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Beklagter und Revisionsbeklagter.

Der 8. Senat des Bundessoziaslgerichts hat auf die
mindliche Verhandlung vom 26. Januar 1967 durch

Senatsprésident Stengel

-Vorsitzender- ,
Bundesrichter Dr. N e uhaus und
Bundesrichter Peterse ’
Bundessozialrichter Dr. P a u l s en und
s

Bundessozialrichter A 1 t h a u

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klédgerin wird das Urteil
des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen
vom 5. Februar 1965 aufgehoben.,

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Ent-
scheidung an dieses Gericht zurickverwiesen,
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Griinde

et e  —— e —

Auf Grund des Bundesversorgungsgesetzes (RVG) bezieht die
Klégerin Witwengrund- und Ausgleichsrente im Betrage von
insgesamt 200,-- TM monatlich sowie den Zuschlag zur vollen
Ausgleichsrente nach ihrem durch das Amtsgericht Memmingen
mit dem Todeszeitpunkt vom 31. Dezember 1945 fir tot erklir-
‘ten Ehemann. Im Dezeuber 1960 beantragte die Kl&gerin, ihr

" die erhdhte Ausgleichsrente nach § 41 Abs. 3 BVG idl' des

1. Neuordnungsgesetzes (NOG) zu gewshren, weil ihr Ehemann
~ein Gut von 5%4 ha gehabt habe. Das Versorgungsamt (Versorgh)
lehnte durch Bescheid vom 6. Miarz 1963 den Antrag auf Ge-
wihrung der erhChten Ausgleichsrente nach § 41 Abs. 3 BVG ab
und fihrte aus, auf die HOhe der Einkiinfte aus dem Land-
besitz in Westpreullen komme es nicht an, weil das Gut nicht
wegen des Todes des Ehemannes, sondern durch die Vertreibung
aufgegeben worden sei. Die voraussichtlichen Einkinfte ihres
Fhemannes seien nach den Grunds&tzen Uber die Remessung des
Berufsschadensausgleiches zu ermitteln. Im Hinblick auf die
geringe Anzahl der vertriebenen Landwirte, die in der Pundes-
republik eine neue landwirtschaftliche Existenz erlangt ha-
ben, sei es nicht wahrscheinlich, daB der Ehemann der Klidgerin
schon wegen seines Alters von damals 5% Jahren nach dem Jahre
1945 einen landwirtschaftlichen Betrieb h&tte erhalten oder
~als Gutsverwalter t&tig werden konnen. Das nach der Resol-
dungsgruppe A 10 zu ermittelnde monatliche Durchschnitts-
einkommen belaufe sich auf 979,-- bzw-. '057,-- DM, als Guts~
verwalter sei von etwa 1.000,-- bis 1.%00,-- DM auszugehen.
Im Jahre 1957 wédre der Fhemann 65 Jahre alt geworden; deshalb
dirften nur 70 v.H. dieser Retiidge angesetzt werden, also

- 685,-~ bis 740,-- DM, hochstfalls 770,-— DM. Da dieser Be-
trag das Vierfache der derzeitigen Einkiinfte der Klédgerin,
ndmlich 800,-~ DM nicht erreiche, sei sie wirtscheftlich anicht
besonders betroffen. Der Widerspruch blieb erfolglos@
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Mit der Klage hat die Kl&gerin geltend gemacht, ihr Ehemann
sei eine hoch qualifizierte Kraft gewesen und wiirde in der
freien Wirtschaft auch lber die Altersgrenze hinaus beschif-
tigt worden sein. Das Sozialgericht (SG) hat die Klage ab-
gewiesen und die Berufung zugelassen. Es hat gemidfB der Ver-
waltungsvorschrift (VV) Nr. 11 zu § 41 Abs. 3 BVG die Grund-
sidtze Uber die Bemessung des Berufsschadensausgleiches heran-
gezogen und die Kiirgung der voraussichtlichen Einklinfte nach
Erreichung der Altersgrenze um 30 v.H. fiir gerechtfertigt
gehalten. | '

