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Bundessozialgericht

8 RV 329/65

Im Namen d e s Volkes

. Urteill

in dem Rechtsstreit

© 0 0 00 0602000 P e 3D o0 000 e 0 e O80T G &0 P O 0 800 8 SO 060000 DO OO OO0 O,

Verklindet am
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Beklagten und Revisionsbeklagten.

Der 8. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die
miindliche Verhandlung vom 26. Januar 1967 hin durch

Senatspridsident Stengel

' - Vorsitzender -,
Bundesrichter Dr. Neuhaus,
Bundesrichter Petersen,

Bundessozialrichter Dr. Paulsen und
Bundessozialrichter Al Lt nhaus

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klégerin wird das Urteil des Lan-
dessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 29. Januar
1965 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entsghei~

dung an dieses Gericht zurlickverwiesen.
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Grinde:

Aufgrund des Bundesversorgungsgesetzes (BVG) bezieht die
Kldgerin Witwengrund- und Ausgleichsrente im Betrage von
insgesamt 200 DM monatlich sowie den Zuschlag (20 DM) zur
vollen Ausgleichsrente nach ihrem im Mirz 1945 gefallenen
Ehemann. Im September 1961 beantragte sie, ihr die erhdhte
Ausgleichsrente nach § 41 Abs. 3 BVG, 1. Neuordnungsgesetz
(NOG) zu gewdhren, weil ihr Ehemann in der sowjetischen
Besatzungszone eine Gastwirtschaft und Landwirtschaft ope-
trieben habe. Das Versorgungsamt lehnte durch Bescheid vom

27. September 1962 die Gewidhrung der erhdhten Ausgleichs-

rente ab. Das Einkommen des Ehemannes aus dem Betrieb in
der sowjetischen Besatzungszone konne nicht berucksichtigt
werden, weil der Verlust der Landwirtschaft, der Gastwirt-
schaft und des verpachteten Ladengeschidfts mit dem Tode

des Ehemannes in keinem ursédchlichen Zusammenhang stehne.

Als Kaufmann (Gastwirt) sei sein mutmaBliches Einkommen

‘nach der Verordnung zur Durchfithrung des § 30 Abs. 3 und

i

W

4 BVG vom 30. Juli 1961 (DurchfV0O) zu bemessen; da er zur
Zeit der Antragstellung bereits lber 65 Jahre alt gewesen
wdre, misse dieses um 30 v.H. geklirzt werden. Demnach Xomme
hochstens ein Einkommen von 740 DM monatlich in Betracnt,
so daf das Vierfache ihres eigenen Renteneinkommens nicht
erreicht werde. Der Widerspruch blieb erfolglos.

Mit der Klage hat sich die Kldgerin gegen die Kiirzung des
mugnraflichen Einkommens gewendet und das Einkommen als
selbstidndiger Gastwirt oder Geschiftsfilhrer mit rd. 1 200 DM
angegeben. Das Sozialgericht (SG) hat durch Urteil vom

12. Dezember 1963 den Beklagten unter Aufhebung der Verwal-
tungsbescheide verurteilt, der Kldgerin vom 1. September -
1961 an erhdhte Ausgleichsrente zu zahlen und die Berufung
zugelassen. Das mutmaBliche Einkommen hat es nach der
DurchfVo zu § 30 Abs. 3 und 4 BVG festgesetzt und die Kir-
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zung um 30 % nicht flr gerechtfertigt eracntet, weil bei
teleologischer Auslegung berilicksichtigt werden musse, dal
der in erster Linie unter § 41 Abs. 3 BVG 1. NOG fallende
Personenkreis sich zu einem hohen Prozentsatz aus sogenann-
ten freiberuflich Tdtigen zusammensetze und flir diese eine
Altersgrenze von 65 Jahren weder friiher noch zur Zeit be-
standen habe.

