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Kldgerin und Revisionsbeklagte,

ProzeBbevollméchtigte: o o o o o o o o o o o o

g e gen

Beklagter und Revisionskléger.

Der 8. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miind-
liche Verhandlung am 9. April 1970 durch

Senatsprédsident Stengel

o A : + -=Vorsitzender- .
Bundesrichter Dr. Schwankhart und
Bundesrichter Sonnenbexreg,
Bundessozialrichter Dr., Hirschmann und

Bundessozialrichter P f e i 1

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklsgten wird das Urteil des
Schleswig-Holsteinischen landessozialgerichts vom
27. April 1967 aufgehoben.

Die Berufung der Kl&dgerin gegen das Urteil des Soxzial-~-
gerichts Schleswig vom 24. Februar 1966 wird zuriick-

gewiesen.

AvBergerichtliche Kosten des Berufungs-~ und Revisions-
verfahrens sind nicht zu erstattens
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Der erste Ehemann der Kldgerin ist im Dezember 1845 an den
Folgen einer Verwundung gestorben. Er war am 9., August

1913 geboren und von Beruf Landwirt. Im Juni 1964 bean-
tragte die Kldgerin die Gewdhrung von Schadensausgleich
nach § 40a des Bundesversorgungsgesetzes (BVG). Ihr erster
Fhemann have 1936 den Hof seines Vaters pachtweise iber-
nommen und bis zum Wehrdienst (Februar 1940) bewirtschaftetb.
Das Versorgungsamt gewdhrte mit Bescheid vom 12. April

1965 vom 1. Oktober 1964 gemidB § 5 der Durchfihrungsver-
ordnung (DVO) 1964 zu § 30 Abs. 3 und 4 BVG einen Schadens-
ausgleich nach der Besoldungsgruppe A 7 des Bundesbesol-
dungsgesetzes (BBesG). Das Landesversorgungsamt wies den
Widerspruch der Klégerin zuriick, weil die Voraussetzung

des § 6 Abs. 2 der DVO nicht :gcgeben und der Schadensaus-

.gleich nach § 5 DVO begrénzt sei. Das Sozialgericht (SG)

Schleswig hat mit Urteil vom 24. Februar 1966 die Klage

abgewiesen. Auf die Berufung der Kldgerin hat das Schleswig-

Holsteinische Landessozialgericht (LSG) mit Urteil vom

27. April 1967 das erstinstanzliche Urteil sowie den
Widerspruchsbescheid vom 24. August 1965 aufgehoben und
unter Ab&nderung des Bescheides vom 12. April 1965 den
Beklagten verpflichtet, Schadensausgleich nach der Besol-
dungsgruppe A 10 des BBesG zu erteilen; im librigen hat

das LSG die Berufung zuriickgewiesen. Zwar sei ein Firkom-
men des ersten Fhemanns der Klidgerin aus selbsténdiger
Tatigkeit als selbstdndiger Lendwirt (Péchter) nicht nach-
weisbar, so dafl die unmittelbaren Voraussetzungen des § 6
Abs. 2 Satz 2 DVO nicht gegeben seien. Der Verstorbene
hétte aber den Hof seiner Eltern geerbt und auch als ein
durchschnittlich erfolgreicher Landwirt ein iiberdurch-
schnittliches Einkommen erzielt, wenn er gesund aus dem
Kriege zuriickgekehrt wire. Das Finanzamt habe einen Gewinn
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von 16000,—-— DM fir 1965 und von 13300,-- DM fir 1966 be-
rechnet. Der Verstorbene hdtte mindestens 118%,-- DM monat-
lich erarbeitet; dieser Betrag ent spreche der Besoldungs-
gruppe A 10 des BBesG, Da stets ein durch die Schadigung ver-
hinderter beruflicher Aufstieg zu beriicksichtigen sei (§ 40a
Abs. 2 Satz 2 BVG, § 2 letzter Satz der DVO), miisse dies
-~ genau so wie bei der Anwendung der §§ * - 5 DVO - auch
bei § 6 Abs. 2 DVO gelten. In einem solchen Fall seien die
Gerichte befugt, § 6 Abs. 2 DVO erweiternd anzuwenden, um
‘nicht die begabten, tilichtigen BeschédigtTn zu benachteiligen.
Der Beklagte riigt mit der Revision, das LSG habe materielles
Recht verletzt.

