und lasse keine
Ausnahme zuj .siec erlaube auch nicht, cahre, in denen der Ge-
winn nicht durch #ZuBere Umstdnde beeintrachtigt gewesen sei,
als Ausgangspunkt flir die Berechnung zu nehmen. Der Drei-
jahreszeitraum decke sich vielmehr mit dem Zeitraum, in dem
dic nach § 6 Abs., 2 Satz 1 DVO erforderliche herausgehobene
berufliche Stellung vorgelegen haben misse. lMit dem Zweck des
§ 6 DVO sei es nicht zu vereinbaren, sich damit zu begniigen,
daB Gicse herausgehobene Stellung irgendwann einmal erreicht
worden sei und flir irgendeinen Zeitraum fortbestanden habe.

§ 40 a BVG und ebenso § 6 DVO bezweckten den Ausgleich schadi-
cungsbedingter Nachteile. Als Ausgangspunkt miisse daher der
in Zeitpunkt der Schidigung gegebene Zustand genommen werden.
Das becdeute, daell die herausgehobene berufliche Stellung bis
zur Schiédigung oder bis zum Beginn des militarischen Dienstes
fortbestanden haben miissc. § 6 DVO kénne dsher nur angewandt
werden, wenn und sowveit ein bereits friher erreichter be-
sonderer Berufscrfolg Cen Schlull zulasse, daB ohne die
Schidigung auch heute noch ein gleicher Berufserfolg zu erwar-
ten wire. Es kOnne nicht angenommen werden, dall der Zweck der
Sonderregelung in § 6 DVO weiter reiche als deren innere
Berechtigung und daB somit § 6 DVO Falle erfasse, bei denen
e¢s an der inneren Berechtigung der Soncderregelung fehle. Das
LSG halte das durch eine wortgetreue Auslegung gewonnene Er-—
gebnis offenbar fir unbillig; dem sel entgegenzuhalten, daB § 6
DVO keine allgemeine Billigkeiltsvorschrift sei. DeB die wort-
retreue Anwendung von Zufédlligkeiten beeinfluBt werde, sei
kein Argument gegen sie; Zufallsergebnisse konnten auch in
anderen F&éllen eintreten. EkEntscheidend sei hier, dall die
virtschaftliche Bedeutung der Tatigkeit und der demit ver-—
bundene berufliche Rang durch die Einschrénkung des Betriebes
zurtickgegangen seicen. Der Drei-cahres-Zeitraum konne auch
nicht von der ersten Einberufung des M. zum Wehrdienst im
cahre 1939 gb berechnet werden. Als militZrischer Dienst
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konne hier nur der Dienst gemeint sein, der zu der Schiadigung
gefiihrt habe. Soweit das LSG die zuletzt innegechabte un-
glinstige Position im Jahre 1945 als vorubergehend bezeichnet
habe, beruhe diese Feststellung auf einer Verletzung der

§§ 103 und 128 SGG. Sie besage ndmlich, daB M. beil einer ge-
sunden Rickkehr aus dem Kriege den Betrieb wieder bis zum
fritheren Umfang erweitert hatte. Hierzu hiatte eine Auskunft
der zustandigen IHK iber die mutmaBliche Entwicklung des
Betricbes eingeholt werden mussen. Auch seien hierbei

die unglinstige Wirtschaftslage der ersten Nachkriegsjabre
und die Tatsaclkic zu beachten, dafl das Unternehmen nicht

von dritter Seite uUbernommen und fortgesctzt wurde und dal
es wegen der Teilung Deutschlands cinen Teil scincr friheren

Kunden verloren hatte.
Die Klagerin beantragt,
die Revision des Beklagten als unbegriindet zuriickzuwelsen.

Sie hadlt das Urteil des LSG fiur zutreffend und meint, es

sei nicht gerechtfertigt, die durch die Kriegslage voriiber-
gehend hervorgerufener besonders unginstigen Umstande zur
Grundlage der Bemessung eines Dauerschadens zu machen, zumal
die wirtschaftliche Entwicklung der Nechkriegszelt bis heute
Uberzeugend bewicsen hebe, daB Febrikationsbetriebe nach Vep:-
fall der kriegsbedingten Einschrankungen wieder einen aufler-
gewchnlichen wirtschaftlichen Aufschwung genommen hétten.

