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Bundessozialgericht

Im Namen des Volkes

9a RV 23/82
Urteil
in dem Rechtsstreit
Klidgerin und Revisionsbeklagte,
Prozefbevollmichtigte: .vveieeervennnnns e e s eeanene

Beklagter und Revisionskl&ger.

Das Bundessozialgericht, 9a Senat, hat ohne miindliche Ver-

handlung am 10. August 1983

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des Landes-
sozialgerichts fir das Land Nordrhein-Westfalen vom

22. April 1982 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung und Ent-

scheidung an das Landessozialgericht zuriickverwiesen.
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D

Grinde:

Die Kl&dgerin begehrt von Beginn des Jahres 1973 an Witwenbeihilfe
gem § 48 Abs 1 Satz 4 Halbs 2 Bundesversorgungsgesetz (BVG) idF

des Vierten Anpassungsgesetzes (4. AnpG-KOV) vom 24. Juli 1972.

Der am 1. Dezember 1969 verstorbene Ehemann der Kl#gerin (Be-
schddigter) bezog zunichst Versorgungsrente nach einer Minderung
der Erwerbsfihigkeit (MdE) um 70 vH, sodann ab 1. August 1953 um
50 vH. Bei ihm waren im wesentlichen Schiddigungsfolgen an beiden
FiiBen anerkannt. Der Tod war durch Sch&ddigungsfolgen nicht ver-

ursacht.

Der Beschédigte war bis zu seiner Einberufung zum Kriegsdienst
nahezu ununterbrochen in seinem erlernten Beruf als Buchdrucker
tdtig. Nach vorzeitiger Entlassung aus dem Wehrdienst wegen
Kriegsverwundung nahm er an einem betriebswirtschaftlichen Lehr-
gang einer Wehrmachtsfachschule teil und bestand nach anschlie-
RBender praktischer Tdtigkeit im Herbst 1944 die Kaufmannsgehil-
fenpriifung. Nach Kriegsende war er bis 1948/49 als kaufminnischer
Angestellter t#dtig, bis sich die Beschiftigungsfirma aufldste.
Danach vertrieb er vorilibergehend Lottozettel. Seine Bewerbung um
Aufnahme in den 6ffentlichen Dienst blieb erfolglos, obwohl er
als Mitglied eines Entnazifizierungsausschusses bevorzugt vor-
geschlagen worden war. Ebenso fand er keine Anstellung in der

freien Wirtschaft. Schlieflich {ibernahm der Beschidigte im Jahre
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1949 eine Annahmestelle fiir Toto, ab dem Jahre 1955 auch fiir
Lotto. Das Geschdft war bis zu seinem Tode in einem Tabakladen
untergebracht. Etwa im Jahre 1960 ertffnete der Beschiddigte eine
zweite Toto/Lotto-Annahmestelle, die zwei Jahre danach in das
Haus der Firma Karstadt verlegt wurde. Der Beschidigte erzielte
nach Auskunft des Finanzamtes in den Jahren 1963 bis 1969 jihr-
liche Einkiinfte zwischen 11.000,-- und 17.000 DM. Unterlagen lber
die Einkommensverhdltnisse vor dieser Zeit sind nicht mehr vor-
handen. Von 1944 an entrichtete der Beschidigte fortlaufend
freiwillige Beitrdge zur Rentenversicherung der Arbeiter in der

héchsten Beitragsklasse.

Den Antrag der Kl&gerin vom Januar/Februar 1973, ihr Witwenbei-
hilfe zu gewidhren, lehnte die Versorgungsverwaltung ab (Bescheid
vom 25. April 1974; Widerspruchsbescheid vom 12. Dezember

1975).