|
Da ein Pachtvertrag zwischen dem ersten Fhemann und der
Kldgerin und dessen Vater nicht nachgewiesen ist, sei es
schon zweifelhaft, ob der erste Ehemann der Kl&dgerin liber-
haupt selbstidndig auf dem elterlichen Hof gearbeitet habe.
Auf jeden Fall fehle eine‘gesetzliche Grundlage fir die er-
weiterte Anwendung des § 6 Abs. 2 DVO; denn der Ehemann
der Klagerin habe vor der Sch&édigung noch keine Berufser-
folge erreicht. Das Berufungsgericht habe auch § 5 DVO inso-
fern unzulidssig erweitert, als diese Vorschrift eine Ein-
stufung in die Besoldungsgruppe-A 10 des BBesG nicht vorsehes
§ 5 DVO trage schon dem beruflichen Aufstieg eines Beschiddig-
ten Rechnung, so daB dem § 2 letzter Satz DVO geniigt sei.
Die anzuwendenden Besoldungsgruppen setzen bereits einen
normalerweise eingetretenen Aufstieg voraus. Die generali-
sierende und pauschalierende Art des Schadensausgleichs im
Rahmen des § 40a BVG rechtfertige nicht, durch Ausdehnung
zu einem individuellen Schadensauvsgleich zu kommen.
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Der Beklagte beantragt,

das Urteil des Berufungsgerichts aufzuheben
.und die Berufung der Klidgerin gegendas Urteil
des Sozialgerichts Schleswig vom 24. Februar 1966

guriickzuweisen,

Die Kl&gerin beantragt,

die Revision des Beklagten gegeh das Urteil
des Schleswig-Holsteinischen Landessozial-
gerichts vom 27. April 1967 zuriickzuweisen,

Sie tritt dem angefochtenen Urteil in vollem Umfang bei,
regt aber im Hinblick auf die gem. § 90 des Bundesverfas-—
sungsgerichtsgesetzes beim Bundesverfassungsgericht -RBVerfG-
unter 1 BvR 615/67 erhobene Verfassungsbeschwerde gegen

die Entscheidung des Bundessozialgerichts (BSG) in 8 RV
913/66 (Land Rheinland-Pfalz gegen Bimmmmmz) an, den
Rechtsstreit bis zur Entscheidung des BVerfG auszusetzeon.

In der Zwischenzeit hat der 1. Senat des BVerfG mit Ee-
schluB vom 14, Mai 1969 die Verfassungsbeschwerde der
Charlotte Remzmzmzzy (1 BvR 615/67) zuriickgewiesen; die Be-

teiligten sind auf diesen BeschluB hingewiesen worden.

Die Kl&gerin ist seit dem €. Dezember 1968 wieder verheiratet.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne miind-
liche Verhandlung einverstanden erklirt (§ 124 Abs. 2 des
Sozialgerichtsgesetzes ~SGG-). '

Die Revision des Beklagten ist durch Zulassung statthaft
(§ 162 Abs. 1 Nr. 1 SGG); sie ist in gehdriger Iorm und
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rechtzeitig eingelegt und schriftlich begrﬁndet}worden_

(§ 164 SGG). ,

Sie ist auch in der Sache begrijhdet°

Die Kl&gerin hat keinen Anspruch, daBl ihr - in entsprechen-
der Anwendung des § 6 Abs. 2 DVO - ein iliberdurchschnittlicher
Schadensausgleich gewdhrt wird.

Nach den unangefochtenen I'eststellungen des Berufungsgé-
richts ist ein Einkommen des Verstorbenen als selbstédndiger
Landwirt oder Pdchter vor seinem Wehrdienst nicht nachweis-
bar. Damit scheidet die unmittelbare Anwendbarkeit des § 6
Abs. 2 DVO schon im Hinblick auf seinen Wortlaut aus. Ent-
gegen der Auffassung des LSG kann diese Vorschrift nicht
erwciternd dahin ausgelegt werden, dafll ein Uberdurchschnitt-
licher Schadensausgleich den Hinterbliebenen auch dann zu-
steht, wenn der Gefallene zwar noch nicht selbsténdig war
oder der Nachweis beruflicher Erfolge filir die Vergangen-
heit nicht hat erbracht werden kOnnen, wenn der Verstorbvene
aber im Falle seiner Riickkehr vom Wehrdienst eine selbstén-
dige T&tigkeit ausgelibt und hierbei - nach den nicht an-
gegriffenen Feststellungen des Berufungsgerichts - iliber-
durchschnittliches Einkommen erzielt h&tte.