II

Der Beklagte hat die durch Zulassung statthafte Revision
(§ 162 Abs. 1 Nr. 1 SGG) form~ und fristgerecht eingelegt
und begriindet (§ 164, 166 8GG); sie ist deshalb zuldssig.
Die Revision ist jedoch unbegriindet. Das L3G hat zutretfend
erkannt, daB bel der Ermittlung der angemessenen BesGr Ifur
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die Berechnung des Schedensausgleichs der Klagerin nicht

der Gewilinn aus den Jdahren 1942 bis 1944, sondern der Gewinn
aus den vahren 1938 bis 1940 zugrunde zu legen ist.

Die Kléagerin hat ibren Antrag auf Gewdhrung eines Schadens-
ausgleichs im Oktober 1964 gestellt. Bel dem Schadensaus-
gleich handelt es sich um eine fortlaufende Versorgungs-
1eistungo Flir die rechtliche Beurteilung sind dzher die

eit dieser Zeit Jewells geltenden Vorschriften des BVG
idF des Zweiten Gesetzes zur Anderung und Erginzung des
Kriegsooferrechts vom 21. Februar 1964 (BGB1 I S. 85
2, NOG) - das am 1. Jenuar 1264 in Kraft getreten ist (vgl.
Art. VI § 5 des Gesetzes) - und 1idF des Dritten Gesebvzes

P

zur Anderung und Ergénzung des Kriegsopferrechts von 28. De-
zember 1066 (BGB1 I 8. 750 - 2. NOG) maBgebend. Nach § 40 a
Abs. 1 BVG idF des 2. NOG erhalten Wivtwen, deren FEinkommen
un mindestens 50,-- DIl geringer ist als die Halfte des
Einkommens, das der Ehemann ohne die Schadigung erzielt
hatte, einen Schadensausgleich in Hohe von vier Zehntcl des
Testgestellten Unterschiedsbetrages, Jjedoch hochstens 200,~~
monatlich. Zur Feststellung des Schadensausgleichs ict das
von der Witwe erzielte Bruttoeinkommen zuzuglich der Grund-
rente (§ 40), der Ausgleichsrente (§ 41 oder §§ 32, 3%) so-
wic des Zuschlags nach § 41 Abs. 4 BVG mit dem Llnkommen des
Fhemannes zu vergleichen. Als FEinkommen des Ehemannes gilt da
Durchgschnittseinkommen der Berufs- oder Wirtschaftsgruppe,

DM

S

der der Verstorbene angehort hat oder ohne die Schi&digung nach

seinen Lebensverhdltnissen, seinen beruflichen Kenntnissen
und Fahigkeiten wahrscheinlich angehort hatte. Diese Vor-
achriften sind durch das 2. NOG lediglich dehin geindert
worden, dall der Mindesvelnkommensverlust von 50,-- DM ent-
fallen und der Hochstbetrag auf 250,-- DM monatlich erhdht
worden ist. Auf den Schacdensausgleich ist § %0 Abs. 4 Sdtze

2 und 3 BVG anzuwenden (vgl. § 4o a Abs. 2 letzter Satz BVG);
§ %o Abs. 7 BVG gilt entsprechend (§ 4o a Abs. 4 BVG).
bedeutet, daB fir die Feststellung des Schadensausgleichs der
Witwe auch die aufyrund der Ermachtigung in § %0 Abs. 7 BVG

i
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erlassene DVO zu § 30 Abs. 3% und 4 BVG anzuwenden ist. Nach
§ 2 Abs. 1 der DVO wird das Durchschnittseinkommen cr-

mittelt, wenn der Beschsdigte wahrscheinlich a) unsclbstindig

in der privaten Wirtschaft tétig widre, nach § 3, b) im
5ffentlichen Dienst t8tig ware, nach § 4, c¢) sclbsbandig
tédtig ware, nach § 5.

