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Beklagten und Revisionsbeklagten

/

'Der 10. Senat des Bundessozialgerichts hat in der
- Sitzung vom 16. Mirz 1971 ohne miindliche Verhand-

- lung durch
Senatsprasident Dr. Tesmer
v - Vorsitzender -,
Bundesrichter Dr. Br oc ke,
Bundesrichter Dr. Burdenski,
Bundessozialrichter Dr. G 8 ppel und

Bundessozialrichterin Vol lnberg
fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klégerin wird das Urteil des

| Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom

30, April 1969 aufgehoben und die Sache zur erneu-
ten Entscheidung an dieses Gericht zurilickverwiesen.

Die Entscheidung Uber die Kosten bleibt dem ab-
schlieBenden Urteil vorbehalten.
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Griinde

Die Kl&gerin, die nach ihrem im Jahre 1913 geborenen

(F.) Witwenrente bezieht, stellte im Jahre 1964 einen
Antrag auf Gewdhrung von Schadensausgleich. Sie gab
dabei an, F. habe nach 4jdhrigem Volksschulbesuch bis
1928 die Pastoratsschule in Recklinghausen besucht,
ohne jedoch die mittlere Reife zu erwerben. Nach Ab-
schluB der kaufmdnnischen Lehre habe'er mehrere Jahre
in verschiedenen Betrieben als Volontidr gearbeitet, sei
1935 Verkaufsleiter und sodann bis zu seiner Einberu-
fung Geschéaftsfilhrer des elterlichen Textilbetriebves
gewesen mit dem Ziele, diesen Betrieb spater als Eigen-~
timer zu ilibernechmen. Die VersorgungsbehSrde gewdhrte
der Kldgerin mit Bescheid vom 20. April 1965 den Scha-
densausgleich; bei der Berechnung des Einkommensver-
lustes ging die Versorgungsbehdrde von einem Durch-
schnittseinkommen des F. gemidf § 5 der Verordnung zur
Durchfihrung des § 30 Abs. 3 und 4 des Bundesversor-
gungsgesetzes (BVG) vom 3%0. Juli 1964 (BGB1 I 574 -
DVO 64) nach der Besoldungsgruppe A 7 des Bundeshesol-
dungsgesetzes (BBesG) aus. Der Widerspruch war erfolg-
los (Widerspruchsbescheid vom 2. Juli 1965).

Wdhrend des Klageverfahrens hat die Versorgungsbehdrde
eine Neuberechnung der Versorgungsbesziige der Klédgerin
mit Bescheid vom 1. September 1967 vorgenommen, in dem
alS‘Durchschnittseinkommen des F. ebenfalls die Besol-
dungsgruppe A 7 BBesG zugrunde gelegt ist. Mit der Klage
hat die Kldgerin begehrt, ihren Ehemann nicht als Selb-
- standigen, sondern als kaufmdnnischen Angestellten nach
der Leistungsgruppe II im Wirtschaftsbereich des Einzel-
handels einzustufen. Das Sozialgericht (SG) hat mit

-7 -
JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
& Ec:te;(l)c())sG t (mobile AQQ) App Store
‘ er eselze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

1Znypsad DYIN JF B/ §§ YorU Juequaje( S[e puls SUN[WWEesS[19}1() I9P J[I9 ], YONY :SIOMUTH]


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 www.prinz.law

Urteil vom 19. Dezember 1967 die Klage abgewiesen. Das
Landessozialgericht (LSG) hat mit Urteil vom 30. April
1969 die Berufung der Klidgerin gegen dieses Urteil zu-
riickgewiesen und in den Entscheidungsgriinden ausgefihrt,
die Berechnung des Schadensausgleichs auf der Grundlage
eines Durchschnittseinkommens des F. als Selbstadndigen
gemidB § 5 der Durchfiihrungsverordnung (DVO) sei mit der
Festsetzung der Besoldungsgruppe A 7 BBesG zutreffend
erfolgt. F. habe nach beendeter Volksschulausbildung

eine abgeschlossene Berufsausbildung als Kaufmann ge-
habt. Die Kl&gerin kdnne nicht verlangen, daB das Durch-
schnittseinkommen des F. gemdB § 3 der DVO als unselb-
stdndiger angestellter Kaufmann bei der Berechnung zu-
grunde gelegt werde. Es sel im vorliegenden Fall von