Der Beklagte hat Berufung eingelegt und sich gegen die Nicht-
anwendung der Xlrzungsbestimmung gewandt. Durch Urteil vom
29. Januar 1965 hat das Landessozialgericht (LSG) das Urteil
des SG abgedndert und die Klage abgewiesen. Es hat die Revi-
sion zugelassen. In den Urteilsgrlinden ist ausgeflhrt, es
bestehe kein hinreichender Anhaltspunkt flir die konkrete
Hohe des Einkommens des Ehemannes der Kldgerin im Erlevens-
falle. Deshalb sei unter Beachtung der Verwaltungsvorschrift
(VerwV) Nr., 11 zu § 41 BVG die DurchfVo zu § 30 Abs. 3 und 4
BVG anzuwenden. Hierbei habe das SG libersehen, daB § 5 der
DurchfVO die selbstédndig und freiberuflich T&dtigen erfasse.
Die Kirzungsvorschrift konne nur dann aufBler acht bleiben,
wenn ein besonderer Ausnahmefall vorliege, der einer ent-
svrechenden Anwendung der DurchfVO liberhaupt entgegenstenz.

Die Kldgerin hat die Revision eingelegt und beantragt,

das angefochtene Urteil aufzuheben und die
Berufung des Beklagten gegen das Urteil des
Sozialgerichts K6ln vom 12. Dezember 1963

suriickzuweisen.

Sie rigt mit ndherer Begrilindung eine Verletzung des § 41
Abs. % BVG. 1 NOG. Sie ist der Ansicht, es komme auf die
ganz persdnlichen Verhidlinisse der jeweiligen Ansprucns-
berechtigten an, so daB fir die Geltungsdauer des 1. NOG
die erhdhte Ausgleichsrente ohne Anwendung von allgemelinen
Kirzungsvorschriften den Umstédnden des Falles entsprecnend

restgestellt werden misse.
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Der Beklagte beantragt,

die Revision gegen das Urteil des LSG
Nordrhein-Westfalen vom 29. Januar 1965
als unbegrindet zurickzuweisen.

Er hilt dié angefochtene Entscheidung fir zutreffend und
die VerwV Nr.1ll zu § 41 BVG fiir rechtmidBig. Er ist der
Ansicht, wenn flr die Geltungsdauer des 1. NOG die Kir-
zungsvorschriften nur fiir den Berufsschadensausgleich der
Beschiddigten gelten wlrde, so wlirde die gleichmdfige Be-
handlung aller Kriegsopfer bei gleichliegenden Tatbestén-
den in Frage gestellt.

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

Streitig ist die Gewdhrung der erhdhten Ausgleichsrente
nach § 41 Abs. 3 BVG idF des 1. NOG. Nach dieser Vorschrift
erhoht sich die volle Ausgleichsrente auf 150 DM, wenn die.
Witwe durch den Verlust ihres Ehemannes wirtschaftlich be-
sonders betroffen ist, d.h. wenn ihre Einkiinfte einschlieB-
lich der Grund- und Ausgleichsrente nicht ein Viertel des
Einommens ihres Ehemannes erreichen, das dieser erzielt hat
oder voraussichtlich erzielt hidtte. Bei der Anwendung die-
ser Vorschrift hat das Berufungsgericht zutreffend die Ein-
kinfte aus der Landwirtschaft und Gastwirtschaft in der |
sowjetischen Besatzungszone nicht berlicksichtigt. Denn diese
Einkommensquelle kdnnte nur dann maBgebend sein, wenn ihr
Verlust ursidchlich auf den Tod des Ehemannes bezogen wer-
den konnte (BSG SozR BVG § 41 Nr. 11).