Die Rerufung, mit welcher diese Klirzung fﬁr ungerechtfertigt
erachtet wurde, hat das Landessozialgericht (ILSG) mit Urteil
vom 5. Februar 1965 zurlickgewiesen und die Revision zuge-
lassen. Es hat ausgefiihrt, die Anwendbarkeit der Durchfih-
rungsverordnung (DVO) zu § %0 Abs. 3 und 4 BVG sei nicht mehr
streitig, vielmehr nur die Frage, Ob das mutmaBliche Einkommen
des Ehemannes der Kldgerin um %0 v.H. zu kiirzen sei. Fir die
erhohte Witwenausgleichsrente nach dem 1. NOG aber konne
nichts anderes gelten, als fiir den Schadensausgleich nach

§ 40 a BVG in der Fassung des 2. NOG. Da fiir diesen nach der
Verordnung zur Durchfilhrung des § 30 Abs. % und 4 BVG idF vom
30, Juli 1964 die Kiirzung in § 3 Abs. 5 und § 5 Abs. 2 vor-
gesehen sei, milisse sie auch filir die erhoOhte Witwenausgleichs—
rente nach dem 1. NOG gelten, zumal das 2. NOG und die Neu-
fassung der DVO im allgemeinen den Reschidigten und Hinterblie-
benen nur Verbesserungen, aber keine Verschlechterungen ihrer
Versorgungsanspriiche habe bringen sollen.

Die Kl&dgerin hat Revision eingelegt und beantragt,
das angefochtene Urteil, das Urteil des Sozialgerichts
sowle die Bescheide des Beklagten aufzuheben und den
Beklagten zu verurteilen, der Kldgerin die erhbhte Witwen-
ausgleichsrente vom 1. Juni 1960 ab zu gewshren.
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Sie riigt mit nZherer Regrindung eine Verletzung des § 41
Abs. 3 BVG idF des 7. NOG und ist der Ansicht, der Aus-
gleich fiir das besondere wirtschaftliche Betroffensein der
Witwe durch Erhohung der Ausgleichsrente im 1. NOG weiche
so erheblich von dem im 2. NOG eingefiihrten Schadensaus-
gleich ab, daB die DVO vom 30. Juli 1964 fiir die Regelung
nach dem 1. NOG nicht herangezogen werden konne. Es komme
auf die ganz personlichen Verhdltnisse der jJjeweiligen An-
spruchsberechtigten an, so daB fiir die Geltungsdauer des
1. NOG die erhdhte Ausgleichsrente ohne Anwendung von all-
gemeinen Kirzungsvorschriften den Umsténden des Falles ent-

svrechend festgestellt werde.

Der Peklagte beantragt,

die Kevision gegen daes Urteil des 1.3G
als unbegriindet zuriickzuwelsen.

Er h&lt die angefochtene Entscheidung fir zutreffend und
die VV Nr. 11 zu { 41 BVG flr rechtmZBig. Er ist der An-
sicht, wenn fir die Geltungsdauer des 1. NOG die Kirgungs-
vorschriften nur fiir den Berufsschadensausgleich der Re-
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schédigten gelten wirde, so wiirde die gleichm&fige Behand-
lung aller Kriegsopfer bei gleichliegenden Tatbesténden in
Frage gestellt.

28 Oy PeLs§

JZNPS:

Die durch Zulassung statthafte, form- und fristgerecht
eingelegte Revision der Klédgerin ist begriindet.

Streitig ist die Gewdhrung der erhthten Ausgleichsrente nach

§ 41 Abs. 3 BVG idF des 1. NOG (BVG 1. NOG). Nach dieser
Vorschrift erhdht sich die volle Ausgleichsrente auf 150, -~Du,
wenn die Witwe durch den Verlust ihres Fhemannes wirtschoft-
lich besonders betroffen ist, d.h. wenn ihre Einkiinfte ein-
schlieRlich der Grund- und Ausgleichsrente nicht ein Vievtel
des Einkommens ihres Ehemannes erreichen, das dieser er-

zielt hat oder voraussichtlich erzielt hdtte. Bei der An-
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wendung dieser Vorschrift hat das Berufungsgericht wegen der
Vertreibung aus den Ostgebieten zutreffend die Einkiinfte aus
dem landwirtschaftlichen Anwesen in WestpreuBen nicht beriick-
sichtigt. Denn diese Einkommensquelle konnte nur dann maf3-
gebend sein, wenn ihr Verlust ursdchlich auf den Tod des Ehe-
mannes bezogen werden koénnte (BSG SozR BVG § 41, Nr. 11).