der zweiten Alternative des § 40 a Abs. 2 Satz 2 BVG

idF des Zweiten Gesetzes zur fAnderung und Erginzung

des Kriegsopferrechts vom 21. Februar 1964 (BGBl1 I 85 -

2. NOG), der in seinem Wortlaut durch das Dritte Gesetz
zur Anderung und Erginzung des Kriegsopferrechts vom

20. Januar 1967 (BGB1 I 141 - 3. NOG) nicht gedndert

sei, auszugehen, also von der Berufs- oder Wirtschafts-
gruppe, der der Verstorbene ohne die Schiddigung angehdrt
hédtte. Der Senat teile die vom Bundesminister filir Arbeit
und Sozialrodnung (BMA in seinem Rundschreiben vom 9. April
1965 (BVB1 1965, 53 Nr. 36) dargelegte Auffassung, WO-
nach in allen F#llen, in denen der berufliche Werdegang
eines Gefallenen im Zeitpunkt seines Todes noch nicht ab-
geschlossen gewesen sei, diese zweite Alternative Anwen-
dung finden miisse. Es sei hierbei zwischen dem bperuflichen
"Werdegang" und der beruflichen "Ausbildung" zu unterschei-
den. Unter beruflichem Werdegang seien iiber die Ausbildung -
hinaus alle jene Tadtigkeiten zu verstehen, die jemand aus-
libe, bis das angestrebte Berufsziel tatsichlich erreicht
sel. Nach allgemeiner Erfahrung sei die Regel, daB ein
Kaurmann nach Abschlufl seiner Lehre oder seines Studiums
sich noch einige Jahre in unselbstdndiger Tdtigkeit Dpe-
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schiaftige und berufliche Erfahrungen sammle, ehe:er einen
eigenen Betrieb grilinde oder {ibernehme; erst dann sei der
berufliche Werdegang abgeschlossen. Nach den Grundsdtzen
des Versorgungsrechts sowie dem Sinn des Schadensaus-
gleichs solle eine Frau, die durch Kriegsereignisse ihren
Ehemann und Ernghrer verloren habe, nach Mdglichkeit wirt-
schaftlich so gestellt werden, wie sie stehen wlirde, wenn
1hr Ehemann gesund heimgekehrt wdre. In denjenigen F&dllen,
in welchen das Berufsziel des Ehemannes feststehe, gebe
es Keine Wahlmdglichkeit zwischen den beiden Alternati-
ven des § 40 a Abs. 2 Satz 2 BVG, vielmehr sei dann in
jedem Fall der angestrebte Beruf bei der Berechnung des
Schadensausgleichs zu berlicksichtigen. Der Auffassung der
Klédgerin, bei der Berechnung des Schadensausgleichs seil
von der jeweils glinstigsten Alternative des Gesetzes aus-
zugehen, kdnne nicht gefolgt werden. Dieser Auffassung
widerspreche der Umstand, daB8 sich diese "glinstigere
MOglichkeit" oftmals gar nicht feststellen lasse. Wire
der Senat in Anwendung der Auffassung der Kldgerin etwa
zu dem Ergebnis gelangt, F. sei als Geschidftsfilhrer nicht
in die Leistungsgruppe II, sondern in Gruppe III der
Angestellten der Wirtschaftsgruppe Einzelhandel einzu-
stufen, dann widre nach den Erhebungen des Statistischen
Bundesamtes bis zum Jahre 1964 die Besoldungsgruppe A 7
BBesG fir die Kldgerin glinstiger gewesen; anders sei

dies fiir die Jahre 1966 und 1967. Es widre durchaus denk-
bar, daB in spdteren Jahren das Gehalt eines Beamten das-
Jenige eines entsprechend eingestuften Angestellten wieder
Uberholen kdnnte. Eine Wahlmdglichkeit - wenn davon aus-
gegangen werde, daB die Einstufung nicht in Bindungswir-
kung erwachse - wlirde demnach eine vom Gesetzgeber nicht
gewollte Unruhe in die Feststellung der Versorgungslei-
stungen bringen.