Das Sozialgericht (SG) hat die Klage abgewiesen. Das Landes-
sozialgericht (LSG) hat den Beklagten verurteilt, ab Antragstel-
lung Witwenbeihilfe zu gewdhren. Es hat dies ua wie folgt be-
griindet: Der Beschiddigte sei infolge der Schiddigungsfolgen ge-
hindert gewesen, seinen erlernten und bis zur Aufnahme des
Kriegsdienstes ausgelibten Beruf als Buchdrucker weiterhin auszu-
iben. Er habe in dem Umschulungsberuf eines kaufminnischen An-
gestellten aus von ihm nicht 2zu vertretenden Griinden keine Stelle
finden k&nnen. Bei einer Tdtigkeit als Inhaber einer Toto/Lotto-
Annahmestelle, die der Beschddigte allein schddigungsbedingt

aufgenommen habe, handele es sich nicht um eine "entsprechende
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Erwerbstidtigkeit" iS des Gesetzes. Diese ungelernte Titigkeit sei
dem qualifizierten Beruf eines Buchdruckers nicht sozial gleich-
wertig. Uberdies lige nach der Probeberechnung der Landesversi-
cherungsanstalt (LVA) Westfalen die Witwenrente der Kl&dgerin um
71 vH hdher, wenn der Beschiddigte nach dem Kriege den erlernten
Beruf eines Buchdruckers weiterhin h&dtte ausiiben kénnen. Mithin
bestehe eine erhebliche Liicke in der Hinterbliebenenversorgung,
die um ein Vielfaches hSher sei als der sonst zur Witwenbeihilfe
berechtigende Differenzbetrag von 15 vH. Die Einkommensverhdlt-
nisse des Beschddigten in den Jahren 1949 bis 1962 seien nicht
mehr zu ermitteln. Demzufolge lasse sich nicht feststellen, ob
der Besch#digte in dieser Zeit finanziell in der Lage gewesen
wdre, freiwillige Versicherungsbeitrdge zu entrichten, um so ein
Abgleiten in der Versorgung zu verhindern. Wollte man dies be-
jahen, hitte damit der Beschidigte seine Schadensminderungs-
pflicht verletzt, die als anspruchsvernichtender Einwand dem Be-
gehren der Kl&dgerin entgegenstehen kdnnte. Dies sei jedoch nicht
erweisbar, weshalb dieser Umstand nach den allgemeinen Beweisre-

geln zu Lasten des Beklagten gehe.

Mit der - vom LSG zugelassenen - Revision riigt der Beklagte die
Verletzung des § 48 BVG. Nach dieser Vorschrift - meint der Be-
klagte - geh&rten sowohl die Feststellung der tatsdchlichen Ein-
kommensverhiltnisse des Beschddigten als auch die Beeintridch-
tigung der Hinterbliebenenversorgung zu den anspruchsbegriindenden
Voraussetzungen. Die "entsprechende Erwerbstidtigkeit" iS des § 148
BVG, die der Beschiddigte schiddigungsbedingt nicht mehr ausiiben

konne, erfordere einen ursichlichen Bezug zu der EinbuRe der
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Hinterbliebenenversorgung. Witwenbeihilfe sei zu gewdhren, wenn
sich die erzielten Einkiinfte nachteilig auf die Versorgung der
Witwe auswirkten. Dieser notwendige schiddigungsbedingte Ursa-
chenzusammenhang lasse es entgegen dem LSG nicht zu, von einem

anspruchsvernichtenden Einwand auszugehen,

Der Beklagte beantragt,
das Urteil des LSG Nordrhein-Westfalen
abzuidndern und die Berufung der Klédgerin
gegen das Urteil des SG Miinster zuriick-

zuweisen.

Die Kl&gerin beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Die Beteiligten sind mit einer Entscheidung ohne miindliche Ver-

handlung einverstanden (§ 124 Abs 2 Sozialgerichtsgesetz -SGG-).

II

Die Revision des Beklagten hat insoweit Erfolg, als das Urteil
des LSG aufzuheben und der Rechtsstreit an dieses Gericht zu-

riickzuverweisen ist.