Nach den Feststellungen des LSG ist der Ehemann der Kligerin,
der die Volksschule besucht, eine Lehrein einem Metallbe-
trieb durchgemacht und die Meisterprifung im Metall-
gieBerhandwerk abgelegt hatte, scit 1927 selbstdndig als
Inhaber cincs Gewerbebetriebes (Lampen-GieBerei) titig ge-
wesen. Das Durchschnittseinkommen wire dasher grundsdtzlich
nach § 5 DVO zu ermitteln und der EFhemann der Kl&dgerin nach
den festgestellten Merkmalen (Volksschulbildung, abgelegte
Meisterprifung) in die BesGr A 9 BBesG einzustufen, es '
sci denn, daB die Ermittlung des Durchschnittseinkommens

in besonderen Fiéllen ncch § 6 DVO in Betracht kommt.

Der Streit geht dahin, ob die Klédgerin verlangen kann, dafd
die BesGr - und demit das Durchschnittseinkommen fiir die
Berechnung des Schadensausgleichs - nach § 6 DVO ermitteld
wird und cdall debei der Gewinn aus den Jahren 1928 bis 1%%4o
- und nicht aus den Jahren 1942 bis 1944 - zugrundc gelegt
wird, § 6 Abs. 1 idF der DVO vom 30. Juli ®64 (BGBL I 8.574
- DVO 1964) schreibt vor, daB in den Fdllen, in denen der
Beschddigte nachweist, daR er in dem vor Eintritt der Scha-
digung oder des besonderen beruflichen Betroffenseins ange-
strebten Beruf eine Stellung erreicht hat, daie durch dic
Vorschriften der 8§ % und 4 nicht ausreichend Beriicksichti-
gung findet, als Durchschnittseinkommen das Endgrundgehalt
einer dieser Stellung angemessenen BesGr der Bundesbesol-
dungsordnung A des BBesG zugrunde zu legen ist. Diese Vor-
schrift ist - neben einer geringen sprachlichen dAnderung -
durch die DVO 1968 (vom 28. Februar 1968 - BGBL I S 134)
dehin geandcrt worden, dall die Worte "cder des becsonderen
beruflichen Betroffenseins" entfallen und dafur die Worte
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"oder vor Auswirkung der Folgen der Schddigung" eingefiigt
worden sind. Die Vorschrift des § © Abs. 1 DVO bezieht sich,
wie der Hinweis auf 8§ % und 4 DVO erkennen 13Rt, nur auf die
in diesen Paragraphen angesprochenen Beschaftigten, also die
unselbstindig in der privaten Wirtschaft Tatigen (§ 3) und
die im dffentlichn Dienst Tatigen (§ 4). Hach § € Abs. 2 DVO
£ilt jedoch Absatz 1 flur selbstandig Tatige entsprechend, wenn

- wile es nunmehr diese Vorschrift idF der DVO 1868 vorschreibt -

die wirtschaftliche Bedeutung der in dem nach Absatz 1 Satz 1

maligebenden Zeltpunkt ausgelibten selbstindigen Tatigkeit durch

www.prinz.law

die Vorschrift des § S nicht ausrecichend beriicksichtigt wird. Die-

se Neufessung bzw. LErgénzung des § 6 Abs. 2 Satz 1 DVO

stellt keine Anderung des Inhalts dieser Vorschrift dar; sie
verdeutlicht vieclmehr lediglich die auch bisher schon giltige
'Rcchtsauffassung, dall bei selbstandig Tdtigen -~ bei denen es
eine "Hangordnung" im Berufsleben nicht gibt und die grund-
satzlich nach ibhrer Vorbildung und Berufsausbildung, nicht
abter nach der Grofle ihres Betriebes und nech dem wirtschaft-
lichen Erfolg einzustufen sind (§ 5 DVO) - wirtschaftlichen
Gegsichtspunkten eine ausschlaggebende Bedeutung filr eine
eventuelle hdhere Einstufung nach § 6 Abs. 2 DVO zukommt

(vgl. BSG in SozR DWO Xe4 mu§ %0 Abs. 3 und 4 BVG, § 6 Nr. 5).
Die herausgehobene berufliche Stellung 1st also nach der
wirtschaftlichen Bedeutung der selbstindigen Tatigkeit zu
beurteilen und diese wiederum 1ZB8t sich am ehesten an dem
entsprechend hoheren Gewinn ablesen (vgl. Urteil des erkennen-
den Senats vom 19. Februer 1969 - 10 RV 249/67; Urteil BSG vom
11, November 1969 in BVB1l 1970 &. 92; Wilke, BVG, 3.Aufl.,
19638, § 30 8. 254; s. auch Rundschreiben des BMA vom 22. Mirz
1066, BVBL 1966 S. %o Nr. 21). Dementsprechend bestimmt § 6