Die Rechtsauffassung der Vorinstanzen und der Verwaltung, bei
der Ermittlung des mutmaflichen Einkommens des Ehemannes sei
die Verordnung zur Durchfihrung des § 30 Abs. 3 und 4 BVG vom
30, Juli 1961 heranzuziehen, ist nicht frei von Rechtsirrtum.
Diese Verordnung beruht auf der Ermdchtigung an die Bundes-
regierung in § 30 Abs., 5 BVG 1. NOG. TEine &hnliche Ermichti-
gung ist in § 41 BVG 1. NOG nicht enthalten. In dieser Vor-
schrift wird auch nicht auf § 30 BVG Bezug genommen, sondern
auf § 33 aa0. Nach Art. 80 des Grundgesetzes [GG) fehlt also
eine Erm&chtigung an die Bundesregierung, durch Rechtsverord-
nung Niheres zu § 41 Abs. 3 BVG 1. NOG zu bestimmen. Hiervon
ist die DVO vom %0. Juli 1961 erkennbar ausgegangen; denn sie
188t § 41 aa0 unerwshnt. Bei § 41 Abs. 4 und dem Hinweis auf
§ 3% aa0 handelt es sich um die Festlegung, welches eigene
Einkommen des Rentenberechtigten auf die Ausgleichsrente an-
gerechnet werden soll, nicht aber um nZhere Restimmungen, wie
bei der Ermittlung der Anspruchsvoraussetzung - des mutmafli-
chen Einkommens - verfahren werden soll. HHtte der Gesetz-
geber insoweit die Grunds&étze des Berufsschadensausgleichs
und mithin die DVO zu § 30 BVG heranziehen wollen, hitte er
dies -~ dhnlich wie bei dem soeben erwdhnten Hinweis in Abs.4 -
ausdriicklich vorsehen miissen. Im lUbrigen regelt § 30 Abs. 3

und 4 einen ganz anderen Sachverhalt als § 41 Abs. 3 BVG *. NOG.

Denn erstere Vorschrift gilt filir den Berufsschadensausgleich
von Erwerbsunfihigen, nach letzterer hingegen wird allgemein
ein wirtschaftliches Betroffensein - also unabhédngig von einem
Beruf - ausgeglichen. ZFEine Ahnlichkeit zwischen beiden Vor-
schriften besteht lediglich insoweit, als bei der Ermittlung
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des Finkommensverlustes des Erwerbsunfsdhigen und bei der

Feststellung des besonderen wirtschaftlichen Petroffenseins
der Witwe ein fiktives Einkommen ohne Fintritt der Schiadi-
gung zu ermitteln ist. Aber auch dieses fiktive Finkommen
§ 30 Abs- 4 ist ein

ist unterschiedlich geregelt. Denn in §
"Durchschnittseinkommen der Rerufsgruppe" zu ermitteln,
wiahrend § 41 Abs. 3 Satz 2 von dem "Einkommen des Fhemannes®
spricht. Es liegen also - wie die ERevision zutreffend vor-
trdgt - erhebliche Abweichungen zwischen beiden Vorschriften
vor. Deshalb ist es nicht angingig, die Verordnung zu § 3o
Abs. % und 4 BVG als Erfshrungssétze flir die Irwittlung des
mutmaflilichen Einkommens des Ehemannes im Wege der Gesetzes-

auslegung heranzuziehen.

[

Fs bleibt weiter zu prifen, ob & 41 Abs. 3 BVG 1. NOG eine
Gesetzesliicke enthdlt. Nur wenn eine Liicke vorlige, kounte
‘sie durch entsprechende Anwendung der Verordnung geschlossen
werden. Das Berufungsgericht hat zwar die Verordnung flr
entsprechend anwendbar gehalten, hat aber die Vorfrage nicht
geprift, ob tatsichlich § 41 Abs.3 BVG 1. NOG eine Liicke
enth&lt.

