
‘Bundessozialgericht

: A?.£J-9._BF.155129

Verkündet am

60 Juli 1972

\

I m N a m e n d e s V o l k e s

U r t e i l

in dem Rechtsstreit

'
Klägerin und Revisionsbeklagte,

Prozeßbevollmächtigte:
„„„„„„„ cooooo ooooooooo ‚

g e g e n

Beklagter und Revisionsklägere

Der 90 Senat des Bundessozialgerichts hat auf die

mündliche Verhandlung vom 60 Juli 4972 hin durch

Senatspräsidentin Dro S c h w a‚r z
' —Vorsitzender—9

Bundesrichter
‚

Dro B a r e s e l ,
Bundesrichter — Dr° w u l f h o r s t ?,

1Bundessozialrichter H a n c k e '
‚

und
Bundessozialrichterin K u n d e n r e i c h

für Recht erkanntzi

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Lan—

dessozialgerichts Nordrhein—Westfalen vom 220 Okto—

ber 4970 wird zurückgewiesen°

'Der Beklagte hat der Klägerin die außergerichtlichen
-Kosten des Revisionsverfahrens zu erstatten„
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Der Ehemann der Klägerin‚ Landwirt Wilhelm T;lläill (T)9

war seit 1958 Hofeigentümer in Bischofssee (Posen)°

Seit August 1945 war er als Soldat an der Ostfront ver»

mißt; im Januar 1961 wurde er für tot erklärt‚ als To—

deszeitpunkt galt der 510 Dezember 19450 Die Klägerin

war im Mai 1944 als Abwesenheitspfleger für T0 zu dessen

Vertretung in allen vermögensrechtlichen Angelegenhei—

ten bestellt worden„ Im Januar 1945 gelangte sie mit

ihrem 1940 geborenen Sohn nach Westdeutschlandc Nach
_einem 1968 ausgestellten Erbschein wurde To von der

Klägerin zu 1/4 und von dem Sohn zu 5/4 beerbt° Im No—

vember 1965 wurde ein Wohnhaus mit 2 Wohnungen fertig‚

das die Klägerin für rund 8700009—— DM errichten ließ„

der Einheitswert betrug 15°OOO‚—— DM°

Die Klägerin? die seit 1951 Witwenrente nach dem Bundes—

versorgungsgesetz (BVG) bezog‚ beantragte Anfang 1965

die Gewährung von Schadensausgleich nach 5 40 a BVG„
Mit Bescheid vom 290 August 1966 wurde ihr diese Leistung

vom 1° Januar 1964 bis zum 510 Dezember 1964 endgültig

und vom 10 Januar 1965 an vorläufig bewilligt; dabei
‚

wurde dem fiktiven Einkommen des To die Besoldungs— '

‘gruppe A 5 zugrunde gelegt, die Bruttoeinkünfte der Klä—
gerin aus Hausbesitz wurden unter Abzug von 5 voHo des

Einheitswertes für Abnutzung angerechneto Der Wider—

spruch, mit dem die Klägerin die Zugrundelegung der Be—

soldungsgruppe A 7 und hinsichtlich der Einkünfte aus
Hausbesitz den Abzug von 5 voHo der Herstellungskosten

verlangte, wurde durch Bescheid vom 140 April 1967

_
zurückgewiesenz @ 12 Abso 6 Buchst° b Satz 5 der Durch—
führungsverordnung (DVG) zu 5 55 BVG sei unanwendbar‚

/

weil nicht die Klägerin? sondern T° Eigentümer des

__5 Ü
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verlorengegangehen Wohngebäudes in Bischofssee gewesen

sei, das von der Klägerin errichtete Haus also keinen

Ersatzbau im Sinne dieser Bestimmung darstelle‚

Die hiergegen erhobene Klage wurde
hinsichtlich

der

Bemessung des fiktiven Einkommens durch Teilvergleich

am 20° August 4968 erledigt, worin sich der Beklagte

verpflichtete„ der Klägerin mit Wirkung ab 40 Januar
4967 einen neuen Bescheid unter Einstufung des T° in