|
Nach § 40 a BVG erhdlt eine Witwe dann einen Schadensaus-
oleich, wenn sie einen Einkommensverlust in einer gesetzlich
bestimmten Hohe erleidet. Der Gesetzgeber hat in § 40 a BVG
zur Teststellung diesésASchadensausgleichs einen Vergleich
ihres Bruttoeinkommens mit dem Einkommen ihres verstorbenen
Fhemannes vorgesehen und in Abs. 2 Satz 2 bestimmt, was
als Einkommen des Ehemannes gilt. Zur ngheren Regelung ist
die Bundesregierung in § 30 Abs. 7 BVG, der nach § 40a
Abs. 4 BVG fiir den Schadensausgleich der Hinterbliebenen
entsprechend anwendbar ist, erméchtigt worden, eine Rechts-
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verordnung zu erlassen. Nach § 2 dieser Verordnung (DVO)
wird das Durchschnittseinkommen eines ohne die Schédigung
voraussichtlich selbstidndig t&tigen Beschi&ftigten nach § 5
DVO ermittelt. Danach ist als Durchschnittseinkommen eines
als voraussichtlich selbstédndig Tadtigen mit Volksschulbil-
dung und abgeschlossener Berufsausbildung das Endgrundgehalt
der Besoldungsgruppe A 7 des BBesG - erhoht um den Orts-
zuschlag nach § 5 Abs. 1 Satz 2 DVO - einzusetzen. Die Zu-

~ lédssigkeit dieser generalisierten oder pauschalen liegelung

im Rahmen der Ermichtigung des § 30 Abs. 7 BVG ist vom Re-
rufungsgericht nicht angezweifelt worden.

Nach den - wie bereits dargelegt -~ nicht angegriffenen
Feststellungen des L3G wédre der verstorbene Ehemann der
Kl&dgerin heute als selbstdndiger Landwirt t8tig. Sein
Durchschnittseinkommen ist daher nach dem Endgrundgchalt
der Besoldungsgruppe A 7 - zuziglich des Ortszuschlags -

zu berechnen. Eine hohere Einstufung wdre nur nach § 6 DVO
moglich. Dies hat auch das LSG im Grundsatz nicht verkannt.
Seine Auffassung, daB in Ausnahmeféllen bei einem ohne die
Schédiéung wahrscheinlich lberdurchschnittlichen Einkommen .
§ 6 Abs. 2 unter Beriicksichtigung des § 2 letzter Satz DVO
entsprechend anwendbar sei, kann jedoch nicht gefolgt
werden.

" Nach § 6 Abs. 1 Satz 1 dieser Vorschrift in der Fassung

vom 30, Juli 1964 kann dann, wenn der Besch&digte nachweis-
lich in dem vor Eintritt der Schiddigung oder der anderen in
dieser Vorschrift genannten Ereignisse ausgelibten Beruf
eine Stellung erreicht hat, die durch die Vorschriften der
§§ 3 und 4 DVO nicht ausreichend beriicksichtigt wird, =ls

Durchschnittseinkommen das Endgrundgehalt einer dieser -Stel.

lung angemessenen Besoldungsgruppe der Bundesbesoldungs-—
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ordnung A des BBesG einschliefllich des Ortszuschlages zu-
grunde gelegt werden; nach Abs., 2 gilt diese Regelung fiir
selbsténdig Tdtige im Sinne des § 5 DVO entsprechend. Dabei
ist der Ermittlung der angemessenen Besoldungsgruppe der
nachgewiesene durchschnittliche Gewinn aus Gewerbe oder
selbstédndiger Tétigkeit in den letzten drei Jahren vor der
Schddigung zugrunde zu legen, soweit er auf die eigene
Tdtigkeit des Beschiédigten zuriickzufithren ist. Im Falle

des Abs. 2 - selbstiéndige Tatigkeit - ist damit die hdhere
Finstufung von dem Nachweis des bereits "vor Eintritt der
Schidigung" erreichten wirtschaftlichen Erfolges (s. BSG

in SozR DVO zu § 30 Abs. 3 und 4 BVG 1964, § 6 Nr. 5) ab-
héngig. Es kOnnen daher nur die bereits vor der Schiddigung -
- oder.des Beginns des militdrischen Dienstes - erzielten
Einkinfte berlicksichtigt werden. Der Auffassung des LSG, daB
die Bericksichtigung nur der vor der Schiddigung bereits er-
reichten wirtschaftlichen Verh&ltnisse rechtsunwirksam sei
und daher auch die F&lle erfafBt werden miiBten, in denen der
Beschédigte nachtréglich eine Tétigkeit mit hoheren Einkinf-
ten erreicht hdtte, kann nicht gefolgt werden. Wie das BSG
in sté&ndiger Rechtsprechung entschieden hat, verstoBt die Be-
schrénkung der hSheren Einstufung nach § 6 DVO auf die Fdlle,
in denen nachweislich bereits vor Eintritt der Schiddigung
durch eigene Arbeit ein durchschnittliches Einkommen er-
zielt worden war, das durch die allgemeine Regelung nach

den §§ 3 bils 5 DVO keine ausreichende Beriicksichtigung
findet, weder gegen § 30 Abs. 4 BVG noch gegen die Ermdch-
tigung in § 30 Abs. 7 BVG (vgl. BSG 27, 69, 73; BSG in SozR
DVO zu § %0 Abs. 3 und 4 BVG idF 1964 § 6 Nr. 4). Der § 6 DVO
18Bt auch bel Selbsté@ndigen eine hdhere Einstufung als

nach § 5 DVO nur zu, wenn nachweislich bereits vor Eintritt
der Schddigung durch eigene Arbeit ein durchschnittlicher