Unter den mancherlei Arten von Liicken im Gesetz (vgl. hierzu
zB Enneccerus/Nipperdey, ALlg. Teil des blirgerlichen Rechts,
15, Aufl., 1. Halbband, § 58 I; Staudinger, Komm. zum Biir-
gerlichen Gesetzbuch, 1%, Aufl., I. Rand, Einleitung, Er-
liuterung 62 - 64) kommt hier nur der Fall in Betracht, daB
das Gesetz schweigt, d.h. einen bestimmten Tatbestand nicht
geregelt hat, wobei das Schweigen auf Absicht, auf einem N
Versehen oder darauf beruhen kann, daB sich der nicht gere-
2elte Tatbestand erst nach dem Erlaf des Gesetzes durch eine
Veranderung der Lebensverhidltnisse ergeben hat (vgl. Grofier
Senat, BSG 14, 238 ff, 241). Die zuletzt angefihrte Moglich-
keit scheidet von vornherein aus. Denn der bei der Kligerin
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vorliegende Sachverhalt gehdort zu einer Fallgruppe, die be-
reits beim ErlaBl des 1. NOG regelungsfiéhig war. Es diirfte
auch kein Anhalt dafilir bestehen, daB die Frage, wie das mut-
maf3liche Einkommen des Fhemannes der Witwe zu berechnen wire,
absichtlich unbeantwortet geblieben wére, zB deshalb, weil man
es der Rechtsprechung iiberlassen wollte, das Recht zu finden.