Die Festsetzung einer anderen Besoldungsgruppe konne auch
nicht iber § 6 Abs. 2 der DVO erfolgen. Die Anwendung
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dieser Vorschrift scheitere schon daran, da8 F. im Zeit-
punkt seines Todes noch nicht selbst&@ndig gewesen sei und
der aus dem Geschidft erwirtschaftete Gewinn somit auch
noch nicht als sein Einkommen beriicksichtigt werden kodnne.

Das LSG hat die Revision zugelassen. Die Klédgerin hat
gegen dieses, ihr am 12. Juni 1969 zugestellte Urteil

mit einem am 23%. Juni 1969 beim Bundessozialgericht (BSG)
eingegangenen Schriftsatz vom 20. Juni 1969 Revision ein-
gelegt und diese gleichzeitig begriindet. Sie beantragt,

1) unter Aufhebung des Urteils des LSG
Nordrhein-Westfalen vom 30. April 1969 und
des Urteils des SG Gelsenkirchen vom
19. Dezember 1967 die Bescheide des
Beklagten vom 20. April 1965, 2. Juli 1965
und 1. September 1967 abzudndern und den
Beklagten zu verurteilen, der Klagerin ab
1. Januar 1964 Schadensausgleich unter
Zugrundelegung des Einkommens eines kauf-
mé&nnischen Angestellten der Leistungs-
gruppe II, Wirtschaftsbereich Einzelhandel,
zu gewdhren,

2) den Beklagten ferner zu verurteilen, der
Klédgerin auch die auBergerichtlichen Ko-
sten des Klage-, Berufungs- und Revisions-
verrahrens zu erstatten.

In ihrer Revisionsbegriindung, auf die Bezug genommen wird,
rigt die Kldgerin eine Verletzung des § 40 a Abs. 2 Satz 2
BVG durch das LSG. Sie bringt hierzu insbesondere vor, ent-
gegen der Auffassung des LSG sei der Berufswerdegang ihres
Ehemannes im Zeitpunkt seines Todes bereits abgeschlossen
gewesen. Einen Erfahrungssatz des Inhalts, daB bei Kauf-
leuten in der Regel nach AbschluB der Lehre eine mehrjéh-
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rige Titigkeit als Angestellter der Ubernahme eines selb-
sténdig betriebenen Geschidftes vorausgehe, gebe es nicht;
insoweit habe das LSG sein Recht zur freien Beweiswiirdi-
gung (§ 128 des Sozialgerichtsgesetzes -SGG-) verletzt.
Demzufolge hdtte das LSG bei der Berechnung des Durch-
schnittseinkommens des F. von der Tatigkeit eines unselb-
stdndigen Kaufmanns, nd@mlich der eines Geschiftsfiihrers
im Textilhandel, ausgehen missen., Im Ubrigen sei es auch
unrichtig, daf zwischen den in § 40 a Abs. 2 Satz 2 BVG
enthaltenen beiden Alternativen keine Wahlmdglichkeit
bestehe; vielmehr kdnne eine Witwe bei der Berechnung

des Schadensausgleichs die fiir sie glinstigste Alterna-
tive in Anspruch nehmen.

Der Beklagte beantragt,
die Revision der Kldgerin zurlckzuweisen.
Er h#lt das angefochtene Urteil flir zutreffend.

Zur Darstellung seines Vorbringens wird auf die Revions-
erviderung vom 13. August 1969 verwiesen.

Da die Beteiligten mit Schriftsidtzen vom 17. Februar und
23. Februar 1971 ihre Zustimmung erteilt haben, konnte
der Senat ohne miindliche Verhandlung gemaB § 124 Abs. 2
Satz 2 SGG entscheiden.

Die durch Zulassung gemdf § 162 Abs. 1 Nr. 1 SGG statt-
hafte Revision der Klagerin ist form- und fristgerecht
eingelegt und begriindet worden (§§ 164, 166 SGG) und da-
her zulidssig. Die Revision ist auch begriindet. ‘

