Bundessozialgericht
Az.: 8 RV _181/70

Verkiindet
am 24, Juni 1971

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit
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Klagerin und Revisionsbeklagte,

Prozeflbevollmédchtigte:ooeeoacoons cesoscsss eeoo

gegen

oooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

Beklagter und Revisionsklager.

Der 8. Senat des Bundessozialgerichts hat auf
die miindliche Verhandlung vom 24. Juni 1971
durch

Senatsprasident Dro. Ma isch
- Vorsitzender -,
Bundesrichter Petersen,
Bundesrichter Dr. Schwankhart ,
Bundessozialrichter Brost und

Bundessozialrichterin B e c k er

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen
vom 1l3. Januar 1970 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung an dieses Gericht zurlickge-

wilesen.
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Grinde

- Der Kladgerin wurde mit Bescheid vom 12. Mai 1966

Schadensausgleich nach § 40a des Bundesversorgungsge-
setzes (BVG) bewilligt, wobei das Versorgungsamt der
Berechnung des Einkommens des verstorbenen Ehemannes der
Kldgerin (Sch.) als selbstdndiger Gastwirt das Endgrund-
gehalt der Besoldungsgruppe A 7/ des Bundesbesoldungsge-
setzes (BBesG) zuziiglich des Ortszuschlags zugrunde
legte. Der Widerspruch der Xldgerin, mit dem sie eine

ihr glinstigere Berechnung aus dem Durchschnittseinkommen ‘

des Ehemannes als Bzhnhofswirt in Kall (Eifel) in den
letzten Jahren vor der Einberufung im Juni 1941 begehrte,
hatte keinen Erfolg (Widerspruchsbescheid vom 18. Januar
1967). Die Verwaltung hielt die Einnahmen aus der Gast-
wirtschaft in der Zeit von 1937 bis 1940 fiir konjunktur-
bedingt und lieB sie daher bei der Ermittlung des Durch-
schnittseinkommens auBer Betracht. ‘

Das Sozialgericht (SG) Aachen, vor dem die Kl&dgerin ein
Einkommen (Reingewinn) von 35 408,-- RM im Jahre 1939

und dhnliche Gewinne fur die Jahre 1938 und 1940 behauptet

hat, hat mit Urteil vom 17. Oktober 1968 die Klage abge-
wiesen., Sch. habe zwar wegen des Baues des Westwalls und
der Burg Vogelsang aus rein konjunkturbedingten Grinden
ein hoheres Einkommen gehabt, dies kdnne aber wegen der
Konjunkturbedingtheit im Rahmen der Ausnahmevorschrift
des § 6 der Durchfihrungsverordnung zu § 30 Abs. % und &
des Bundesversorgungsgesetzes (BVG) (DVO) nicht beriick-
sichtigt werden (BSG 27, 178). Die Kiirzung des Durch-
schnittseinkommens flr die Zcit nach Vollendung des 65.
Lebensjahres des Beschddigten sei nach § 5 Abs. 2 i.V.m.
§ 3 Abs. 5 DVO gerechtfertigt.
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Auf die Berufung der Klidgerin hat das Landessozialge-
richt (LSG) mit Urteil vom 1%. Januar 1970 das ange-
fochtene Urteil abgeédndert und den‘Beklagten verurteilt,
Schadensausgleich unter Zugrundelegung der Besoldungs-
gruppe A 11 BBesG zu gewdhren. Das LSG hat die Anwendung
der Besoldungsgruppe A 7 BBesG nicht flir angemessen ge-
halten, weil Sch. in der Zeit von 1938 bis 1940 Gewinne
zwischen 24.620,--RM und 35.408,--RM erzielt habe. Es
hat ferner entsprechend der Auskunft des Verbandes des
Nordrheinischen Gaststatten- und Hotelgewerbes Aachen
vom 25. Januar 1966 als Wert der Arbeitsleistung des

Sch. die Hdlfte des Gewinns d.h. im Durchscnitt 15.000,-RM

angenommen. Das hiernach sich ergebende monatliche Durch-
schnittseinkommen von 1250,--RM liege erheblich liber dem
Endgrundgehalt der Bes. Gruppe A 7 von 722,--DM (ab

l. Marz 1963). Zwar konnten voribergehende hohe Ein-
nahmen bei § 6 DVO nicht beriicksichtigt werden; seien
diese hohen Einnahmen aber - wie hier -, in den letzten
drei Jahren (vgl. § 6 Abs. 2.Satz 2 DVO) erzielt worden,
so0 handele es sich nicht um nur voriibergehende Einkiunfte.
Da das Endgehalt der Besoldungsgruppe A 11 ab 1. Marz
1965 1214 ,--DM betragen habe, sei diese der Berechnung
des Schadensausgleichs zugrunde zu legen.