Abs. 2 Satz 2, daB bei der Ermittlung der angemessenen BesGr der

nachpewiesene durchschnittliche Gewinn aus Gewerbe oder selb-
gndiger Arbeit in den letzten drei odehren vor Eintritt der

o

Cnaaigung oder ... vor Beginn des milit&rischen oder mili-
tarihnlichen Dienstes zugrunde zu legen ist. Die Klagerin

hat den Gewinn aus dem Gawerbebetrieb ihres Ehemannes durch
Vorlage der Einkommensveuerbescheide flir die cahre 1938 bis
1944 liickenlos nachgewiesen. Im Hinblick auf das vom LSG fest-
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gestellte starke Absinken des Gewinns zwischen 193%8/79 und
1043/44 ist es fur die Klidgerin von entscheidender Bedeu-

tung, ob der Gewinn aus den Jahren 1938 bis 1940 oder aus

den Jahren 1942 bis 1944 zugrunde gelegt wird.

Die Schadigung - der Tod des Ehemanhes der Klagerin -~ ist
im Jahre 1945 eingetreten. Im gleichen Jdahre war der FEhemann
der Klagerin auch - erneut - zum Wehrdienst eingczogen wor-
den. - Der Ehemann der Kligerin war zwar bercits 19239 erst-
malig zum Wehrdienst eingezogen worden. Diese Iinziehung
war Jjedoch nur voribergehend; der Ehemann der Klagerin hat
danach noch mehrere Jahre seinen Beruf ausgelibt und scinen
Betrieb geleitet. Das LSG hat keine Feststellung daruber
getroffen, wie lange dieser erste Wehrdienst gedauert hat
und wann der Ehemann der Kliagerin entlassen worden 1ist.

Auf diese Feststellung komnt es jedoch, wie noch zu zeigen
sein wird, flir die Entscheidung des Rechtsstreits nicht an. -
Werden, wiec es der Auffassung des Beklagten entspricht,
rein schematisch die "letzten drei Jdahre" vor der Schédipung
bzw. vor dem Beginn des militdrischen Dienstes, der zu der
Schédigung gefilhrt hat - also dem militdrischen Dienst inm
oahre 1945 - zugrunde gelegt, dann sind das die oshre 1942
bis 1944, Diescr allein am Wortlaut orientierten Anwendung
und Auslegung (vgl. BSG 8, 198, 20l; 13, 4o, 41; 17, 105,
107) des § 6 DVQ stehen jedoch erhebliche Bedenken gegen-
Uber, weil sie in Fdllen wie dem vorliegenden zu un-
billigen und teilweise unverstdndlichen Ergebnissen fiihren
nufl, die mit dem Sinn und Zweck dieser Vorschrift nicht zu
vereinbaren sind (vgl. BSG 11, 185, 188; 14, 238, 239).

Bei dieser Betrachtung ist von dem Grundgedanken des § 6
DVO auszugehen; danach wird durch diese Vorschrift grund-
sétzlich ein schutzwlirdiges Interesse des Anspruchsberech:-
tigten anerkannit, einen nachueislich bereits vor der Schi-
digung erzielten besonderen Berufserfolg des Beschidipten
bei der Berechnung des Durchschnittseinkommens cu beriick-
sichtigen (vgl. BSG in SozR DVO 1864 zu § %0 Abs. 3 und