ZWischen den Beteiligten ist nur noch streitig, welches
Durehsehnittseinkcommen (£iktives Einkommen des Ehemannes)
2uy Feststellung des Schadensausgleichs mit dem Einkom-
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men der Kligerin 1.S. des § 40 a Abs. 2 Satz 1 BVG zu
vergleichen ist. Die Hohe des Durchschnittseinkommens
ergibt sich aus § 40 a Abs. 2 Satz 2 BVG, und zwar im
vorliegenden Fall fUr die Gewdhrung des Schadensausgleichs
in der Zeit vom 1. Januar 1964 bis 31. Dezember 1966 idF, .
die diese Vorschrift durch das 2. NOG erhaltenvhat, wih-
rend fir die Zeit vom 1. Januar 1967 an ihre Féssung nach
dem 3. NOG anzuwenden ist. Nach § 40 a Abs. 2 Satz 2 BVG
idF des 2. NOG gilt als Einkommen des Ehemannes das
Durchschnittseinkommen der Berufs- oder Wirtschaftsgruppe,
" der der Verstorbene angehdrt hat (1. Alternative) oder
ohne die Schiddigung nach seinen Lebensverhdltnissen, sei-
nen beruflichen Kenntnissen und Fdhigkeiten wahrschein-
lich angehdrt hidtte (2. Alternative). Der Wortlaut die-
ser Vorschrift ist durch das 3. NOG nur insoweit gedndert.
vorden, als das Wort "beruflichen" gestrichen worden ist;
daraus ergibt sich keine Anderung des sachlichen Inhalts
dieser Vorschrift. Da flir die Festsetzung des Durch-
schnittseinkommens beim Schadensausgleich der § 30 Abs. 4
Sdtze 2 und 3 BVG anzuwenden ist (§ 40 a Abs. 2 letzter
Satz) und auch § 30 Abs. 7 BVG entsprechend gilt (§ 40 a
Abs. 4 BVG), ergibt sich das Durchschnittseinkommen im
einzelnen nach den von der Bundesregierung erlassenen
Durchfihrungsverordnungen zu § 30 Abs. 3 und 4 BVG, und
zwar fir den Geltungsbereich des 2. NOG nach der DVO 64
und filr den Geltungsbereich des 3. NOG nach der DVO vom
28. Februar 1968 (BGBl I 194 - DVO 68).

Dem LSG kann nicht darin gefolgt werden, daB die Kld-
gerin in bezug auf die Festsetzung des Durchschnitts-
einkommens keine Moglichkeit hat, zwischen den beiden
“Alternativen des § 40 a Abs. 2 Satz 2 BVG zu widhlen, ihr
also die Mdglichkeit nicht zusteht, die Berechnung des
fir die Hohe des Schadensausgleichs maBgebenden Einkom-
mensverlustes nach der fiir sie glinstigsten Alternative
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Zu Verlangen. Es ist zwar richtig, wie das LSG ausgefihrt
hat, daB mit dem Schadensausgleich ein durch den Tod des
Ehemannes der Witwe entstandener wirtschaftlicher Scha-
den in dem vom Gesetz vorgesehenen Umfange ausgeglichen
werden soll, d.h., daB die Witwe durch den Schadensaus-
gleich in etwa so gestellt werden soll, wie sie stehen
wirde, wenn ihr Ehemann nicht verstorben wdre. Nach die-
sem Zweck des Schadensausgleichs wire es folgerichtig,
zur Ermittlung des wirtschaftlichen Schadens, den die
Witwe durch den Tod ihres Ehemannes erlitten hat, ihr
tatsdchliches Einkommen mit demjenigen zu vergleichen,
das ihr Ehemann ohne die Schiédigung erzielen wiirde (fik-
tives Einkommen). Dieser Berechnungsweise trédgt der
§ 40 a Abs. 2 Satz 2 BVG in bezug auf das fiktive Ein-
kommen auch Rechnung, wenn er vorsieht, daB als Einkom-
men des Ehemannes das Durchschnittseinkommen der Berufs-
oder Wirtschaftsgruppe gilt, der der Verstorbene "ohne
die Schidigung ... wahrscheinlich angehdrt hatte"
(2. Alternative)a Mit dieser zweiten Alternative folgt
das (Gesetz dem System der Berechnung des Einkommensver-
lustes beim Berufsschadensausgleich des Besch#digten;
denn bei diesem ist in § 30 Abs. 4 BVG bestimmt, daB
Einkommensverlust der Unterschiedsbetrag zwischen dem der-
nzeitigerxBruttoeinkommen'050 und dem hdheren Durcnschnitts-
einkommen der Berufs- oder Wirtschaftsgruppe ist, "der der
Beschiddigte ohne die Schddigung ... wahrscheinlich ange-
hdrt hidtte". Demgegeniiber hat aber der Gesetzgeber in
§ 40 a Abs. 2 Satz 2 BVG fiir die Bestimmung des Einkom-
mens des Ehemanns der Witwe zur Ermittlung des flir die
Berechnung des Schadensausgleichs heranzuziehenden (fik-
tiven) Durchschnittseinkommens auch jene Berufs- oder
Wirtschaftsgruppe als mafBgebend bezeichnet, welcher der
Verstorbene "angehdrt hat" (1. Alternative). Im Hinblick
aii’ den Grundgedatnken des Berufsschadensausgleichs er-