- Mit der zugelassenen Revision riigt der Beklagte, das
"LSG habe die §§ 5 und 6 DVO vom 30. Juli 1964 und vom
28. Februar 1968 zu § 30 Abs. 3 und 4 BVG sowie § 40 a
BVG verletzt. Es habe ferner gegen die Vorschriften der
Sachaufkldrungspflicht (§ 103 des Sozialgerichtsgesetzes
-3GG~) und der Beweiswiirdigung (§ 128 SGG) verstoBen.
Der Beklagte tridgt neben allgemeinen rechtlichen Erwi-
gungen vor, dafll ein vorilibergehendes Einkommen wie der
in den Jahren 1938 bis 1940 wegen des Baues des West-
wélls und der Burg Vogelsang in der Eifel von Sch.
erlangte Verdienst bei der Ermittlung des Vergleichs-
einkommens unberiicksichtigt bleiben miisse, weil ihm
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das Merkmal der Besténdigkeit gefehlt habe. Die Voraus-
setzungen des § 6 Abs. 2 DVO seien nicht erfiillt, da der
selbstdndigen Tatigkeit des Sch. keine herausgehobene
"wirtsghaftliche Bedeutung" zukomme. Dies sei aber er-
forderlich, wie in der DVO von 1968 klargestellt worden
sei. Das LSG habe ferner dadurch gegen Verfahrensvor-
schriften verstofen, dafl es aus der Auskunft des Ver-
bandes des Nordrheinischen Gaststdatten- und Hotelgewerbes
vom 25. Januar 1966 auf ein Arbeitseinkommen des Ehe-
mannés der Klagerin von 1250,--RM geschlossen habe,
obgleich aus der Auskunft liber die HShe des Entgelts
eines Arbeitnehmers in vergleichbarer Stellung nichts zu
entnehmen sei. Das LSG hatte sich daher gedrangt fuhlen
mussen, bei dem genannten Verband wegen des damaligen
Arbeitseinkommens eines solchen Arbeitnehmers zuriickzu-
fragen. Sollte das LSG die HShe eines solchen Entgeltcs
in Wirklichkeit nicht festgestellt haben, so sei § 6
Abs. 2 Batz 3 DVO verletzt.

Der Beklagte beantragt,
unter Abanderung des Berufungsurteils die Berufung
der Kldagerin gegen das erstinstanzliche Urteil
 gzuriickzuweisen.

hilfsweise,
unter Aufhebung des angefochtenen Urteils die Sache
zu erneuter Verhandlung und Entscheidung an das LSG
- zurlickzuverweisen.

Die Klagerin beantragt,
die Revision gegen das angefochtene Urteil als

/

unbegriindet zurickzuweisen.

Das LSG habe weder materielles noch formelles Recht
verletzt. Die nach § 5 DVO vorgenommene Einstufung:

in die Besoldungsgruppe A 7 BBesG entspreche der sténdi-
gen Rechtsprechung des Bundessozialgerichts -BSG- . Die
hohere Einstufung nach § 6 DVO sei aber wegen der von
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Sch. bereits erreichten Stellung eines selbstdndigen
Gastwirts zu rechtfertigen, weil sie durch § 5 DVO mit
seinem generalisierenden Mallstab eines fiktiven Be-
rufserfolgs nicht ausreichend berlcksichtigt werde.

Als Arbeitnehmer wdre der Ehemann der Kldgerin Geschafts-
fiihrer gewesen und hatte als solcher in etwa das als
nachgewiesen angesehene monatliche Einkommen erzielt.

Die durch Zulassung statthafte Revision (§ 162 Abs. 1
Nr. 1 SGG) ist form- und fristgerecht eingelegt und
begrindet worden (§ 164 SGG) und daher zuldssig. Sie
fiihrte zur Aufhebung der angefochtenen Entscheidung
und Zurilickverweisung der Sache an die Vorinstanz.