4 BVG, § 6 Nr. 6). In der Regel wird deshalb dic in den
letzten drei Jahren vor der Schidigung innegehable Position
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fiir die Berechnung des Durchschnittseinkommens nach § 6 DVO
maflgebend bleiben missen, well sie gewohnlich am sichersten
den vor der Schiadigung erreichten -dauerhaften-Berufserfolg
erkennen 1aRt. Der BMA hat jedoch bereits in seinem Rund-
schreiben vom 16. April 1962 (BVB1l 1962 S. 54 Nr. %2) darauf
hingewiesen, daBR die Bestimmung des § 6 Abs. 2 Satz 2 DVO
geschaffen worden ist, um zu verhindern, dall einmalig hohe
Kenjunkturgewinne den MaBstab fur den aulergewthnlichen
Berufserfolg bilden, dall aber dann, wenn diec selbstandige
Tatigkeit weniger egls drei Jahre ausgelbt worden ist und
sich bereits in dieser kirzeren Zeilt ein auBlergewohnlicher
Berufserfolg sbgezeicknet hat, "keine Bedenken bestehen, cdas
nachgewiesene durchschnittliche Einkommen dieses kiirzeren
leitraures zugrund zu legen, sofern den Umstanden nacn nicht
anzunekmen ist, dall es sich lediglich um einen konjunkturbe-
dingten Gewinn gehandelt hat'". Nach dieser Auffassung des BIA,
dall der Dreijahreszeitraum trotz des klaren Wortlautes der DVO
nicht unbedingt eingehalten 2zu werden braucht, ist in der
Praoxis der Versorgungsbehtrden seither verfabrn yorden. In
dhnlicher Weise hat das BSG in seiner Entscheidung vom 6. Mai
069 (BSG in SozR DVO 1964 zu § 20 Abs. 3 und 4 BVG, § 6 Nr. 6)
ausgesprochen, daB die Ubernahme einer verh&ltnismiéBRig kurz-
daucrnden selbsténdigen Tatigkeit - die in dem zur Entscheidung
stehenden Fall etwa zwel Jzhre gedauert hatte ~ der Anwendung
des § 6 Abs. 1 DVO nicht entgegensteht, wenn der vorher in
cinem abhdngigen Arbeltsverhdltnis gewonnene Rang der beruf-
lichen Stellung durch die Auslibung der selbstindigen Tatigkeit
bis zum Eintritt der Schéddigung nicht beeintrachtigt worden
ist. Dieser Auffassung ist der BMA 1n seinem Rundschreiben
vom 1. Juni 1971 (BVB1l 1971 8. 62 N,.° 52) gefolgt und het
Cerauf hingewiesen, daBl die besondere berufliche Stellung,
die der Beschaddigte bereits erreicht hatte, nicht dadurch
verloren geht, deail dieser vor Eintritt der Schidigung aus
kriegsbedingten Griinden voribergehend verhindert war, diesen
Beruf auszuiiben, und dalB malgebend in solchen Fiéllen des
vor der voriibergehenden kriegsbedingten Téatigkeit erzielte
Einkommen ist. SchlieBlich hat der 8. Senat des BSG unter
Hinweis auf den Sinn und Zweck des § 6 Abs. 2 DVO entiscnie-

JLaw — Gesetze und Urteile Jr— Available on the [
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store
W Uber 200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

©/8 §§ YorU JURQUIIR( S[& PUIS SUN[WWIBSS[I9)I[) JOP (13T, YONY STOMUIE]

1znydsad HyIN P


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

E

W

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

- 12 -

den (vgl. Urteil vom 24. Juni 1971 - 8 RV 181/70)., dafB die
Dreijahresfrist nur fiir den Rigelfall gilt und dalB der
Nachweis eines auBergewdhnlich hohen, aber konjunkturbe-
dingten Berufseinkommens auch dann nicht die Anwendung des
§ 6 Abs. 2 DVO rechtfertigt, wenn es in den letzten drei
Jahren vor der Eingziehung zum Wehrdienst erziclt worden

ist.

Die Rechtsprechung des BSG, aber auch die Auffassung in

den Rundschreiben des BMA, die cine einheitliche Verwaltungs

ausibung gewdhrleisten sollen, geht also eindeutig dahin,

dafl diec Dreijahresfrist des § 6 Abs. 2 DVO nicht unbedingt

eingehelten zu sein braucht, daB die besondere berufliche
Stellung des Beschadigten nicht dadurch verlorengeht, dal
dieser vor Eintritt der Schiadigung aus kriegsbedingten Griin--
den voriibergehend verhindert war, diesen Beruf auszuliben,
und dafl ein Dreijabreszeitraum dann unberiicksichtigt zu
bleiben hat, wenn der in diesem Zeitraum erzielte Gewinn

aus konjunkturbedingten Grinden ungewthnlich hoch lag.

