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Aktenzeichen: Im Namen d e s Volkes
5_RK 47/58

In dem Sozislrechtsstreit

Verkiindet
am 26. Oktober 1962

Beklagte und Revisionsbeklagte,

p}_j;g_e"]:gd en : . . . . . . L] L] ) . . . . . . . . . . .

hat der 3. Senat des Bundessozialgerichts auf die
mindliche Verhandlung vom 26, Oktober 1962, an der
mitgewirkt haben '

&

Bundesrichter Richter
als Vorsitzender, ! die
Bundesrichter Dr. Schratft und
Dr. Langkeit sowie
die
Bundessozialrichter Dr. F e t z e r und

Skowronek

fir Recht erkannt:

Die Revieion der Klégerin gegen das Urteil des
Landessozialgerjchts Baden-Viirttemberg vom 23. lei
1958 wird zuriickgewiesen.

Die Beteiligten haben einander Kosten des Revi-
sionsverfahrens nicht zu erstatten.

Von Rechts wegen.
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I.
Die Beteiligtien streiten dariiber, ob ein Betrag von monat-
lich 45,~-~ DM, den der Beigeladene regelmidfliig als "Pauschale
fiir Mehrarbeit" erh&lt, auf den flir die Versicherungspilicht
in der Krankenversicherung maBgebenden Jahresarveitsverdienst
(JAV) - § 165 Abs. 1 Nr. 2 der Reichsversicherungsordnung
(RVO) ~ anzurechnen ist. -

Der Beigeladene R===:= der seit Jahren bei der Klégerin als
Schlosser~ und Maschinenmeister angestellt ist, bezog im
Jahre 1953 ein Monatsgehalt von 465,-- DM, das am 1. Novem-
ber 1954 auf 501,-- DM erhoht worden ist. Daneben erh&lt er
monatlich eine Verglitung von 45,-~ DM, die die Kldgerin uls
"Pauschale fiir Mehrarbeit, die regelmdflig Uber 48 Stunden
hinausgeht", bezeichnet hat. Am 1. November 1952 forderte
die beklagte Kasse die Kl&dgerin auf, den Beigeladenen, fir
den bisher nur Beitrdge zur Angestellten- und Arbeitslosen-
versicherung entrichtet vworden waren, zur Krankenvereiche-
rung (KV) anzumelden und Beitrige abzufihren, weil vom 1.
September 1952 an infolge Erhohung der JAV-Cxenze auf
6.000,-- DK auch Krankenversicherungspflicht eingetreten
sei. Die Pauschalvergiitung fiir Uberstunden in Hohe von wo-
natlich 45,-- DM sei nach dem ErlaB des Bundesministers fur
Arbeit (BMA) vom 8. August 1951 (BArbBl 1951, 385) nickt anf
den JAV anzurechnen. Die Kl&dgerin kam dieser Aufforderung
nicht nach, sondern beantragte am 9. Januar 1953 bei dem
Versicherungsamt fiir den Stadt- und Landkreis Ulm, zu ent-
scheiden, daB die dem Beigeladenen RI==== gewdhrte Pauschal-
verglitung "flir die Versicherungsgrenze in der KV anzurech-
nen" seil. Sie machte geltend, die vereinbarte regelméfige
Pauschalvergilitung flir Mehrarbeit sei ein Bestandteil des
Gehalts und deshalb bei der Ermittlung des JAV 2zu berick-
sichtigen; sie werde zur Abgeltung regelmdfiiger Mehrleistun- :
gen gewdhrt, die mit der Stellung des Beigeladenen zwangs-
ldufig verbunden sei, da ihm die gesamte Uberwachung der
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Anlagen obliege. Der Beigeladene habe auch in den Abend- und
Nachtschichten Kontrollgédnge durchzufiihren und werde zur Be-
seitigung von kleineren Storungen in der Spét- oder Nacnt-
schicht herveigeholt. Das geltende Tarifrecht zwinge dazu,
filr Leistungen, die ilber die Tarifnorm hinausgingen, einen
gesonderten Zuschlag auszuwerfen. Der ErlaB des BMA vom 8.
august 1951 beziehe sich nur auf Mehrarbeitslohne, die in
ihrer Hohe ungewilfl seien, nicht aber auf vertraglich zugesi-
cherte Pauschalverdienste, die flr die durch die Stellung ve~
dingte Mehrarbeit gewdhrt wilrden.

Durch Entscheidung vom 4., Mai 1953 wies der Vorsitzende des Be-
schluBausschusses des Versicherungsamts fir den Stadt- und
Landkreis Ulm die "Beschwerde" der Kldgerin als unbegriiniet zu-

rick, weil die Zulage von 45,~~ DM monatlich eine Pauschalver- '

gutung fur Mehrarbeit darstelle, die nach dem Erlaf8 des BMA
vom 5. August 1951 bei der Errechnung des JAV nicht berilicksich-
tigt werden dlrfe. Gegen diese Entscheidung legte die Klédgerin
beim Wirttembergischen Oberversicherungsamt (OVA) Beschwerde
ein.,

Das Sozialgericht (SG) Ulm, auf das das Verfahren nach Inkraft-
treten des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) libergegangen ist, lud
den Werkmeister Re=== zum Verfahren bei. In der nindlichen Ver-
nendlung beantragte die Kligerin, | '

die Entséheidung des Versicherungsamts Ulm aufzuheben
und festzustellen, da der Beigeladene vom 1. Septeni-
ber 1952 bis 31. Qktober 1954 nicht versicherungs-
pflichtig in der Krankenkasse gewesen ist.

Die beklagte Kasse beantragte,

die Klage abzuweisen.

