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Bundessozialgericht
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Urteil
in dem Rechtsstreit
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Kldgerin und Revisionskligerin,
~ProzeBbevollméchtigte: o o o ¢ ¢ o o o o o o

g egen

Beklagter und Revisionsbeklagter.

‘Der 8. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne
miindliche Verhandlung am 27. Mai 1971 durch

Senatspriédsident Dr. M ailis ch

- Vorsitzender -,
Bundesrichter Petersen und
Bundesrichter Dr. Schwankhart ,
Bundessozialrichter N aumann und

Bundessozialrichter S a 1l omons on

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Klidgerin gegen das Urteil des
Landessozialgerichts Niedersachsen vom 27,
November 1969 wird zuriickgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten des Revisionsverfahrens

sind nicht zu erstatten.
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Die Klidgerin bezieht Hinterbliebenenversorgung nach

ihrem im Laufe des letzten Krieges als Soldat verschollenen
und fiir tot erklérten Ehemann. Im Februar 1965 beantragte
sie die Gewdhrung von Schadensausgleich nach § 40 a des
Bundesversorgungsgesetzes (BVG) und gab an, ihr Ehemann
sel nach dem Besuch der Volksschule, ohne eine Berufsaus-
bildung durchzumachen, von 19%6 bis zu seiner Einberufung
zum Wehrdienst am 27. August 1939 selbstindiger Fuhrunter-
nehmer gewesen; in seinem Betriebe habe er einen Mann be-~
schédftigt. Durch Bescheid vom 16. Mdrz 1966 lehnte das
Versorgungsamt den Antrag ab, weil ihr Einkommen nicht

um wenigstens 50 M geringer sel als die H81fte des Ein-
kommens, das ihr Ehemann ohne die Sch&digung erzielt hédtte.

‘Dabei ging es davon aus, daB fir den Ehemann als selbstdn-

digen Fuhrunternehmer ohne Berufsausbildung das Endgehalt

~der Besoldungsgruppe A 5 maBgebend seik! Der Widerspruch,

mit dem Eingruppierung in die Besoldungsgruppe A 7 begehrt
wurde, blieb erfolglos (Widerspruchsbescheid vom 12. Mai
1967), weil der angefochtene Bescheid zu Recht von der Be-
soldungsgruppe A 5 ausgegangen sei und die Ausnahmevor-
schrift des § 6 der Durchfiihrungsverordnung zu § 30 Abs. 3
und 4 BVG (DVO) nicht angewendet werden kdnne, denn bei
einem Fuhrunternehmer in einem Einmannbetrieb konne von
einer herausragenden wirtschaftlichen Bedeutung der selb-
stédndigen Tatigkeit gegeniiber anderen vergleichbaren Unter-—
nehmern mit Volksschulbildung ohne abgeschlossene Berufs-
ausbildung nicht ausgegangen werden.

Mit der Klage hat die Klédgerin den beruflichen Werdegang
ihres Ehemannes nochmals geschildert und den Gewinn aus
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dem Fuhrgeschaft monatlich mit etwa 800 bis 1200 RM ange-
geben. Das Sozialgericht (SG) hat Beweis erhoben, durch
Vernehmung des Bruders der Kldgerin als Zeugen iiber seine
Mitarbeit sowie die Gewinne im Betriebe des Ehemannes der
Kldgerin und durch Einholung einer Auskunft des Pinanzamts
iber den Gewinn aus dem Fuhrunternehmen in den Jahren 1938
und 1939, Durch Urteil vom 12. Dezember 1967 hat es die
Klage abgewiesen.

Die Kl&dgerin hat Berufung eingelegt und vorgetragen, das

SG habe zu Unrecht den vom Finanzamt angegebenen Gewinn
halbiert. Das Landessozialgericht (LSG) hat Beweis erhoben
durch Einholung einer Auskunft vom Finanzamt. Durch Urteil
vom 27. November 1969 hat es die Berufung zurlickgewiesen und
die Revision zugelassen. Maflgebend sei nur die Eingruppie-
rung nach § 5 Abs. 1 DVO zu § 30 Abs. 3 und 4 BVG, also die
Besoldungsgruppe A 5. Eine hohere Einstufung liber § 6 Abs.2
DVO seil nicht gerechtfertigt. Es komme nicht allein auf die
Hohe des erzielten Gewinns an, sondern auch darauf, ob der
Ehemann der Klidgerin eine deutlich herausragende besondere
Stellung im Rahmen seiner Berufs- oder Wirtschaftsgruppe
erreicht habe. AuBerdem miisse die erreichte Stellung gesi-
chert und gefestigt gewesen sein. Beides sei nicht der Fall.
Es habe sich vielmehr um ein ausgesprochenes Kleinunternehmen
gehandelt. Die verhdltnism&Big hohen Gewinne fiir die Jahre
1938 und 1939 seien auf den damaligen Aufbau der Reichswerke
in Salggitter, flir die er Fuhren ausgefiihrt habe, zurlickzu-
fihren, damit konjunkturbedingt und von voriubergehender
Natur gewesen. Dieser aullergewchnliche wirtschaftliche
Erfolg sei somit nicht als so sicher und dauerhaft anzusenen,
daB er im Rahmen des § 6 DVO beriicksichtigt werden konne,