Fihrt aber - unter Hintansetzung einer wortgetreucn Ausle-

gung, aber in Ubereinstimmung mit dem Sinn und Zweck des § 6

Abs. 2 DVO - eine voribergehende Verhinderung der Berufsaus-
libung aus kriegsbedingten Grinden nicht zum Verlust des
Anspruchs aus § 6 Abs. 1 DVO und bleibt selbst ein voller
Dreijahreszeitraum, in dem der Gewinn aus konjunkbturbeding-
ten Grinden ungewodhnlich hoch lag, unberilicksichtigt bei der
Anvendung des § 6 Abs. 2 DVO, dann ist nicht einzusehen,
warum nicht auch umgekehrt einige Jahre, in denen der Ge-
winn aus kriegsbedingten Grunden ungewdhnlich niedrig iag,
unberiicksichtigt bleiben sollen uncd auf die vor Kriegsbe-

ginn liegenden "Wormaljahre" zuriickgegriffen wird.

Gerade im Fsalle des wchadens 8usg’elcbs (§ 4o a BVG) miilte
die allein am Wortlaut der DVO ausgerichtete Auslegung zu
unbilligen, mit dem Zweck des Schadensausgleichs nicht zu
vereinberenden Ergebnissen flhren, weil es einerseits der
Witwe nach dem Kriegstod ibres Ehemannes in der Regel nicht
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ihr andererselts die von ihrem Ehemann bereits vor dem Kriege
erreichte glinstige wirtschaftliche Stellung nicht angerechnet
wird. Damit wiirde eindeutig dem Grundgedanken des § 6 DVO
zuwidergehandelt werden, wonach die einmal erreichte, nach
menschlichen Ermessen aul die Dauer angelegte Stellung'er-
halten bleiben und gleichsam der wirtschaftliche Besitzstand -
gesichert werden soll. Mit Recht weist das LSG in diesem Zu-~
sarmenhang darzuf hin, daB die Auffessung des Beklagten zu
"Zufallsergebnissen"flihren muB, weil die Anvendung des § 6 DVO
uné demit die HOhe des Schadensausgleichs davon abhéangen
wirde, ob der Versorgungsberechtigte gleich bel Kriegsbe-

ginn oder erst spiter eingezogen worden 1ist, wann er die

Ericgoschadigung erlitten hat und welchem Wirtschaftszuelg

~kriegswichtig oder nicht, AuBenhandel oder Versorgung der in-
léndicchen Bevolkerung- er angehort hat. Der Fall wird be-
soncers deutlich, wenn angenommen wird, dall der Beschiadigte
bzw. Verstorbene allein aus kriegsbedingten Grunden gezwungen
war, seilnen gutgehenden Betrieb bereits einige Jahre vor Be-
sinn seines militédrischen Dienstes stillzulegen (vgl. BSG in
SozR DVO 1864 zu § %0 Abs. % und 4 BVG, § 6 Nr. 6). Der Senat
ist dgher der Auffassung, dall aulergewohnliche Ver&nderungen
die eindcutig kriegsbedingt und daher als "typische" Kriegs-
folge anzusehen sind und die auBlerhalb der normalen Schwankungs
breite Jjedes Betriebes und Jedes Betriebsgewinnes liegen, auller
Betracht zu bleiben haben, und zwer sowohl dann, wenn es sich
un konjunkturbedingte, aullergewdhnlich hohe Gewinne handelt

(so das Urteil des 8. Senats des BSG, @al), als auch dann,
wenn es sich um kriegswirtschaftlich bedingte, auBergewbhnlich
niedrige Gewinne handelt. Der Senat mull annehmen, daR der Ver-
ocrdnungsgeber diese Falle Ubersehen oder sie jedenfalls nicht
auf ihre Vereinbarkeit mit dem Sinn und Zweck des § 6 DVO
iUberprift hat. Insoweit handelt es sich, wie die bisherige
Rechtsprechung des BSG, eber auch die erwdhnten Rundschreiven
des BMA erkennen lassen, um eine Lickenausfiillung, um unbillige
Ergebnisse in beiden Richtungen zu vermeiden.