Das Berufungsgericht hat den Anspruch der Klidgerin auf Gewdhrung

von Witwenbeihilfe zutreffend nach § 48 Abs 1 Satz 1 Halbs 2 BVG

idF des 4. AnpG-KOV (BGB1 I S 1284) subsumiert. Nach dieser
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Vorschrift kann Witwenbeihilfe gewdhrt werden, wenn ein Schwer-
beschiddigter, der nicht an den Folgen einer Schddigung gestorben
ist, durch die Schiddigungsfolgen gehindert war, eine entspre-
chende Erwerbstidtigkeit in vollem Umfang auszullben und dadurch
die Versorgung seiner Hinterbliebenen erheblich beeintridchtigt
worden ist. Diese Gesetzesfassung galt ab 1. Januar 1973 (Art 4
§ 3 des 4. AnpG-KOV). Sie ist unabhingig vom Zeitpunkt des Todes
auf den im Januar/Februar 1973 gestellten Antrag der Kldgerin
anzuwenden (§ 90 Abs 2 BVG idF des Art 1 Nr 26 des 4. AnpG-KOV).
Die durch Art 2 § 1 Nr 5 des Gesetzes zur Verbesserung der Haus-
haltsstruktur im Geltungsbereich des Arbeitsférderungs- und des
Bundesversorgungsgesetzes (HStruktG-AFG) vom 18. Dezember 1975
(BGB1 I S 7113) mit Wirkung ab 1. Januar 1976 bewirkte Neufas-
sung des § 48 Abs 1 BVG (Art 47 § 1 HStruktG-AFG) hat die tat-
bestandsmiBigen Voraussetzungen fiir die Gewdhrung von Witwenbei-
hilfe nur unwesentlich verdndert. Der Begriff "erheblich" ist
durch "nicht unerheblich" ersetzt worden. Auderdem ist die

frihere Kann-Leistung ist als Rechtsanspruch ausgestaltet worden.

Die rechtlichen Voraussetzungen der nach § 48 Abs 1 Satz 1

Halbs 2 BVG idF des 4. AnpG-KOV normierten Ermessensleistung,

die die Gerichte zu liberpriifen haben (BSGE 37, 60, 64 = SozR Nr 1
zu § 4 DVO zu § 11 Abs 3, §§ 13 und 15 BVG vom 18. Dezember
1967), hat das LSG unzutreffend beurteilt. Diese Entscheidung
stellt sich auch nicht aus anderen Griinden als richtig dar (§ 170
Abs 1 Satz 2 SGG). Es bedarf einer weiteren Sachaufklirung, um

dariiber abschlieBend befinden zu kdnnen.
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Das Berufungsgericht geht zutreffend davon aus, daB das Tat-
bestandsmerkmal der "entsprechenden Erwerbstdtigkeit" einen Ver-
gleich der tatsdchlich verrichteten Tdtigkeit des Beschidigten
mit dem vor der Schidigung ausgeilibten, begonnenen oder ange-
strebten Beruf verlangt und damit ein &hnlicher Bezug wie in § 30
Abs 2 Satz 2 Buchst a BVG gegeben ist (BSG SozR 3100 § 48 Nr 4).
Gleichwohl ist eine solche Anknilipfung entgegen der offenbar vom
LSG vertretenen Meinung nicht uneingeschrinkt auf § 48 BVG Uber-
tragbar. Nach den von der Revision nicht angegriffenen und somit
fir das Revisionsgericht verbindlichen Feststellungen des LSG

(§ 163 SGG) hidtte der Beschiddigte ohne die Schidigung den er-
lernten Beruf eines Buchdruckers nach dem Kriege weiterhin aus-
gelibt; er hat auch im Umschulungsberuf keine Beschidftigung ge-
funden und sei demgemiB gezwungen gewesen, einen weiteren Be-
rufswechsel vorzunehmen; so ist er dann Inhaber einer bzw spd-
terhin zweier Toto/Lotto-Annahmestellen geworden. Die aufgrund
dessen vom LSG angenommene sozial nicht gleichwertige selbstén-
dige berufliche Betidtigung des Beschddigten 148t jedoch nicht
ohne weiteres darauf schliefen, daB er infolge der Schddigung
nicht mehr zu einer "entsprechenden Erwerbstidtigkeit" in der Lage
war. Nach dem Sinn und Zweck der fiir die Witwenbeihilfe maBge-
benden Vorschrift kdnnen die anspruchsbegriindenden Vorausset-
zungen nur wirtschaftlich verstanden werden, was die Wortfassung
"und dadurch die Versorgung seiner Hinterbliebenen nicht uner-
heblich beeintrichtigt worden ist" verdeutlicht (BSG SozR 3100