Die Klédgerin hat Revision eingelegt und beantragt,
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unter Aufhebung der Urteile des LSG
Niedersachsen vom 27. November 1969

und des SG Hannover vom 12. Dezember
1967 sowie des Bescheides vom 16. Mirz
1966 idF des Widerspruchsbescheides vom
12, Mai 1967 nach dem Berufungsantrag zu
erkennen,

Sie riigt mit ndherer Begriindung eine Verletzung des § 6 DVO

zu § 30 Abs. 3 und 4 BVG und ist der Ansicht, der nachge-

wiesene Uberdurchschnittliche Gewinn miisse als MaBstab des

besonderen Berufserfolges beriicksichtigt werden. Der Auf- '
. bau erwReiohswerke”sei auch nicht nur von voriibergehender
- Natur gewesen. . . ;

Der Beklagte beantragt,

die Revision als unbegriindet zurickzuweisen.
Er hidlt die angefochtene Entscheidung flir zutreffend.

Beide Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne
mindliche Verhandlung einverstanden erkléart.

II

Die Kl&gerin hat die durch Zulassung statthafte Revision
form- und fristgerecht eingelegt und begriindet. Ihr zu-
léssiges Rechtsmittel konnte keinen Erfolg haben,

Nach seiner beruflichen Stellung als selbstédndiger Fuhr-
unternehmer mit Volksschplbildung und ohne abgeschlossene
Berufsausbildung kommt fir die Feststellung des Durchschnitts-
“einkommens des Ehemannes der Kligerin gemdB § 5 Abso 1 DVO
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zu § 30 Abs. 3 und 4 BVG idF vom 30. Juli 1964 (BGBL I,

- ?574) die Besoldungsgruppe A 5 in Betracht. Die Klégerin

ist demgegeniiber der Auffassung, gemiB § 6 DVO miisse ein
besonderer Berufserfolg ihres Ehemannes beruck51cht1gt

" werden. § 6 aa0 welcher gemil § 11 aa0 hier anzuwenden
ist, betrifft die Ermittlung des Durchschn;ttselnkommens
in besonderen Fillen. Abs, 1 behandelt die unselbsténdig
Tatigen in der priVafen Wirtschaft und im &ffentlichen
Dienst und setzt voraus, dall der Beschddigte nachweislich
in dem vor Eintritt der Schédigung oder vor Auswirkung

der Folgen der Schédigung”ausgeubten Beruf eine Stellung
erreicht hat, welche durch die Vorschriften der §§ 3 und

4 nicht ausreichend berlicksichtigt wird. Absatz 2 be-
stimmt sodann, daB Absatz 1 fiir selbstéindig Tatige (§ 5)
'entsprechend gilt. In der DVO idF vom 28. Februar 1968
(BGBL I, 194) ist hinzugefiigt worden, daB dies gelte,

wenn die wirtschaftliche Bedeutung der in dem nach Absatz
1 Satz 1 maBgebenden Zeitpunkt ausgelibten selbstédndigen
Tdtigkeit durch die Vorschrift des § 5 nicht ausreichend
berticksichtigt werde. Zu Recht haben die Vorinstanzen
hier nicht den Gewinn aus dem Fuhrunternehmen allein mafB3-
gebend sein lassen, sondern filir entscheidend gehalten,

daB der Umfang des Fuhrunternehmens an sich nur gering ge-
.wesen ist und die Gewinne auf der besonderen Konjunkturla=
ge des Aufbaus der Reichswerke in Salzgitter beruht haben.
Die Feststellungen der Vorinstanz Uber die BetriebsgroBe
und'die Unstédnde, welche zu einem besonderen Gew1nn gefiihrt
haben, sind mit Rev151onsrugen nicht angegriffen. Mit dem
Vorbringen, der Aufbau der Reichswerke seil nicht nur vor-
ubergehenaér Natur géwesen, sollte offenbar ein Verfahrens-
mangel nicht geriigt werden; ein solcher widre guch nicht
hinreichend substantiiert (§ 164 Abs. 2 Satz 2 $GG). Die
Feststellungen des LSG sind daher nach § 163 des Sozial-
gerichtsgesetzes (SGG) fiir das Revisionsgericht bindend.
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- Die Rechtsauffasgﬁng dés iSG“uber die Voraussetzungen flr
die entsprechende Anwendung des § 6 Abs. 1 DVO bei Streit-
féllen, welche nach § 6 Abs. 2 DVO zu beurteilen sind,