die Besoldungsgruppe A 7 zur Berechnung des Schadens—

ausgleichs zu erteileno Am gleichen Tage hat das Sozial—

gericht (SG) Detmold den Beklagten unter Änderung der

Bescheide vom 29„ August4966/44° April 4967 verurteilt„

bei der Berechnung der Einkünfte aus Hausbesitz 3 voHo

der Herstellungskosten nach 5 42 Abs° 6 Buchst° b„

Satz 5 nvo zu 5 55 BVGabzusetzeru

Das Landessozialgericht (LSG) Nordrhein—Westfalen hat
durch Urteil vom 220 Oktober 4970 die Berufung des Be—

klagten zurückgewiesen: Der Bescheid vom 290 August 4966

sei rechtswidrig„ soweit durch ihn auf den Schadensaus—
gleich Einkommen aus Hausbesitz ohne Heranziehung des

5 42 Abs„ 6 Buchst° b Satz 5 DVD zu 5 55 BVG angerech—
net wurde° Bei der Frage des Ersatzes eines in den

Ostgebieten verlorenen Wohnhauses stünden nach der vom
Bundessozialgericht (BSG) im Urteil vom 90 April 4970
(BVBl 4974, 27) vertretenen—Auffassung wirtschaftliche

Gesichtspunkte im Vordergrundo In Weiterentwicklung

dieser Rechtsprechung müsse für die Anwendbarkeit des
5 42 Abs= 6 Buchst° b Satz 5 DVD die Nutzung des ver—
lorengegangenen Grundstücks durch die Ehefrau als aus—
reichend erachtet werden° Die Abweichung im Sachverhalt

sei unerheblich und rechtfertige kein anderes Ergebnis°

Das LSG hat die Revision zugelassene

Gegen das am 44° November 4970 zugestellte Urteil hat
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der Beklagte am 80 Dezember 4970 Revision eingelegt und

sie am 80 Januar 4974 folgendermaßen begründet: Der mit

der Klage angefochtene Bescheid vom 290 August 4966 '

habe nach der Erteilung der Bescheidé vom 250/240 Sep—

tember 4968 (endgültige Festsetzung des Schadensaus—

gleiche für die Zeit 4° 4° 65/54° 420 67) nur noch den

der Klägerin für das Jahr 4964 zustehenden Schadensaus—

gleich betroffen° Diese späteren Verwaltungsakte seien

zwar nach 55 967 455 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG)

Gegenstand des Berufungsverfahrens geworden‚ gleich—

wohl habe das LSG zutreffend‚nur über den Bescheid vom
29° August 4966 entschieden, denn die Klägerin habe

lediglich die Zurückweisung der Berufung‚ nicht aber

außerdem die Änderung der späteren Verwaltungsakte be—

antragt° In der Sache selbst habe das LSG verkannt, daß

der 8(: Senat des BSG im Urteil vom 90 April 4970 (aaO)

eine "dingliche Berechtigung“ der Witwe an dem Hause zur

Zeit des Verlustes vorausgesetzt habeo Die Klägerin habe

nun ihren Ehemann erst an dessen Todestag (54° 42° 4945)

beerben können, sei aber schon im Januar 4945 aus

Bischofssee geflohen‚ mithin habe ihr im Zeitpunkt des

tatsächlichen Verlustes an dem in Bischofssee gelegenen

Haus keine dingliche Berechtigung zugestandeno Eine

dingliche Berechtigung des Rechtsvorgängers reiche nicht

aus° Als Ehefrau und Pflegerin des TO sei die Klägerin

nur Fremdbesitzerin gewesen‚ mit der Errichtung des

Neubaues 4963 habe sie nicht diese Rechtsstellung

wiedererlangt‚ sondern sei Eigenbesitzerin geworden‚

deshalb würde in ihrem Fall die Vergünstigung des 5 42
Abs{) 6 Buchsto b Satz 5 DVG den Zweck verfehlen°

Der Beklagte beantragt? ‘

unter Änderung der vorinstanzlichen Urteile

die Klage abzuweisen°

Die Klägerin beantragt
\”Eurückweisung der Revision°
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Sie hält das angefochtene Urteil für zutreffend°