Kriegerwitweﬁ haben nach § 40a BVG in der Fassung des
Zweilten Neuordnungsgesetzes (2. NOG) vom 21. Februar
1964 (BGB1 I, 85) Anspruch auf Schadnesausgleich,
dessen Hohe sich nach dem frilheren oder mutmaflichen
spadteren Einkommen des gefallenen Ehemannes (Ver-
gleichseinkommen) richtet. Das 3. NOG vom 28. Dezem-
ber 1966 (BGBl1 I 750) hat keine filir den vorl. Streit-
fall wesentlichen Anderungen gebracht. Aufgrund des

§ 40 a Abs. 4 und des § 30 Abs., 7 BVG ist bei der
Feststellung des tatsidchlich oder wahrscheinlich er-
zielten Einkommens filir die Zeit vom 1. Januar 1964

an die DVO vom 30. Juli 1964 (BGBl1 I S. 574) und fiir
die Zeit vom 1. Januar 1967 an die DVO vom 28. Fe-
bruar 1968 (BGBL I S. 194) anzuwenden. Da der Ehemann
der Klagerin (Sch) mehr als 10 Jahre im Beruf eines
selbstdndigen Gastwirts tdtig war, hat die Verwaltung
eine abgeschlossene Berufsausbildung des Sch. als
Gastwirt unterstellt und demgemiB nach § 5 Abs. 1 DVO
der Berechnung des Schadensausgleichs das Durch-
schnittseinkommen nach der Besoldungsgruppe A 7 BBesG
zugrunde gelegt.(vgl. dazu auch § 5 Abs. 2 DVO idF
des 3. NOG). Insoweit besteht kein Streit.
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Hat der Beschadigte in dem friiheren Beruf eine besonders
hervorgehobene Stellung erreicht (DVO 1964) oder ist die
wirtschaftliche Bedeutung der frither ausgeiibten selb-
standigen Tatigkeit derart, daB sie durch das nach § 5
DVO ermittelte Durchschnittseinkommen nicht ausreichend
beriicksichtigt wird, so ist eine hohere, dem tatsdchlich
erzielten Einkommen entsprechende Besoldungsgruppe zu-
grunde zu legen. Im vorliegenden Fall hat Sch. in der

Tat wahrend der letzten % Jahre vor seiner Einberufung
zum Wehrdienst ein Uberdurchschnittlich hohes Einkommen
als selbstidndiger Gastwirt in der Bahnhofsgaststdtte

Kall (Eifel) erzielt. Diese Einkiinfte waren aber nach den
Feststellungen des LSG konjunkturbedingt, weil sich "in
ihnen damals gerade die Bauten des VWestwalles und der
Burg Vogelsang auswirkten'". Nach dem Sinn und Zweck des

§ 6 DVO konnen aber solche konjunkturbedingte Einkiinfte
bei der Priifung der Frage, ob ein ,lUberdurchschnittlichex"
Berufserfolg i.S. dieser Vorschrift vorliegt (vgl. Ent-
scheidung des 10. Senats des BSG in BVBl 1970, S. 92),
grundsatzlich nicht berlcksichtigt werden. Der 9. Senat
des BSG hat im Urteil vom 6. Mai 1969 — O RV 548/67

(SozR Nr. 6 zu § 6 DVO) das Erfordernis der Kontinuitidt
in der Auslibung derselben Berufstidtigkeit betont und auf
das BMA-Rundschreiben vom 16. April 1962 (BVBl 1962 S.
54) hingewiesen, wonach der auBergewdhnliche Berufserfolg
"nicht lediglich Ausdruck eines vorilibergehenden hohen
Konjunkturgewinns" sein darf. In SozR Nr. 8 zu § 40 a

BVG hat der gleiche Senat ausgesprochen, dalBl eine friher
einmal bekleidete Stellung nicht mehr Grundlage fir die
Berechnung des Schadensausgleichs nach § 6 (4bs. 1) DVO
sein kann, wenn der Beschddigte sie nicht mehr behaupten
konnte oder wenn er aus nichtschiadigungsbedingten Grinden
nicht mehr in der Lage gewesen ist, die frither einmal
erlangte Stellung fiir die Dauer wieder einzunehmen. Dem
schlieflt sich der erkennende Senat an. Ein nur voriber-
gehender, auf eine sich nicht wiederholende Konjunktur
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zurickzufiihrender Berufserfolg muB sonach auller Be-
tracht bleiben (vgl. dazu auch die Entscheidung des
erkennenden Senats vom 27. Mai 1971 - 8 RV 103/70 -).