~ scheint diese erste Alternative als systemwidrig. In
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diesem Falle ist flir die Berechnung des Einkommensverlu-
stes zwar das fiktive Einkommen des Ehemannes zu errech- ..
nen, jedoch ist dabel nicht von einer ebenso fiktiven
Berufs- oder Wirtschaftsgruppe auszugehen, welcher der
Verstorbene in der Zeit, fiir welche der Schadensausgleich
begehrt wird, angehdrt hidtte, sondern von derjenigen
Berufs- oder Wirtschaftsgruppe, welcher der Verstorbene
zur Zeit seines Todes tatsdchlich angehdrt hat. Diese
beim Schadensausgleich getroffene und vom Berufsschadens-
ausgleich abweichende Regelung mag zwar gegeniiber den
Grundgedanken dieser Entschddigungsleistung systemwid-
rig erscheinen, jedoch konnte der Gesetzgeber diese flr
dic Witwe geltende Ausnahmeregelung treffen. Allerdings
geben die Materialien zum 2. und 3. NOG keinen Aufschluf,
warum neben der Berufsgruppe, welcher der Verstorbene
"angehort hdtte", auch noch diejenige fiir die Bestimmung
des Durchschnittseinkommens herangezogen werden soll, wel-
cher der Verstorbene im Zeitpunkt seines Todes "angehdrt
hat"; dennoch kann kein Zweifel bestehen, daB mit der in
der ersten Alternative des § 40 a Abs. 2 Satz 2 BVGQ ge-
trorfenen Regelung der Gesetzgeber fiir die Versorgung der
Witwe weitgehend die Verhdltnisse heranziehen und beriick-
sichtigen wollte, die beim Tode des Ehemannes bestanden
haben. Die Versorgung der Witwe kniipft an den Tod des
Beschddigten an, der durch seine berufliche Stellung die
Lebensverhdltnisse der Eheleute, und somit auch der Ehe-
frau, allein oder zumindest sehr weitgehend bestimmt hat.
Aus der Einfligung der ersten Alternative in § 40 a Abs. 2
Satz 2 BVG ergibt sich danach, daB8 die Witwe, wenn fiir sie
nicht die andere Alternative ("angehdrt hitte") glinstiger
ist, wenigstens nach den Verhidltnissen versorgt werden
soll, die beim Tode des Ehemannes bestanden haben. Daher
ist das fiktive Einkommen des Verstorbenen fiir die Zeit
der Gewdhrung des Schadensausgleichs mindestens nach der
Berurs- oder Wirtschaftsgruppe zu berechnen, welcher der
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Verstorbene im Zeitpunkt seines Todes "angehdrt hat'".

Aus diesen Erwégungeﬁ hat der erkennende Senat bereits

in seinem Urteil vom 16. September 1970 - 10 RV 627/68 -
- ausgesprochen, daB die Witwe von den in § 40 a Abs. 2
Satz 2 BVG gegebenen beiden Moglichkeiten die fiir sie
glinstigste Berechnungsart in Anspruch nehmen kann, wenn
sie nicht ausdriicklich ihren Anspruch nur auf eine der
beiden gesetzlichen Alternativen beschrdnkt. Die Rechts-
lage sei - so hat der Senat ausgefiihrt - insoweit hier
nicht anders als in sonstigen Fdllen, in denen das Ge-
setz mehrere Alternativen fiir die Gewdhrung von Anspri-
chen oder die Berechnung von Versorgungsleistungen gebéj
In Solchen Fidllen sei immer die fiir den Anspruchsberech-
tigten glinstigste Alternative zur Anwendung zu bringen,
well davon auszugehen sei, daB derjenige, der einen sol-
chen Anspruch erhebe, stets das fir ihn glinstigste Ergeb-
nis erstrebe. In diesem Zusammenhang hat der erkennende
Senat auch das vom LSG zitierte Rundschreiben des BMA