II

Die zulässige Revision des Beklagten hat keinen Er—

folg°

Von Amts wegen hatte der Senat vorweg die Frage zu

prüfen‚ ob die Berufung des Beklagten zulässig war

(vglo BSG2, 225‚ 227; 2‚ 2459 2.55)° Diese Frage ist
zu bejahen° Von den gesetzlichen Tatbeständen des Be—

rufungsaussc■usses kommt hier die Vorschrift des

5 448 Nro 4 SGGin Betracht? wonach in Angelegenhei—
ten der Kriegsopferversorgung die Berufung nicht zu-
lässig ist, wenn sie die Höhe der Ausgleichsrente be—

trifft° Die mit der Klage angefochtenen Bescheide be—

trafen jedoch den Anspruch der Klägerin auf Gewährung

von Schadensausgleich nach S 40 a BVG? wobei im Be—
rufungsverfahren noch um die Berechnung des Brutto—

Binkommens der Klägerin gemäß @40 a Abso 2 Satz 4‚

Abs„ 4 BVGiovomo @42 Abs° 6 Buchst° b pvo zu 5 33

—BVG gestritten wurde° Ein solcher Versorgungsanspruch

war allerdings in seiner frühesten Ausprägung (@ 44

Abs° 5 BVG iodoF° des 40 Neuordnungsgesetzes —NOG—

vom 275 Juni 4960) noch so eng mit der Ausgleichsrente
der Witwe verknüpft, daß er einen Bestandteil dieser

Rente darstellte und demgemäß die Anwendbarkeit des

5 448 Nro 4 SGGdamals geboten erscheinen mußte (Vglo
LSG Niedersachsen, Breithaupt 4965, 84; BSG Beschluß

vom 45° 50 4966 — 40 BV 882/65 —}0 Diese Rechtslage
ist jedoch mit der durch das 2° NOG vom 240 Februar

4964 erfolgten Einfügung des 5 40 a BVG9 in dem der

Schadensausgleich als selbständige Leistung neben

_ 6 _
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Grundrente (@ 40) und Ausgleichsrente (5 44) geregelt

ist (vgl° Wilke‚ BVG Kommentar‚ 50 Auflc‚ SO 350)„ so
erheblich geändert worden? daß die frühere prozessuale

Beurteilung als überholt anzusehen ist° Der Schadens—

ausgleich für Witwen ist nunmehr — wenn auch noch in

einer gewissen Beziehung zur Ausgleichsrente (5% 40 a

Abs° 4 Satz 2‚ 44 Abs° 4) — in einer besonderen Vor—

schrift geregelt‚ er besteht nicht mehr in einer gesetz—

lich normierten Erhöhung der Ausgleichsrente‚ sondern
wird bis zu einer Höchstgrenze indiViduell berechnet;

bei dieser Berechnung ist das Bruttoeinkommen der Witwe

"zuzüglich der „„„„„ Ausgleichsrente“ dem Einkommen des

Ehemanns gegenüberzustellen3 was erkennen läßt? daß das

Gesetz selbst die Ausgleichsrente und den Schadensause

gleich als voneinander unterschiedene Leistungen be—

handelt wissen Wille Hieraus ergibt sich9 daß die Be—
rufung nicht nach 5 448 Nro 4 SGG ausgeschlossen ist‚

wenn sie die erstmalige Feststellung des Schadensaus—

gleichs nach 5 40 a BVG betrifft (vglo LSG Baden—Württemn

berg‚ Breithaupt 4966, 425; ebenso zum Berufsschadens—

ausgleich nach 5 50 Abso } und 4 BVG: BSG Urteil vom
45° 40 4966, Breithaupt 4966‚ 887 = BVBl 4966‚ 409)o