Das LSG hat sich der Erkenntnis, daB voribergehende
hohe Einnahmen bei der Bemessung des Schadensaus-
gleichs im Rahmen des § 6 DVO nicht berilicksichtigt
werden durfen, nicht verschlossen. Seiner Auffassung,
Einkiinfte, die -~ wie hier - in den letzten drei Jahren
vor der Einberufﬁng zum Wehrdienst erzielt worden
seien, seien nicht als vorilibergehend hohe Einkiinfte
anzusehen, kann Jjedoch nicht zugestimmt werden.
Richtig ist zwar, daB § 6 DVO sich mit dem Nachweis
des durchschnittlichen Gewinnes aus Gewerbe oder
selbstdndiger Arbeit "in den letzten drei Jahren”

vor Eintritt der Schiddigung usw. begniigt. Damit ist
aber nur klargestellt, daB die im Rahmen des § 6 Abs. 2
DVO an sich zu berilicksichtigende Tdtigkeit von einer
gewissen Dauer gewesen sein muBl. Diese 3-Jahresfrist
gilt auch nur filir den Regelfall. Denn dem Erforder-
nis des § 6 Abs. 2 ist - wie der 9. Senat des BSG

in SozR Nr. 6 zu § 6 DVO unter Hinweis auf das BMA-
Rundschreiben vom 16.4.1962 (BVBl1 1962, 54) betont
hat - auch dann genligt, wenn die selbstdndige Tatig-
keit weniger als drei Jahre ausgelibt wurde und sich
bereits in dieser kiirzeren Zeit ein auBergewdohnlicher
Berufserfolg abgezeichnet hat.

Das LSG hat jedoch nicht hinreichend beachtet, dall
einer Anwendung des § 6 DVO im vorliegenden Fall nicht
so sehr der vorlbergehende Charakter der Einkiinfte,
sondern entscheidend der Umstand entgegensteht, daf

die Einkilinfte des Sch. auf besondere Konjunktur-
verhdltnisse zurilickzufiihren sind, von denen - nach

dem gegenwidrtigen BeWeisergébnis - nicht angenommen
werden kann, daBl sie sich in der Zeit nach dem 2. Velt-
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ausgleichs etwa wiederholt hatten. Die Vorschrift des

§ 6 DVO will nicht friilher einmal fiir kurze Zeit (etwa

3 oder auch mehr Jahre) bestandene besonders glinstige
und ihrer Art nach nicht wiederkehrende Einkommensver-
haltnisse und die dadurch nur voribergehend erlangte
ungewohnlich gilinstige Berufsstellung flir alle Zukunft
sicherstellen und "perpetuieren" (vgl. BSG in SozR Nr. 4
zu § 40 a BVG). Sie 1dBt vielmehr nur in Ausnahmefdllen
den Nachweis zu, daB - gemessen an der frither erreichten
hohen Berufsstellung - die in den §§ 3 bis 5 der DVO
vorgesehenen fiktiven Durchschnittseinkommen im Einzel-
fall als ungeeigneter MaRstab anzusehen sind und damit
als angemessener Schadensausgleich nicht gelten konnen
(vgl. BSG in SozR Nr. 1 zu § 6 DVO). Daraus ergibt sich,
daB im Falle des § 6 DVO nicht lediglich die frilher be-
standenen Verhdltnisse ins Auge zu fassen sind, sondern
daR geprift und erwogen werden mull, ob die Annahme ge-
rechtfertigt ist, dall die frither erreichte Berufs-
stellung auch bei Betrachtung der heutigen Verhaltnisse
durch die regelmdBigen Durchschnittsverdienste der §§ 3
bis 5 DVO nicht ausreichend beriicksichtigt wird.