vom 9, April 1965 (aaQ) berilicksichtigt, wonach die erste
Alternative des § 40 a Abs. 2 Satz 2 BVG ("angehdrt hat")
dann anzuwenden sei, wenn der berufliche Werdegang des
Ehemannes im Zeitpunkt seines Todes bereits abgeschlos-
Seén ist. Hierzu hat der Senat ausgefihrt, daB er dieser
vom BMA vertretenen Auffassung im Hinblick auf den Geset-
Zzeswortlaut nicht folgen konne. Vom Gesetz seien bpeide
Alternativen gleichwertig ("oder") nebeneinardergesetellt
worden, ohne daB die Anwendung der einen oder der anderen
‘Alternative auf bestimmte Fille eingeschrinkt worden sci.
Wenn auch hdufig die erste Alternative des § 40 a Abs. 2
Satz 2 BVG - "angehdrt hat" - bei einem abgeschlossenen
berufrlichen Werdegang die fiir die Witwe glinstigste sein
mége und daher praktisch zur Anwendung kommen werde, SO
brauche dies jedoch nicht immer der Fall zu sein und
KOIifle nicht hindern, daf die andere Alternative dann

ZUr Anwendung komme, wenn sie im gegebenen Fall die
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giinstigste sei. Dieser Auffassung steht auch nicht die
Ansicht des LSG entgegen, nach der dann, wenn die Witwe
von der giinstigsten Alternative bei der Berechnung des
Schadensausgleichs Gebrauch machen wolle, eine unabseh-
bare Zahl von Neufeststellungen des Schadensausgleichs
erforderlich sei, und zwar immer dann, wenn durch die
Knderung statistischer Durchschnittssédtze die eine Alter-
native gegeniiber der anderen und umgekehrt fiir die Witwe
giinstiger wdre. Es kann zu diesen Bedenken des LSG da-
hinstehen, ob mit der Erkldrung, die zur Zeit glinstigste
Alternative in Anspruch zu nehmen, nicht von der Antrag-
stellerin eine ihr zustehende Wahl hinsichtlich ihrer
Versorgung getroffen worden ist, die ihr nur einmal zu-
steht und daher spédter nicht mehr gedndert werden kann,
und es kann - falls der Auffassung von der Unabénderlich-
keit der getroffenen Wahl nicht zu folgen ist - ferner
auch dahinstehen, ob die Festsetzung des Durchschnitts-
cinkommens nach der glinstigsten Alternative in einem
Bescheid an dessen Bindungswirkung teilnimmt oder nicht,
welil es sich bei der Festsetzung des Durchschnittsein-
commens des Ehemannes moglicherweise nur um einen Berech-
nungsfaktor flir den Schadensausgleich handelt, der - im
Gegensatz zum Verfiligungssatz des Bescheides - nicht an
der Bindungswirkung teilnimmt; Jjedenfalls wdren Neufest-
stellungen von Anspriichen nur in beschré@nktem Umfange
zuldssig, wie sich aus § 62 BVG ergibt. Danach kann
ndmlich eine Neufeststellung nur dann vorgenommen werden
- und somit auch vom Berechtigten nur verlangt werden -,
wenn in den Verh#dltnissen, die filir die Feststellung des
Anspruchs auf Versorgung mafBgebend gewesen sind, eine
"wesentliche Anderung" eingetreten ist. Ob und wann dies
in den Fdllen bejaht werden kann, in denen bei der Fest-
setzung des Schadensausgleichs nach der zunidchst glinstig-
sten Alternative des § 40 a Abs. 2 Satz 2 BVG durch eine
Anderung des Durchschnittseinkommens spdter die andere
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Alternative filir die Witwe gilinstiger sein kann, brauchte
der Senat nicht zu entscheiden, weil dieser Sachverhalt
im vorliegenden Fall nicht zur Entscheidung vorliegt.