Um zu priifen, ob hier eine Liicke im Gesetz vorliegt, ist der
Senat davon ausgegangen, dall das Recht der Kriegsovferversor-
gung durch das Recht der Unfallversicherung nach der Reichs-
versicherungsordnung (RVO) vielfach angeregt worden ist. Zwar
geht die Kriegsopferversorgung, auch nach dem RVG, von festen
Sdtzen, also Durchschnittsverh&ltnissen aus und regelt mithin
Typen- und nicht Einzelfiélle. Die neueren gesetzlichen Rege -
lungen auf dem Gebiete der Kriegsopferversorgung und such die
Rechtsprechung des Bundessozialgerichts {BSG) hingegen lassen
hdufig die Beriicksichtigung der besonderen Verhidltnisse des
Einzelfalles zu, wie 2B auch der Berufsschadensausgleich nach
§ 30 BVG 1. NOG und der Zuschlag zur Ausgleichsrente der Witwe
nach § 41 Abs. 3 aa0. Die Regelung fiir den Einzelfall ist in
§ 30, welcher die Ermichtigung an die Bundesregierung zum Er-
laB einer DVO enthdlt, wieder dahin eingeschridnkt worden, daB
der Typus, namlich das "Durchschnittseinkommen" mafigebend ist.
Diese Einengung des Einzelfalls durch den Typenfall ist hin-
gegen flir die erhdhte Ausgleichsrente der Witwe nach § 41
Abs. 3 BVG 1. NOG nicht vorgesehen worden. Im Gegensatz zum
§ 30 muBR also angenommen werden, daB der Gesetzgeber diesen
Einzelfall auch weiter individuell behandelt und nicht durch
Durchschnittsverhdltnisse eingeschrinkt wissen wollte. Hinzu
kommt, daB die Regelung, so wie sie im § 41 Abs. 3 BVG 1. NOG
enthalten ist, in sich versténdlich und abgeschlossen ist. Es
ist Sache der Verwaltung zu ermitteln -~ notfslls aucn zvu
schiétzen -, wie hoch das mutmafliche Einkommen des Ehemannes
im Erlebensfalle gewesen widre. Hieraus ergibt sich, daB § 41
Abs. 3 BVG 1. NOG keine Liicke enth#lt.
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Eine Licke im Gesetz und ihre Ausfiillung durch eine ent-
sprechende Anwendung des § 30 BVG 7. NOG 18t sich auch
nicht etwa aus § 40 a Abs. 2 BVG idF des 2. NOG hevleiten.
Wie die Revision zutreffend ausgefiihrt hat, ist die Regelung
des Schadensausgleichs etwas vollkommen Neuves. Schon des-
halb kann die Erhohung der Ausgleichsrente, eine ihrem Grunde
nach herkommliche Versorgungsleistung, nicht hiernach beur-
teilt werden. Hinzu kommt, dalf der Schadensausgleich in
einem wesentlichen Punkte von der ErhShung der Ausgleichs-
rente abweicht, indem er den Individualfall durch den Typus
ersetzt. Denn § 40 a Abs. 2 Satz 2 BVG 2. NOG enthdlt als
Legaldefinition, daB als Einkommen des FEhemannes das Durch-
schnittseinkommen der Berufs- oder Wirtschaftsgruppe gilt.
Diecse Regelung ist neu. Sie ist etwas anderes als die Er-
hohung der Ausgleichsrente entsprechend dem mutmaBlichen
Einkommen, das filir den Einzelfall festzusetzen widre. Der
grundlegende Unterschied in der gesetslichen Regelung ver-
bietet hier also, die spdtere gesetzliche Regelung durch d&s
2, NOG fir die Auslegung und Beurteilung des *1. NOG hersn-
zuziehen. Zu Unrecht hat das Berufungsgericht geglaubt,
dies deshalb tun zu konnen, weil das 2. NOG die Reschidigten
durchWeg habe besserstellen wollen. Diese generelle Annahne
durfte das Gericht nicht der FPriifung des Einzelfalles ent-
heben. Der Hinweis der Verwaltung in der Revisionserwide-
rung auf den Grundsatz der Gleichheit vermag hier ebenfalls
nicht zu Uberzeugen. Denn in dem einen Falle hat bereits
der Gesetzgeber Durchschnittseinkommen zugrunde gelegth, wéh-
rend er in dem sanderen Falle, mit anderem Personenkreis, von
dem individuellen Einkommen ausgegangen ist. Er hat slso
nicht gleichgelagérte FPdlle ungleichméfig behandelt. Es mnag
nicht verkannt werden, daB die Feststellung des Einkommens
nach Durchschnittssédtzen entsprechend der Verordnunge fir die
Verwaltung eine Vereinfachung, eine Arbeitsersparnis, be-
deutet. Diese Belange der Verwaltung allein aber bedeuten
keine Notwendigkeit fiir die Ausdehnung einer gesetzlichen

Regelung.
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DemgemsB ist § 41 Abs. 3 BVG 1. NOG in sich verstindlich und
eine abgeschlossene Regelung, die keine Liicke enth&lt.

Die Verwaltungsvorschrift Nr. *71 zu § 47 BVG 1. NOG ist hier-

nach in ihrer allgemeinen Fassung mit dem Gesetz weder hinsicht-

Lich der Erméchtigung zum ErlaB einer DVO noch zur Ausfiillung
einer Gesetzesliicke vereinbar. Auch soweit sie die DVO zu

§ 30 als Erfahrungssétze ansieht und es dem Rentenberechtigten
aufbiirdet, das von diesen Durchschnittssidtzen abweichende mut-
maf3liche Einkommen nachzuweisen, verkennt sie die Rechtslage,
insbesondere die Pflicht der Verwaltung, den Sachverhalt von
Amts wegen aufzuklédren (§ 12 Abs. 1 Satz ! VerwvG).

Mithin beruht das angefochtene Urteil auf einer unrichtigen An-
wendung des Gesetzes und konnte nicht aufrechterhalten werden.
Die erforderlichen tats&ichlichen Peststellungen hat das LSG
entsprechend seiner Rechtsauffassung nicht getroffen. Infolge-
dessen konnte der Senat in der Sache selbst nicht entscheiden.
Vielmehr muBte der Rechtsstreit an das LSG zur erneuten Verhand-
lung und Entscheidung auch liber die Xosten der Revisionéinstanz
zurlickverwiesen werden.
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