Die Vorinstanzen haben den Standpunkt vertreten? es
handele sich bei dem Wohnhaus„ das die Klägerin 4965

errichten ließ‚ um einen Ersatzbau für das im Zusammen—

hang mit Ereignissen des zweiten Weltkriegs verlorenge—

gangene Wohngebäude in Bischofssee° Deshalb ist der

Beklagte verurteilt worden„ ”bei der Berechnung der

Einkünfte aus Haus— und Grundbesitz 5 VOHO der Her—

stellungskosten nach 5 42 Abs° 6 Buchsto b Satz 5 DVD

zu 5 55 BVG abzusetzeno" — Ob diese Verurteilung sich

nur unmittelbar auf das eigentliche Bruttoeinkommen der

Klägerin aus Hausbesitz — 55 40 a Abs„ 4‚ 50 Abso 7
Buchst° c BVG — oder auch mittelbar auf die "zuzüglich"
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als Rechnungsposten einzusetzende Au$gleichsrente —
55 40 a Abso 2‚ 44 Abs„ 5‚ 55 BVG — beziehen sollte‚
erscheint nach den Gründen der vorinstanzlichen Ur—

teile zweifelhaft; da jedoch die Beteiligten sich

hierzu weder im Berufungs— noch im Revisionsverfahren

geäußert haben, sieht der Senat von einer Erörterung

dieser Frage ab, zumal da er das Verbot der reformatio

in peius zu beachten hate — Der Beklagte macht gegen

die Auffassung der Vorinstanzen geltend‚ es sei nur '
ein Abzug in Höhe von 5 VDH° des Einheitswertes

(45„000?-— DM) gemäß 5 42 Abs° 6 Buchst„ b Satz 4 BVG

zu S 55 BVG gerechtfertigt‚ da ein Ersatzbau im Sinne
von Satz 5 dieser Bestimmung nicht vorliege°

Für beide Auffassungen ist auf das Urteil des 8° Senats

des BSG vom 90 April 4970 (BVBl 4974‚ 27) Bezug genom—

men worden‚ dessen Darlegungen vom LSG in erweiterndem

Sinne‚ vom Beklagten hingegen einengend interpretiert

werden° Der erkennende Senat pflichtet der Auffassung

des LSG bei und sieht ebenfalls die Abweichung im
Sachverhalt gegenüber dem vom 80 Senat entschiedenen

Fall nicht als rechtserhcblich an°

Die Abweichung besteht darin, daß hier die Klägerin be—

reits in Januar 4945 aus Bischofssee flüchten mußte,

in dem — fiktiven — Zeitpunkt des Todes ihres Ehemannes
(54° 42° 4945, vgl° Art° 2 5 2 Abso 5 Satz 4 des Ge-

setzes zur Änderung von Vorschriften des Verschollene„

heitsrechts vom 45° 40 4954 — VerschollenhÄndG — BGBl I
59) sich somit nicht als dinglich berechtigte Miterbin
im verlorengegangenen Haus befunden hat, während in

dem vom 80 Senat entschiedenen Fall, wo der versch0l—

> lene Ehemann gleichfalls mit der zeitlichen Wirkung

gemäß Art° 2 $ 2 Abs° 5 Satz 4 VerschollenhÄndG für

tot erklärt wurde, die Witwe erst im Jahre 4946 aus
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Schlesien nach Westdeutschland gelangt war; diese Witwe

hatte also noch kurz vor ihrer Vertreibung als Miterbin

das Eigentum an dem sodann verlorengegangenen Haus er—

worben; dabei erscheint es freilich schon fragwürdig‚

ob ihr wohl eine praktische Ausübung dieser dinglichen

Teilberechtigung unter den damals im russisch besetzten

Schlesien gegebenen Verhältnissen überhaupt in nennens—

wertem Ausmaß möglich gewesen isto Davon abgesehen wird

das für das Wirksamwerden einer Todeserklärung nach

Art° 2 5 2 Abs° 5 Satz 4 VerschollenhÄndG maßgebende
Jahresende 4945 in seiner Brauchbarkeit als Stichtag

für die Beurteilung von Tatbeständen der hier gegebenen

Art auch noch dadurch beeinträchtigt‚ daß es von Zu—

fälligkeiten abhängen kann? ob statt des 540 Dezember

4945 ein als wahrscheinlich ermittelter früherer Todes-

zeitpunkt festgestellt wird (vgl° Art„ 2 5 2 Abs„ 2
VerschollenhÄndG)° . . '