§ 48 Nr 6). Hier, wie allgemein in § 1 Abs 1 BVG und ebenso fir
den Berufsschadensausgleich in § 30 Abs 3 BVG, ist der Grundsatz

des ursichlichen Zusammenhangs zwischen der kriegsbhbedingten
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Schddigung und seinen wirtschaftlichen Folgen vorgegeben (BSGE
37, 80, 82 f = SozR 3100 § 30 Nr 1). Wihrend jedoch beim Berufs-
schadensausgleich ein konkreter, betragsméfBig faflbarer wirt-
schaftlicher Schaden in der Person des Beschidigten zu dessen
Lebzeiten nachzuweisen ist (BSGE 41, 65, 67 = SozR 3100 § 30

Nr 10), wird nach § 48 BVG Entschidigung deswegen gewihrt, weil
der Beschiddigte nicht in der Lage war, so ausreichend fiir seine
Hinterbliebenen zu sorgen, wie dies ohne die Schddigungsfolgen
der Fall gewesen widre. Die Hinterbliebenenversorgung steht also
mit dem tatsdchlich erzielten Erwerbseinkommen in der Regel in
Relation, weil gerade dadurch die finanzielle Lage der Hinter-
bliebenen maRBgeblich beeinflufBt wird. Die den Hinterbliebenen
zugefligten wirtschaftlichen Nachteile sind ein Teil des beruf-
lichen Schadens, der sich nach dem Tode des Beschddigten aus-
wirkt. Demzufolge ist die "entsprechende Erwerbstdtigkeit" im
Zusammenhang mit einem sich etwa ergebenden Unterschied in der

Versorgung der Hinterbliebenen zu priifen.

Darauf hat das LSG nicht abgehoben. Es hdtte indes wegen des
verbindlich festgestellten schiddigungsbedingten Berufswechsels
vom Buchdrucker zum Selbstdndigen und unter Beachtung obiger Ge-
sichtspunkte iiberpriifen miissen, ob die selbstidndige Tdtigkeit
jenem Beruf auch hinsichtlich der Hinterbliebenenversorgung ent-
sprochen hat. Die Frage einer dem Beschidigten etwa oblegenen
Schadensminderungspflicht, die das LSG als anspruchsvernichtenden
Umstand wertet, stellt sich hier nicht. Vielmehr ist fir die
streitige Ermessensleistung entscheidend, ob der Beschidigte als

selbstidndiger Geschidftsmann aufgrund seines Einkommens in der
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Lage war, eine Hinterbliebenenversorgung zu schaffen, die mit der
jenigen vergleichbar ist, wie er sie als Buchdrucker bewirkt
hitte (BSG SozR 3100 § 48 Nr 4). Nur wenn diese anspruchsbegriin-
denden Tatbestandsvoraussetzungen zu verneinen widren, der Be-
schidigte also eine iS des § 48 BVG entsprechende Erwerbstitig-
keit aus schiddigungsbedingten Griinden nicht h&tte ausiiben kdnnen,
stiinde Witwenbeihilfe zu. Insoweit fehlen zur abschlieBenden
Entscheidung ausreichende Feststellungen im Berufungsurteil. Um
dies nachzuholen, ist der Rechtsstreit an das LSG zurickzuver-

weisen.

Wohl geht das Berufungsgericht anhand der Beweisaufnahme davon
aus, daf die Einkommensverhdltnisse des Beschddigten fir die
Jahre 1949 bis 1962 nicht mehr zu ermitteln seien. Es stellt da-
bei ersichtlich auf einen ziffernmdfigen Betrag ab, dem fraglos
ein bedeutendes Gewicht fir die Entscheidungsfindung zukommt. DaR
aber damit allein die Beweisfithrung in bezug auf die "entspre-
chende Erwerbstidtigkeit" in einem positiven oder negativen Sinn
zu erbringen ist, richtet sich nach der Fallgestaltung und steht
nicht schlechthin und von vornherein fest. Dies gilt selbst dann,
wenn man davon auszugehen hat, daB ein Tatbestandsmerkmal im
allgemeinen des vollen Beweises bedarf, dh eine Tatsache bewiesen
ist, wenn sie in so hohem Grade wahrscheinlich ist, daB alle Um-
stdnde des Falles nach vernlinftiger Abwdgung der Gesamtverhdlt-
nisse des Verfahrens und nach der allgemeinen Lebenserfahrung
geeignet sind, die volle richterliche Uberzeugung zu begriinden
(vgl ua BSGE 6, 142, 1u44; 8, 159, 161; 9, 209, 211; 20, 255,