Das LSG hidtte sich sonach nicht mit der Feststellung
begniigen diirfen, daB Sch. in den Jahren 1938 bis 1940
Einkiinfte von 15.000,--RM jihrlich bzw. 1.250,--DM monat-
lich gehabt hat. Vielmehr hidtte es auch prifen missen,
welches Einkommen aus der Bahnhofsgaststatte erzielt
worden ware, wenn man normale Verhdltnisse - also nicht
die durch den Bau des Westwalls oder evtl. auch durch
den Bau der Burg Vogelsang bedingten aulergewchnlichen
und sich wohl nicht wiederholenden Verhdltnisse - zugrunde-
legt. Insoweit ist bedeutsam, daB sich nach der Mittel-
lung der Bundesbahndirektion Xdln vom 8. Juni 1966 der
Relngewinn z.B. von 1925 bis zum Jahre 1939 fast ver-
neunfacht hat. Der Kldgerin ist allerdings in einem Fall
der vorliegenden Art auch nicht der Nachweis verwehrt,
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daB sich die Einkiinfte der Bahnhofsgaststatte durch
spitere Umstdnde den in den Jahren 1938 bis 1940 er-
zielten Einkiinften wieder angendhert hdtten. Diese
kdnnten aber auch dann der Berechnung des Schadensaus-
gleichs nicht in voller Hohe oder in Hohe eines runden
Prozentsatzes zugrundegelegt werden. Es geht insbeson-
dere nicht an, wie es das LSG getan hat, die bisher
festgestellten hohen Einkiinfte, insbesondere die nach
der Mitteilung der Bundesbahndirektion vom 8. Juni 1966
auf das 9-fache gestiegenen Reineinnahmen, soweilt sie
iberhaupt herangezogen werden konnen, ohne weiteres
zur Halfte als Einkommen des Ehemannes der Kldgerin

zu berlicksichtigen. Vielmehr ist nach § 6 Abs. 2
letzter Satz DVO das Arbeitsentgelt heranzuziehen, das
einem Arbeitnehmer in vergleichbarer Stellung, hier
etwa einem Geschdftsfiihrer, zu zahlen gewesen ware.

Insoweit enthalt die Auskunft des Verbandes des Nord-
rheinischen Gaststdtten- und Hotelgewerbes vom 25. Janu-
ar 1966 , auf die sich das LSG gestilitzt hat - wie die
Revision mit Recht riigt -, keine hinreichenden Angaben.
Da der erkennende Senat die fehlenden Feststellungen
nicht nachholen kann, war das angefochtene Urteil auf-
‘zuheben und die Sache an das LSG zuriickzuverweisen. Das
LSG wird bei erneuter Priifung zu beachten haben, daB

als Vergleich nicht die heutigen beamtenrechtlichen
Endgrundgehdlter heranzuziehen sind, sondern die Dienst-
bezlge, die ein Reichsbeamter "zu derselben'Zeit”9 also
1938 bis 1940, "erhalten hidtte" (vgl. § 6 Abs. 1 letzter
Satz DVO 1964 und die Anderung in der DVO 1968 (ver-
heirateter kinderloser Reichs- oder Bundesbeamter).
Ferner wird zu prifen sein, ob die Bundesbahndirektion
dem Ehemann der Kl&dgerin bei gesunder Heimkehr wegen des
in den letzten Jahren vor der Einberufung erzielten sehr
hohen Umsatzes der von ihm geleiteten Bahnhofsgaststdtte
etwa einen anderen Pachtvertrag mit ahnlich honen Un-
sdtzen angeboten hdtte und ob der Ehemann der Kligerin
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von einem solchen Angebot Gebrauch gemacht hadtte. Falls
dies wahrscheinlich ist, konnte die Entscheidung des LSG
im Grundsatz zutreffen. Das gleiche wiirde gelten, wenn fur
die Bahnhofsgaststdtte Kall auch nach Wegfall der friitheren
auBlergewohnlichen konjunkturbedingten Umstdnde nach einer
angemessenen Ubergangszeit dhnlichlphe Einklinfte ange-
nommen werden konnten. Insofern diirfte fiir den ab 1.1.19€4
bewilligten Schadensausgleich unter Umstanden zu beachten
sein, dafBl der Umsatz der Bahnhofswirtschaft Kall im Jahre
1957 109.006,~-DM - gegeniiber 1938 mit 101.691,--RM - be-
trug (vgl. Auskunft der Bundesbahndirektion K8ln vom -

22. 3.1966). In beiden Fillen konnten die in den Jahren
1928 bis 1940 tatsdchlich erzielten hohen Einnahmen, sowelt
sie auf die eigene Tatigkeit des Sch. zurlickzufiihren sind,
bericksichtigt werden, weil dann festgestellt wire, dald
die frither erlangte Stellung nicht nur vorilibergehender
Natur und nicht allein Ausflull der damaligen besonderen
Konjunkturlage gewesen ist.

Nach alledem war, wie geschehen, zu erkennen.

Die Kostenentscheidung bleibt der den Rechtsstreit ab-
schlieRenden Entscheidung vorbehalten.
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