Gewinn erreicht worden war, dem die Einstufung allein nach
|
J
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§ 5 DVO nicht ausreichend Rechnung trsgt. Diese Regelung
bedeutet eine Ausnahme und eine Erginzung der in den

§¢ 3 bis 5 DVO fiir die Ermittlung des Durchschnittsein-
kommens generell getroffenen Regelung. Zweck des ¢ 6 DVO ist
eine Berilicksichtigung der individuellen Verh&ltnisce in be-
sonderen Fdllen, in denen nachweislich bereits vor der Sché-
digung Einkiinfte efzielt worden waren, im Vergleich mit
denen das Durchschnittseinkommen nach den generellen MaB-
stdben der §§ 3 vis 5 DVO nicht angemessen genug erscheint.
Aus dem MiBverh&ltnis zwischen dem generell ermittelten
Durchschnittseinkommen und den nachweislich v or d e r

S ché&dadigung erzielten hoheren Einkinften erwachsen-
de: Nachteile sollen durch die hohere Einstufung nach § 6

DVO ausgeglichen werden. Dariiber hinaus kommt eine entspre-
chende Anwendung des § 6 Abs. 2 DVO nicht in Betracht (so
der erkennende Senat in SozR DVO zu § 30 Abs. 3 und 4, ‘

§ 4 Nr. 2 und die dort angefiihrten Entscheidungen). Die Ein-
schrénkung in § 6 DVO steht auch nicht in Widerspruch zu

§ 2 letzter Satz DVO 1964, der die Beriicksichtigung des
durch die Schiddigung verhinderten Aufstieges im Beruf vor-
schreibt. Diesem Erfordernis ist schon durch § 5 DVO inso-
fern Rechnung getragen, als bei der Ermittlung der vergleich-
baresn Besoldungsgruppe auch alle filir die berufliche Ent-
wicklung bedeutsamen Umstidnde beriicksichtigt werden (RSG,
Urt. vom 14.11.1967 - 10 RV 114/67 -; erkennender Scnat

in SozR aal0). Die Klidgerin kann daher auch nicht auf dem
Wege einer entsprechenden Anwendung des § 6 Abs. 2 DVO
gegen den eindeutigen Wortlaut dieser Vorschrift in den
GenuB eines individuellen Schadensausgleichs gelangeno
Gerade aus dem Wortlaut ergibt sich, daB iber die §§ 3 - 5
DVO hinaus der durch die Schédigung verhinderte Aufstieq
nicht beriicksichtigt werden soll. '
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SchlieBlich verstoBt § 6 DVO auch nicht gegen den Gleich-
heitssatz, weil er den hypothetischen Berufsverlauf aulBler
acht 148t. Es handelt sich nicht um eine unsachliche
Differenzierung, wenn ausnahmsweise das bereits vor der
Schddigung erreichte Einkommen berlicksichtigt, also an
den individuellen Berufserfolg angekniipft wird, weil der
nach den §§ 3 - 5 DVO anzulegende MaBstab durch das tat-
sgchlich erzielte iliberdurchschnittliche Einkommen wider-
legt ist (BSG, Urt. vom 26.11,1968 - 9 RV724/66 ~). Wenn
das Vorliegen dieses Fglles nachgewiesen werden mufl,

so cntspricht das allgemeinen Verfahrensgrunds&tzen und
kann nicht als willkiirlich angesehen werden (BVerfG,
Beschl. vom 14.5,1969, aal).

Da hiernach § 6 DVO auch nicht entsprechend oder ergén-
zend auf Tetbesténde angewendet werden darf, filir welche
die Sachaufklédrung nur ein mutmaBliches, nicht ein nach-
gewicsenes Durchschnitiseinkommen ergeben hat, scheidet
nicht blofl die auch vom Berufungsgericht abgelehnte Ein-
stufung in die Besoldungsgruppe A 11 des BBesG aus,
sondern auch die vom Berufungsgericht angestrebte Ein-
stufung in die Besoldungsgruppe A 10 BBesG. Die erstin-
stanzliche Entscheidung, welche den Schadensavus gleich
der Kldgerin gem. § 5 DVO nach der Besoldungsgruppe £ 7
des BBesG bemessen hat, erweist sich damit als rechtlich
zutreffend. DemgemidB war auf die Revision des Beklagten
das Berufungsurteil vom 27. April 1967 aufzuheben und
das erstinstanzliche Urteil des SG Schleswig vom 24,
Februar 1966 wiederherzustellen. |
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Die Entscheidung lber die Kosten des zweiten und
dritten Rechtszuges beruht auf § 193 Abs. 1 SGG.
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