256), hingegen ggf andere Mdglichkeiten nach "iiblichen Lebensab-
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ldufen" also wenig wahrscheinlich sind (zB BSGE 45, 285, 287

= SozR 2200 § 548 Nr 38). Denn entscheidend filir die anspruchsbe-
grindende Tatsache der "entsprechenden Erwerbstidtigkeit" ist

- wie ausgefiihrt -, ob in dem Vergleich zu dem fritheren Beruf als
Buchdrucker die tatsdchlichen Einkommensverhdltnisse des Beschi-
digten eine diesem Beruf vergleichbare Hinterbliebenenversorgung
zulassen. Das wdre schon dann zu verneinen, wenn der Beschddigte
nur im Stande gewesen wire, die allgemeinen Lebensbediirfnisse
seiner Familie abzudecken und so weitere Mittel fiir die Vorsorge

des Alters und Todes gefehlt h&tten.

Um dies feststellen zu kdnnen, bedarf es nicht unbedingt einer
genauen ziffernmdBigen Festlegung der Einkiinfte. Vielmehr diirften
statistische Erhebungen (so etwa beim Statistischen Bundesamt,
bei Versicherungsanstalten und Finanzidmtern sowie bei ggf be-
stehenden beruflichen Vereinigungen von Toto- und Lottostellen-
inhabern) einen brauchbaren Anhalt bieten und iVm der persdn-
lichen Berufssituation des Beschidigten (zB 6rtliche Lage des
Geschiftes ~ Verhiltnisse vergleichbarer Geschidfte) verl&dBliche
Rlickschliisse zulassen. Dabei kann auch die - noch zu erginzende -

Einlassung der Kldgerin wertvolle Entscheidungshilfe liefern.

Bei alldem wird auch zu beachten sein, daB der Beschidigte als
Selbsté&ndiger in der Rentenversicherung mit dem vollen Beitrags-
satz belastet, ihm also im Vergleich zu einem Buchdrucker, der
nur die H41lfte des Beitrages zu entrichten gehabt hidtte (§ 1397
Reichsversicherungsordnung -RVO-), eine zusitzliche finanzielle
Blirde auferlegt war. Infolgedessen lieRe ein im Vergleich mit
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einem Buchdrucker gleichhohes Einkommen nicht schlechthin den
RickschluB zu, die entsprechende Erwerbstdtigkeit sei erreicht
und fiihre demzufolge nicht zu einer Schmdlerung der Hinter-
bliebenenversorgung. SchlieRlich wird nicht unbeachtet bleiben
kénnen, daf mit der Erdffnung eines Zweitgeschiftes im Jahre 1960
offenbar eine merkliche finanzielle Besserstellung zu verzeichnen
war, die wohl mit der Verlegung in das Kaufhaus Karstadt noch
zunahm. Infolgedessen diirfte sich eine Z&dsur bereits ab dem Jahre
1960 anbieten. Denn der Beschidigte war von da an mdglicherweise
schon in der Lage, Versicherungsbeitrige zumindest in der HOhe 2zu
entrichten, wie dies als Buchdrucker der Fall gewesen widre. Dies
vorausgesetzt, miiRte die Probeberechnung der LVA Westfalen darauf
abstellen. Ergidbe sich dann noch eine erhebliche Beeintrdchtigung
in der Hinterbliebenenversorgung (zum Begriff "erheblich" und
"nicht unerheblich" vgl Urteile des erkennenden Senats BSG SozR
3100 § 48 Nr 4 und BSGE 53, 169, 172 = SozR 3100 § 48 Nr 8)

stiinde der Kl&dgerin Witwenbeihilfe zu.

i
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Das Berufungsgericht hat auch liber die Kosten des Revisionsver-

fahrens zu entscheiden.

SS[I93I ) I9P 32 ], YoNy SIoMury
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