Der Fall einer aulergewohnlichen, ausschlieBlich durch den Xrie
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und die kriegeswirtschaftlichen Verhidltnisse bedingten Ver-
gnderung ist hier gegeben. Nach den Feststellungen des LSG
war der Ehemann der Klidgerin seit 1927 Inhaber einer !Metall--
gieBerei, und zwar einer Lampen-GieBerei. Der nachgewicsene
Gewinn betrug nach den Einkommenstecuerbescheidcen in den
Jdahren 193%8 und 1939 18000,-- bzw. 17000,-- RM und ging 1940
auf 108C0,-- RM zurick. In den dzhren 1S41 und 1942 ist der
Gewinn wieder etwas angestiegen, um dann 194% und 1944 krass
abzufallen auf 2600,-- bzw. 6200,-- RM. Das LSG hat weiter
festgestellt, daBl die Besch&aftigtenzahl, die vor dem Kriege
20 bis 25 betragen hatte, in den letzten Jahren auf 2 bis %
zurickgegangen war, dall die Wirtschaftslage des Betricbes
unter den Einwirkungen des Krieges besonders unginstig war,
dall diese Entwicklung und die Gewinnreduzierung nicht auf
ein Verschulden des Betroffenen, sondern gllein auf die
Kriegsverhdltnisse zurilckzufihren waren, und dall es sich "um
eine voribergehende unglnstige Konjunkturlage in der nicht
kricegswichtigen Industrie gehsndelt hat'.

Der Beklagte will zwar die Feststellung des LSG, daB die zu-
letzt innegehabte unglinstige Position nur "voribergehend"
gewesen war, mit Verfahrensrigen angreifen und tragt dazu vor,
das LSG habe eine Auskunft der zustidndigen IHK Uber die mut-
mafBliche Entwicklung des Betriebes nach dem Kriege einholen
missen. Diese Rlige einer Verletzung des § 103 SGG greift
Jedoch nicht durch. Nach dieser Vorschrift hat das Gericht
den Sachverhalt von Amts wegen zu erforschen; es isl an das
Vorbringen und die Beweisantrige der Beteiligten nicht gebun-
den., Fir die Frage, ob das Gericht seine Pflicht, den Sach-
verhalt von Amts wegen zu erforschen, nicht erfullt und
dadurch § 103 SGG verletzt hat, kommt es daravuf an, ob der
Sachverhalt, wie er dem LSG im Zeitpunkt der Urteilsfdllung
bekannt gewesen ist, von desgsen sachlich-rvechtlichem Stand-
punkt aus zur Entscheidung des Rechtsstreits ausrcichte oder
ob sich das LSG zu weiteren Ermittlungen hitte gedrangt
fiihlen missen (standige Rechtisprechung des BSG; vgl. SozR

SGG § 103 Nr. 14 und Nr. 7). Das LSG hat hier mabtcriell--werht.-
lich die Auffassung vertreten, daBl nach dem Grundgedanken des
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§ 6 DVO ein schutzwirdiges Interesse des Anspruchsberech-
tigten daran anerkannt wird, dafll ein nachwcislich bereits
vor der Schiddigung erzielier vesonderer Berufserfolg des Be-
cschddigten erhalten bleibt, und dafl deshalb eine allein durch
die Kricgsverhalinisse bedingte pesonders ungunstige Position
nicht zu beriicksichtigen ist. Das ISG hat seine Entscheidung
also nicht etwa darauf abgestellt, ob und wie sich der Be-
trieb bei glicklicher Heimkehr des Ehemannes der Klagerin
nach dem Kriege entwickelt hatte, sondern allein darauf, ob
der Beschadigte bereits vor dem Kriege eine besonders
ciinstige wirtschaftliche Stellung erlangt hatte und ob

dicsc allein aus kriegswirtschaftlichen Grinden verlorenge-
gangen war. Wenn das LSG in diesem Zusammcenhang von "voriber-
gehend" gesprochen hat, so hat es damit nicht die spatere
Entwicklung des Betriebes im Auge gehabt, sondern es hat
offensichtlich den Krieg und die dadurch bedingten kriegswirt-
schaftlichen Schwierigkeiten und Einschrénkungen als "voriiber-
gehend", d.h. flir die Dauer des Krieges, angesehen und sie
den Beschddigten nicht anlasten wollen. Von diesem Rechts-
standpunkt aus brauchte sich das I18G demnach nicht gedrangt
zu fihlen, noch die von dem Beklagten vermifite Auskunft

der IHK einzuholen, ganz abgesehen davon, dall durchschlagen-~
de Grinde dafiir, dafl der Ehemenn cder Kligerin beil glicklicher
Heimkehr aus dem Kriege seinen Betrieb nicht wieder aufgebaut
hatte, nicht ersichtlich sind.