D1e Rechts auffassung der Vorinstanzen und der Verwaltung,
bei der Ermittlung des mutmaBlichen Einkommens des Eheman-
" nes sei die Verordnung zur Durchfilhrung des § 30 Abs. 3
und 4 BVG vom 30. Juli 1961 heranzuziehen, ist nicht frei

von Rechtsirrtum. Diese Verordnung beruht auf der Ermach-
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tigung an die Bundesregierung in § 30 Abs. 5 BVG 1. NOG.
Eine dhnliche Ermdchtigung ist in § 41 BVG 1. NOG nicht ent-
halten. In dieser Vorschrift wird aueh nicht auf § 30 BVG
Bezug genommen, sondern auf § 33 aa0. Nach Art. 80 des Grund-
gesetzes (GG) fehlt also eine Ermdchtigung an die Bundesre-
gierung, durch Rechtsverordnung niheres zu § 41 Abs. 3 BVG

1. NOG zu bestimmen. Hiervon ist die DurchfVO vom 30. Juli
1961 erkennbar ausgegangen; denn sie 148t § 41 ‘aa0 unerwidhnt.
Bei § 41 Abs. 4 und dem Hinweis auf § 33 aa0 handelt es sich
um die Festlegung, welches eigene Einkommen des Rentenberecn-
tigten auf die Ausgleichsrente angerechnet werden soll, nicht
aber um ndhere Bestimmungen, wie bel der Ermittlung der An-
spruchsvoraussetzung - des mutmafBlichen Einkommens - verfah-
ren werden soll. Hidtte der Gesetzgeber insoweit die Grund-
sdtze des Berufsschadensausgleichs und mithin die DurcnfVoO
zu § 30 BVG heranziehen wollen, hdtte er dies - dhnlich wie
bei dem soeben erwidhnten Hinweis in Abs. 4 - ausdriicklich
vorsehen miissen. Im Ubrigen regelt § 30 Abs. 3 und # einen
ganz anderen Sachverhalt als § 41 Abs. 3 BVG 1.NOG. Denn
erstere Vorschrift gilt fir den Berufsschadensausgleicnh von
Erwerbsunfdhigen, nach letzterer hingegen wird allgemein

ein wirtschaftliches Betroffensein - also unaohédngig von
einem Beruf - ausgeglichen. Eine Ahnlichkeit zwischen oei-
den Vorschriften besteht lediglich insoweit, als bel der
Ermittlung des Einkommenverlustes des Erwerbsunfédhigen und
bel der Feststellung des besonderen wirtschaftlichen Betrof-
fenseins der Witwe ein fiktives Einkommen ohne Eintritt der
Schéddigung zu ermitteln ist. Aber auch dieses fiktive Ein-
kommen ist unterschiedlich geregelt. Denn in § 30 Aobs. 4 ist
ein "Durchschnittseinkommen der Berufsgruppe" zu ermittelan,
wihrend § 41 Abs. 3 Satz 2 von dem "Einkommen des Ehemannes"
spricht. Es liegen also - wie die Revision zutreffend vor-
tréagt - erhebliche Abweichungen zwischen beiden Vorschrif-
ten vor. Deshalb ist es nicht angédngig, die Verordnung zu

§ 30 Abs. 3 und 4 als Erfahrungssitze flir die Ermittlung des

i
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mutmaBlichen Einkommens des Ehemannes im Wege der Gesetzes-
auslegung heranzuziehen.

Es bleibt weiter zu priifen, ob § 41 abs. 3 BVG 1. NOG eine
Gesetzesllicke enthdlt. Nur wenn eine Liicke vorlédge, konnte
sie durch entschprechende Anwendung der Verordnung geschlos-
sen werden. Das Berufungsgericht hat zwar die Verordnung

fir entsprechend anwendbar gehalten, hat aber die Vorfrage
nicht geprift, ob tatsidchlich § 41 Abs. 3 BVG 1. NOG eine
Liicke enthidlt.