~ist frel von Rechtsirrtum und steht mit der Rechtsprechung
des Bundess021algerlchts‘(BSG) in Einklang. Der 10. Senat
des BSG hat in der Entscheidung vom 171. November 1969 -
10 RV 570/67 - (BVB1 1970 S. 92), in welcher der Streit
um die Anwendung des § 6 Abs. 2 DVO fiir die Witwe eines

" Rechtsanwalts gegangen ist, folgendes ausgefiihrt:

Nach § 6 Abs. 2 DVO (idF vom 30, Juli 1964)

gilt Abs. 1 fir selbstdndig Tatige (§ 5) "entsprechend";
dabei ist lediglich bei der Ermittlung der angemesse-
nen Besoldungsgruppe der nachgewiesene durchschnitt-
liche Gewinn aus Gewerbe oder selbsténdiger Arbeit

in den letzten drei Jahren vor Eintritt der §chédi—
gung ... zugrunde zu legen, Jjedoch nur insoweit,

als er auf die eigene Tdtigkeit des Beschidigten
zuruckzuflhren ist. Die entsprechende Anwendung des
Abs. 1 kann nur bedeuten, daB auch bei selbsténdig
Tatigen ein uberdufchschnittlicher, aus dem Durch-
schnitt der betreffenden Berufsgruppe hervorgehobe-
ner individueller Beruifserfolg vorgelegen haben mul,
um die Anwendung des § 6 Abs. 2 DVO zu rechtferti-
gen; denn der durchschnittliche Berufserfolg wird
auch bei selbstédndig T&tigen bereits bei der pau-

~schalierten und generalisierten Regelung des § 5 DVO
berlicksichtigt. Der Begriff "Durchschnittseinkommen"
in § 5 DVO macht deutlich, daB darunter grundsétzlich
alle Betroffenen fallen, also nicht nur diejenigen,
deren Einkommen wahrscheinlich unter dem Durchschnitt,
sondern auch dicjenigen, deren Einkommen lber dem
Durchschnitt gelegen hédtte ... Ihre Stellung mull sich
demnach, um die Anwendung des § 6 DVO rechtfertigen
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und die nicht ausreichende Berlicksichtigung
nach § 5 DVO dartun zu konnen, aus dem Durch-
schnitt lhrer Berufsgruppe deutlich heraus-
gehoben haben, wobei im Regelfall der indivi-
duelle Berufserfolg aus dem erheblich lber
dem Durchschnitt liegenden Gewinn aus selb-
.sténdiger Arbeit herzuleiten sein wird.

Diese Auffassung, die der erkennende Sengt im wesentlichen
teilt, wird bestdtigt durch den zweiten Halbsatz, der in

§ 6 Abs. 2 Satz 1 durch die DVO idF vom 28, Februar 1968
angefligt worden ist. Nach dieser Vorschrift gilt Abs. 1
nunmehr fir selbstdndig Tdatige entsprechend, "wenn die
wirtschaftliche Bedeutung der in dem nach Absatz 1 Satz 1
malgebenden Zeitpunkt ausgelibten selbstédndigen Tadtigkeit
durch die Vorschrift des § 5 nicht ausreichend beriicksich-
tigt wird". Wehn hier guf die "wirtschaftliche Bedeutung'" -
nicht jedoch auf einen einfachen Vergleich zwischen dem tat-
sdchlich erzielten Einkommen und der entsprechenden Besol-
dungsgruppe abgestellt wird, so kann daraus nur gefolgert
werden, daB weiterhin in § 6 DVO auch bei selbstiéndig Tati-
gen der lberdurchschnittliche Berufserfolg mit bedeutsamen
‘Auswirkungen auf das Einkommen maBgebend sein soll. Somit
bleibt auch nach der Erginzung, die § 6 Abs. 2 Satz 1 durch
die Neufassung der DVO vom 28. Februar 1968 erfahren hat,
die Anwendung dieser Vorschrift auf die Ausnahmefidlle be-
schridnkt, in denen der Uberdurchschnittliche Berufserfolg
in'seiner wirtschaftlichen Bedeutung so erheblich ist, dal3
er durch die pauschalierte Regelung des § 5 DVO, die grund-
sdtzlich sowohl die iiber als auch die unter dem Durchschnitt
liegenden Einkommen erfaBt, nicht ausreichend berilicksichtigt
und daher eine Sonderregelung geboten ist (vgl. hierzu den
nichtverdffentlichten Teil der Entscheidung des 10. Senats
vom 11. November 1969).
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Da der Ehemann der Kldgerin nach den bindenden Feststel-
lungen des LSG "vor seiner Einberufung zum Wehrdienst ein
nur kleines Fuhrunternehmen betrieben" hat, konnte das LSG
im vorliegenden Fall die Voraussetzungen des § 6 Abs. 2 DVO
verneinen. Der vorliegende Rechtsstreit gibt keinen AnlaB,
darauf nidher einzugehen, daB die in SozR Nr. 7 zu § 6 DVO
vom 30. Juli 1964 abgedruckte Entscheidung des 9. Senats