Der 8. Senat des BSG hat zwar in seiner Entscheidung vom
24, Juni 1971 (2a20) ausgesprochen, daB der Nachweis eines
aulRergewohnlich hohen, aber konjunkturbedingten Berufsein-
kommens in den letzten drei Jahren vor der Einziehung zum
Vehrdienst die Anwendung des § 6 Abs. 2 DVO nicht recht-
fertigt, "es sei denn, daR der Ehemann im Frlebensfall wahr-
scheinlich eine selbstindige Tdtigkeit von vergleichbarer
wirtschaftlicher Bedeutung wieder ausgeiibt hdtte". Dieser
Entscheidung lag Jedoch ein anderer Fall zugrunde, in dem der

aulergewchnlich hohe Gewinn eindeutig konjunkturbedingt war,

1
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in dem also die Voraussetzungen des § 6 Abs. 2 DVO nach
seinem Grundgedanken nicht erfillt waren. Der vorlicgen-
de Fall ist Jjedoch gerade dadurch gekennzeichnet, dal
eine wirtschaftlich bedeutsame, auf die Daucr angelegte
berufliche Stellung bereits erreicht war, in die ledig-
lich aus kriegswirtschaftlichen Griunden -~ und aus lkeinem
anderen Grunde - ein Einbruch eriolgt war. Aul die mut-
maBliche Entwicklung nach dem Kriege kenn es bei dicscr
Ausgangslage, die dem Grundgedanken des § 6 DVO ent-
spricht, nicht ankommen, so dafl auch dehinstehen kann,
ob der Auffassung cdes 8. Senats fir den dort entschiede-
nen Fall zu folgen ware.

Bei dieser Rechtslage brauchte nicht gepriift zu werden. ob
bei dem Ehemann der Klé&gerin die erste Einzichung zum
Wehrdienst im Jdahre 1929 als maflligebend anzuschen wire

und ob moglicherweise dadurch das Betriebsergebnis
nachhaltig becinfluflt worden ist. Der Senat braucnte

auch nicht zu prufen, ob die Feststellungen des LSG

iiber das Gehalt des verantwortlichen Leiters eincr
GieBerci und Uber die Berechnung ces Durchschnittsein-
kommens richtig sind, da der Beklagte insoweit keilne
Verfahrensrigen erhoben hat. Ebenso kann dahinstehen,

ob die Klagerin verlangen kdnnte, daB auch der Gewinn

aus dem Jahre 1940 unberlcKsichtigt bleibt und daflur

der Gewinn aus dem Jahre 1937 zugrunde gelegt wird,

und ob sich alsdann eine glnstigere Berechnung ergeven
wirée, cda die Klagerin keine selbstiZndigen Angrifife ge-
gen das Urteil des LSG erhoben hat. Sowelt der Becklagte
mit Schriftsatz vom 2. April 1870 vortrigt, dall auch

in Ausfithrung des Urteils des LSG ein Schadensausgleich
wegen der Hohe des anzurechnenden Einkommens der Klégerin
nicht zu zahlen ist, handelt es sich um neues tatsachliches
Vorbringen, das in der Revisionsinstanz nicht mehr be-
ricksichtigt werden keann. Der Senat breuchte deshalb auch
nicht zu der Frage Stellung zu nehmen, ob in einem solchen
Fall das Rechtsschutzinteresse filir eine Ieistungsklage
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fehlen wirde, wenn der Beklagte diese Berechnung -probewelse-
bereits in der Berufungsinstanz angestellt hatte.

Das Urteil des LSG erweist sich daher als zutreffend. Die
Revision des Beklagten war mit der Kostenfolge aus § 193
SGG als unbegrindet zurilickzuweisen.
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