Ist somit davon auszugehen, daB die Witwe fiir ihren
Anspruch auf Schadensausgleich von der in § 40 a Abs.2
Satz 2 BVG gilinstigsten Alternative Gebrauch machen
kann, so kommt es im vorliegenden Fall darauf an, ob
es gilinstiger ist, das Durchschnittseinkommen des Ehe-
mannes der Kl&gerin aus seiner vor der Einberufung aus-
gelibten unselbstidndigen Tatigkeit als kaufmdnnischer
Angestellter (§ 3 der DVOen) oder aus der spiter beab-
sichtigten selbstdndigen Tidtigkeit (Ubernahme des Tex-
tilgeschidftes seines Vaters -~ § 5 der DVO -) zu ermit=-
teln. Das LSG hat fiir diese Beurteilung festgestellt,
da F. nach AbschluBl der Schulausbildung - ohne mitt-
lere Reife - und nach Beendigung seiner kaufminnischen
Lehre vor seiner Eihberufung als Geschiftsfihrer im

- Textilgeschédft seines Vaters tdtig war. Bei dieser un-

selbsténdigen Tdtigkeit in der privaten Wirtschaft han-
delt es sich um die in § 40 a Abs. 2 Satz 2 BVG bexeich-
nete erste Alternative, ndmlich um die "Berufs- oder
Wirtschaftsgruppe, der der Verstorbene angehdrt hat".
Ferner hat das LSG festgestellt, daB F. beabsicntigt
hat, spiter das Textilgeschidft seines Vaters zu iliber-

~ nehmen, also eine selbstdndige Tatigkeit i.S. des § 5

der DVO (in der jeweils giiltigen Fassung) auszuliben.
Dieser Sachverhalt betrifft die zweite Alternative des
§ 40 a Abs. 2 Satz 2 BVG, also die Berufs- oder Wirt-
schaftsgruppe, der der Verstorbene "ohne die Schiddigung
» s+ wahrscheinlich angehdrt hitte". Das LSG hat F. als
Selbstdndig Tdtigen, also nach der zweiten Alternative,
gemdl § 5 der DVO eingeordnet und die im angefochntenen
Bescheid vorgenommene Festsetzung des Durchschnittsein-
kommens nach der Besoldungsgruppe A 7 des BBesG fir
rechtmiBig erachtet. Es hat jedoch keine Feststellungen
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V7
dariiber getroffen, ob bei Anwendung der ersten Alternative
des § 40 a Abs. 2 Satz 2 BVG - Festsetzung des Durchschnitts-
éinkommens als unselbstidndig tatiger kaufménnischer Ange-
stellter gemdB § 3 der DVO - diese Alternative die fiir die
Kligerin ginstigste ist. Zwar hat das LSG hierzu ausgefiihrt,
"widre der Senat ... etwa zum Ergebnis gekommen, der Verstor-
bene sei als Geschaftsfihrer nicht in die Leistungsgruppe II,
sondern in die Gruppe III der Angestellten ... einzustufen
gewesen, dann widre ... eine Berechnung des Schadensausgleichs
nach Besoldungsgruppe A 7 BBesG fiir sie glinstiger gewesen".
Aus diesen Ausfihrungen ergibt sich nicht, in welche Leistungs-
gruppe der Angestellten das LSG den Ehemann der Klédgerin ein-
stufen wollte, so daB eine fiir den erkennenden Senat bindende
Feststellung Uber die danach zu bestimmende HShe des Durch-
schnittseinkommens und damit Uber die glinstigste Einstufung
in dem angefochtenen Urteil fehlt. Diese Feststellung ist
aber erforderlich,  um dariiber abschliefliend entscheiden zu
-kbnnen, nach welcher Alternative des § 40 a Abs. 2 Satz 2
BVG die Kldgerin den filir sie glinstigsten Schadensausgleich
erhalten kann.

Die Revision der Kl&dgerin ist somit begriindet, so daf das
angefochtene Urteil aufzuheben war. Mangels ausreichender
Feststellungen fiir eine abschliefende Entscheidung des
Senats muBte die Sache,an das LSG zurickverwiesen werden
(§ 170 Abs. 2 Satz 2 SGG).
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