P

"Unter den mancherlei Arten von Liicken im Gesetz (vgl. hier-
- zu 2B Enneccerus/Nipperdey, Allg. Teil des blirgerlichen
.~ Rechts, 15. Aufl., 1. Halbband, § 58 I; Staudinger, Komm.
zum Blirgerlichen Gesetzbuch, 11. Aufl., I. Band, Einlei-
tung, Erliuterung 62-64) kommt hier nur der Fall in Be-

P} 9P 99 ], Yony :SroMury

tracht, daB das Gesetz schweigt, d.h. einen bestimmten Tat-

sunjuIuress

bestand nicht geregelt hat, wobel das Schweigen auf Absicht,
auf einem Versehen oder darauf beruhen kann, dafl sich der
nicht geregelte Tatbestand erst nach dem Erlafl des Gesetzes
durch eine Verdnderung der Lebensverhdltnisse ergeben hat
(vgl. GrofBer Senat, BSG 14, 238 ff, 241). Die zuletzt ange-
fihrte Mdglichkeit scheidet von vornherein aus. Denn der
bel der Kldgerin vorliegende Sachverhalt gehdrt zu einer
Fallgruppe, die bereits beim ErlaB des 1. NOG regelungs-

1Znyosad HYIN P e/ §§ Yoru YueqUae(] S[E PUIS

fihig war. Es diirfte auch kein Anhalt daflir bestehen, daf
die Frage, wie das mutmaBliche Einkommen des Ehemannes der
Witwe zu berechnen wire, absichtlich unbeantwortet geolie-
ben wédre, zB deshalb, well man es der Rechtsprechung Upner-
lassen wollte, das Recht zu finden.

Um zu prifen, ob hier eine Llicke im Gesetz vorliegt, ist
der Senat davon ausgegangen, dafl das Recht der Kriegsopfer-
versorgung (KOV) durch das Recht der Unfallversicherung
nach der Reichsversicherungsordnung (RV0O) vielfach ange-
regt worden ist. ZWar geht die KOV , auch nach dem BVG,
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von festen Sétzen, also Durchschnittsverhdltnissen aus und
regelt mithin Typen- und nicht Einzelfdlle. Die neueren
gesetzlichen Regelungen auf dem Gebiete der KOV und auch
die Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG) hingegen
lassen hidufig die Berilcksichtigung der besonderen Verhdlt-
nisse des Einzelfailes Zu, wie 2B auch der Berufsschadens-
ausgleich nach § 30 BVG 1. NOG und der Zuschlag zur Aus-
gleichsrente der Witwe nach § 41 Abs. 3 aa0. Die Regelung
fUr den Einzelfall ist in § 30, welcher die Ermidchtigung
an die Bundesregierung zum ErlafBl einer DurchfVO enthdlt,
wieder dahin eingeschrénkt worden, dafBl der Typus, nédmlich
das "Durchschnittseinkommen" maBgebend ist. Diese Ein-
engung des Eihzelfalls durch den Typenfall ist hingegen fur
die erhdhte Ausgleichsrente der Witwe nach § 41 Abs. 3 BVG
1. NOG nicht vorgesehen worden. Im Gegensatz zum § 30 muB
also angenommen werden, dafl der Gesetzgeber diesen indivi-
duellen Einzelfall auch weiter individuell behandelt und
nicht durch Durschnittsverhédltnisse eingeschrinkt wissen
wollte. Hinzu kommt, daB die Regelung, so wie sie im § 41
Abs. 3 BVG 1. NOG enthalten ist, in sich verstdndlich und

" abgeschlossen ist. Es ist Sache der Verwaltung zu ermitteln
- notfalls auch zu schidtzen -, wie hoch das mutmaliliche
Einkommen des Ehemannes im Erlebensfalle gewesen ware.
Hieraus ergibt sich, daB § 41 Abs. 3 BVG 1. NOG xeine Lilicke
enthéalce. ‘