Die Entscheidung des 8° Senats vom 90 April 4970 (aaO)

hat zwar die damals gegebene Eallgestaltung berücksich—

tigt; ausschlaggebend beruht sie indessen wohl nicht

hierauf$ sondern auf allgemeineren Erwägungen über den

Zweck der in 5 42 Abs° 6 DVO zu 5 55 BVG getroffenen "

Regelungen, denen auch der erkennende Senat beipflich—

tet„ Danach ist dem Begriff ”Ersatzbau” zu entnehmen‚

daß bei demjenigen‚ der diesen Bau errichtet hat und

nun die Vergünstigung des 5 42 Abs° 6 Buchsto b Satz 5

DVG zu 5 53 BVG beansprucht, eine enge rechtliche Bin—

dung zu dem durch Kriegsereignisse verlorenen Haus vor—
liegen muß; folglich muß dem Versorgungsberechtigten

oder seinem Ehegatten als dem unmittelbaren Rechtsvor—

gänger im Zeitpunkt des Verlustes eine dingliche Be—

rechtigung an dem zu ersetzenden Haus zugestanden haben;

dabei ist es hinsichtlich der Ehefrau und späteren Erbin

__9_1
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des Hauseigentümers bedeutsam‚ daß sie kraft ihrer

familienrechtlichen Beziehung in der Regel an der
Vermögensposition des Ehemannes beteiligt war und

ein gemeinsam bewohntes Haus auch ohne formellen

Eigentumsanteil mitgenutzt hat„ Dieser Tatbestand

kann den vom Beklagten angeführten Beispiel, daß im

Vertreibungsgebiet lediglich eine Mietwohnung ver—

lorengegangen war, sicherlich nicht gleichgesetzt

werden° Unter diesen Aspekten betrachtet‚ erscheint

es nicht zweifelhaft‚ daß die Klägerin zu dem in

Bischofssee verlorengegangenen Haus in hinreichend

engen rechtlichen Beziehungen gestanden hat? zumal

da sie — neben dem zur Zeit der Vertreibung erst

5 Jahre alten Sohn — einzige Erbin des TC war und

im M31 4944 — also noch vor der Vertreibung — als

' Abwesenheitspflegerin für T„ zur Wahrnehmung auch

der Rechte und Pflichten aus dem Hauseigentum berufen

wurde° Diese rechtlichen Beziehungen hat der Beklagte

mit seiner einengenden Auslegung des 5 42 Abs° 6 DVO

zu € 55 BVG verkannto Deshalb ist der Bescheid vom

.
290 August 4966 zu Recht im Sinne des Klagbegehrens

geändert worden° Die Revision des Beklagten ist somit

unbegründet und muß zurückgewiesen werden (5 470

Abs° 4 Satz 4 SGG)°

Die Rechtmäßigkeit der während des Berufungsverfahrens

erteilten Bescheide vom 250 und 240 September 4968

hat das LSG nicht geprüft‚ obwohl diese Bescheide ge—
mäß @@96‚ 455 SGG Gegen$tand des Verfahrens geworden

waren und einer Entscheidung des LSG als erste Instanz

(vglg BSG 489 254, 254; BSG Urteil vom 7„ 420 4965,
BVBl 4966 Seite 66) bedurft hätten° Diese Unterlas—

sung„ die mit einer mangelnden Einwirkung des LSG auf die

Beteiligten zur Stellung sachdienlicher Anträge (5 406

Abs? 49 5 442 Abs„ 2 SGG) zusammenhängt, kann vom er—

„ 40 _
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kennenden Senat nicht berücksichtigt werden‚ da ent?

sprechende Rügen (@ 462 Abs° 4 Nro 2 SGG) im Revisions—

verfahren nicht erhoben worden sind° Es muß den Betei—

ligten überlassen bleiben, ob sie sich insoweit außer—

gerichtlich einigen können oder ob das zur Zeit noch

anhängige Verfahren vor dem LSG fortzusetzen ist°

Die Kostenentscheidung beruht auf 5 495 SGG°
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