des BSG vom 5. Mai 17970 mit der vorstehend zitierten Ent-
scheidung des 10, Sena%%cggllig tibereinstimmt. Der 9. Senat
hat darauf hingewiesen, daB nach § 6 Abs. 2 Satz 2 der DVO
bei der Ermittlung der angemessenen Besoldungsgruppe'der
nachgewiesene durchschnittliche Gewinn aus Gewerbe cder
selbstédndiger Tatigkeit in den letzten drei Jahren vor Ein-
tritt der Schaddigung usw. zugrunde zu legen ist, und daraus
gefolgert, dafll hier der Nachwels eines ausreichend hohen
Durchschnittseinkommens nicht nur eine Anspruchsvorausset-
gung fir die hohere Einstufung sein diirfte, sondern daB an
dem hCheren Durchschnittseinkommen auch allein der besondere
Berufserfolg gemessen werden solle und daBl er deshalb nicht
— wie nach § 6 Abs. 1 DVO - auf eine im Vergleich zu den
Berufskollegen herausgehobene Stellung des Beschidigten
ankommen konne., Im vorliegenden Rechtsstreit hat das LSG
aber weiter—-flir das BSG bindend- festgestellt, daB die
verh#ltnismdBig hohen Gewinne von 6671 RM im Jahre .19%8 und
von 5000 RM im Jahre 1939 auf den damaligen Aufbau der
Reichswerke in Salzgitter zuriickzufihren, damit konjunktur-
bedingt und von voriibergehender Natur gewesen seien, weshalb
sie im Rahmen des § 6 DVO nicht beriicksichtigt werden konn-
ten. Dies ist rechtlich nicht zu beanstanden. ES stimmt
auBerdem mit der Rechtsprechung des 9. Senats des BSG -
(SozR Nr. 6 zu § 6 DVO aa0 und SozR Nr. 8 zu § 40 a BVGH):
Uiberein. Dieser hat das Erfordernis der Kontinuitdt in der
Ausiibung derselben Berufstdtigkeit betont und auf das BMA-
Rundschreiben vom 16. April 1962 (BVBl 1962, 54) hingewiesen,
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wonach der auBlergewdhnliche Berufserfolg "nicht lediglich
Ausdruck eines voriibergehenden hohen Konjunkturgewinnes"

sein darf. Wenn das LSG sonach darauf abgehoben hat, daB die
vom nhemann der Kl&dgerin, in den Jahren ﬂ938 und ﬂ939 tatsidch-
lich er21e1ten Gew1nne nur durch die’ damallgen besonderen
Kongunkturverhaltnlsse ermogllcht worden seien, ohne daf
angenommen werden konne, dal sich diese auBlergewdhnlichen
Gewinne auf seine allgemeine berufliche Stellung nachhaltig
ausgewirkt h&dtten, so hat es die aus dem Sinn und Zweck des
Schadensausgleichs sich ergebenden Grenzen der Ausnahmevor-
schrift des § 6 DVO (vgl. BSG, SozR Nr. 8 zu § 40 a BVG am
Ende) zutreffend erkannt und den auf § 6 Abs. 2 DVO gestitz-
ten Anspruch der Kldgerin ohne Rechtsirrtum verneint.

Da die angefochtene Entscheidung nach alledem nicht zu be-
anstanden ist, war die Revision als unbegriindet zurlickzu-
weisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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