Eine Liicke im Gesetz und ihre Ausfilillung durch eine ent-
sprechende Anwendung des § 30 BVG 1. NOG ldBt sich auch
nicht etwa aus § 40 a Abs. 2 BVG idF des 2. NOG herleiten.
Wie die Revision zutreffend ausgefihrt hat, ist die Rege-
lung des Schadensausgleichs etwas vollkommen Neues. Schon
deshalb kann die Erhdhung der Ausgleichsrente, eine inrem
Grunde nach herkdmmliche Versorgungsleistung, nicht hier-
nach beurteilt werden. Hinzu kommt, daB der Schadensaus-
gleich in einem wesentlichen Punkte von der ErhShung der
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Ausgleichsrente 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 Eheman-
nes das Durchschnittseinkommen der Berufs- oder Wirtschafts-
gruppe gilt. Diese Regelung ist neu. Sie ist etwas anderes
als die Erhdhung der Ausgleichsrente entsprechend dem mut-
maBlichen Einkommen, das fir den Einzelfall festzusetzen
wdre., Der grundlegende Unterschied in der gesetzlichen
Regelung verbietet hier also, die spidtere gesetzliche Rege-
lung durch das 2. NOG flir die Auslegung und Beurteilung des
1. NOG heranzuziehen. Zu Unrecht hat das Berufungsgericht
geglaubt, dies deshalb tun zu kdnnen, weil das 2. NOG die
Beschidigten durchweg habe besserstellen wollen. Diese
generelle Annahme durfte das Gericht nicht der Prifung des
Einzelfalles entheben. Der Hinweis der Verwaltung in der
Revisionserwiderung auf den Grundsatz der Gleichheit vermag

“hier ebenfalls nicht zu lberzeugen. Denn in dem einen Falle

hat bereits der Gesetzgeber Durchschnittseinkommen zugrunde
gelegt, wdhrend er in dem anderen Falle, mit anderem Per-
sonenkreis, von dem individuellen Einkommen ausgegangen 1st.
Er hat also nicht gleichgelagerte Fidlle ungleichméBig oehan-
delt. Es mag nicht verkannt werden, dafl die Feststellung des
Einkommens nach Durchschnittssidtzen entsprechend der Ver-
ordnung fir die Verwaltung eine Vereinfachung, eine Arbeits-
ersparnis bedeutet. Diese Belange der Verwaltung allein

aber bedeuten keine Notwendigkeit flir die Ausdehnung einer
gesetzlichen Regelung.

Demgemdfl ist § 41 Abs. 3 BVG 1. NOG in sich verstdndlich
und eine abgeschlosse Regelung, die keine Liicke enthidlt.

Die VerwV Nr. 11 zu § 41 BVG 1. NOG ist hiernach in inrer

allgemeinen Fassung mit dem Gesetz nicht vereinbar, wedcr hin-

- sitchtlich der Ermichtigung zum Erlaf einer DurchfVO nocn nin-

i

W

sichtlich der Ausrfiillung einer Gesetzesllicke. Auch sowelt sie
die Durcnf'vo

JLaw — Gesetze und Urteile J—— Avallable on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App Store

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

1Znyosad DYIN Iy B8 §§ YorU YURqUI)E( S[e purs SUN[UWIWess[1a31() 19p J[I3 ], YINY SIOMUTE]


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

zu § 30 als Erfahrungssidtze ansieht und es dem Rentenberech-
tigten aufblirdet, das von diesen Durchschnittssdtzen abwei-
chende mutmafliche Einkommen nachzuweisen, verkennt sie die
Rechtslage, insbesondere die Pflicht der Verwaltung, den
Sachverhalt von Amts wegen aufzukliren (§ 12 Abs. 1 Satz 1
VerwVa) .

Mithin beruht das angefochtene Urteil auf einer unrichti-
gen Anwendung des Gesetzes und konnte nicht aufrechterhal-
ten werden. Die erforderlichen tatsidchlichen Feststellungen
hat das LSG entsprechend seiner Rechtsauffassung nicht ge-
troffen. Infolgedessen konnte der Senat in der Sache selbst
nicht entscheiden. Vielmehr mufite der Rechtsstreit an das
LSG zur erneuten Verhandlung und Entscheidung auch lber cie
Kosten der Revisionsinstanz zurickverwiesen werden.
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