Das SG wies die Klage als unbegriindet ab. "Es stellte auBerdenm
fest, daBl die Beschdftigung des Schlosscrmeisters R===- bei der
Kldgerin bis zum 31. Oktober 1954 krankenvex519herungspflicht1g
gewesen sei (Urteil vom 29. Juni 1955%5).
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Gegen dieses Urteil legte die Kldgerin Berufung ein und trug
zur Begriindung vor: Der Erlaf vom 8. August 1951 sei mit dem
Gesetz nicht vereinbar. Der Beigeladene R==== geli nach Beendi=-
gung der regelméfligen Arbeitszeit nicht viéllig frei, sondern
miisse im gewissen Sinne filir den Betrieb immer greifbar sein.
Bei der fiur diese Bereitschaft gezablten Pauschalvergiitung
handele es sich um einen festen Gehaltsteil, der fir dauernd
im Rahmen des Arbeitsvertrages als "Funktionszulage" gewdhrt
werde.

Das Landessozialgericht (LSG) wies die Berufung zurick und
lieB die Revision zu (Urteil vom 23. ilai 1958). Zur 'Begwin-
dung fihrte es aus: Das SG nabe die Klege auf Fest££ellung,
daB der Beigeladene vom 1. September 1952 vis %1. Oktover
1954 nicht versicherungspflichtig in der KV gewesen sei,

mit Recht als unbegriindet abgewiesen. Soweit das Urteil
dariiber hinaus festgestellt habe, daB "die Beschéftizurg dey
Schlossermeisters K==z bei der Klidgerin btis zum 31. Oxtober
1954 krankenversicherungspflichtig gewesen ist", sei § 123
SGG verletzt, weil das Gericht nur iber die vor Kléger er-
hobenen Anspriiche zu entscheiden habe. Fir die dem Antirag
der Klidgerin entgegenstehende Feststellung widre nur dann
Raum gewesen, wenn die Beklagte zuldssigerweise Widerklage
erhoben hétte. Indessen sei der Mangel des sozialgerichtli-
chen Verfahrens nicht wesentlich, weil er die Grundlagen

der Urteilsfallung nicht veriihre; die vom SG getroffene
Peststellung der Versicherungspflicht sei nur als Begrin-
dung fur die Abweisung der auf die gegenteilige Feststellung
gerichteten Klage anzusehen und beschwere die Klédgerin nicht
zusétzlich. |

Nach § 165 Abs. 1 Nr. 2 RVO in der hier maBgebencen Fassung
der Ersten Verordnung zur Vereinfachung des Leistunzs- und
Beitragsrechts in der Sozialversicherung vom 17. Mdrz 1945
(RGBL I 41) - 1. VereinfVQ - seien Angestellte fiir den
Pall der Krankheit versichert, wenn ihr regelmddiger JAV
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vom 1. September 1952 an 6.000,~-- DM nicht ibersteige (§ 1 des
Gesetzes liber die Erhohung der Einkommensgrenzen in der Sozial-
versicherung vom 1%.8.1952 -EEG~; BGBlL I 437). Der Beigclacene
k=== sel unstreitig Angestellter im Sinne des § 165 4Abs. 1 Kr. 2
KVO; sein regelmédBiger JAV haabe in der Zeit vom 1. September
1952 bis zum 31. Oktober 1954 auch nicht den Betrag von 6.000,--
DM Uberstiegen, weil er monatlich nur 465,-- DM, jéhrlich also
5.590,-~ Dl (richtig: 5.580,-- DIl) an Gehalt bezogen habe. Der
dem Beigeladenen neven dem Gehalt gewdhrte Pauschalbetrag von
monatlich 45,-- DM kOnne bei der Ermittlung des regelmébigen

JAV nicht bericksichtigt werden. Zwar seien zum JAV in der Regel
alle Bezlige zu rechnen, die versicherungsrechtlich Entgelt seien.
Der Reichsarbeitsminister (RAM) habe jedoch nach § 160 Abs. 1
Satz 2 RVO N&heres, auch Abweichendes bestimmen konnen. Durch

§ 19 der Zweiten Verordnung liber die Vereinfachung des Lohnao-
zugs vom 24. April 1942 (RGBL I 252 - 2. LAV ~) und den gemein-
samen ErlaB des RAM und des Reichsministers der Pinanzen (RIATF)
vom 10, September 1944 (AN 1944, 281) sei eine im wesentlichen
gemeinsame Bemessungsgrundlage fir Lohnsteuer und Beitrige zur
Soz;alvers1cherung geschaffen worden. Die dadurch eingeleitete
Anpassung des Entgeltbegriffs an das Lohnsteuerrccht vedeute je-
doch keine Bindung fur den Begriff des JAV zum Zwecke der Be-
grenzung der Versichgrungspflicht. Der RAM sei daher verechtigt
gewesen, auf Grund der Ermichtigung in § 160 Abs. 1 Satz 2 RVO
fir die Berechnung des JAV auch vom beitragspflichtigen Entgelt
Abweichendes zu bestimmen. Er habe davon Gebrauch gemachv und

in seinem ErlaB vom 24. Qktober 1944 (AN 1944, 302) angeordnet,
daB alle Verglitungen, die fiir eine iliber die regelmifiige Arbeits-
zeit von 48 Wochenstunden hinaus seleistete llehrarbeit gewghrt
werden, fir die JAV-Grenze nicht anzurechnen seien. Dieser Er-
laB, auf den der BMA in seinem Bescheid vom 8. August 1951

(BABl 1951, 385) Bezug genommen habe, sei nicht nur eine mi-
nisterielle Verwaltuhgsanordnung, die die Auslegung des Geset-

www.prinz.law

zes bezwecke, sondern eine auf rechtsgiiltiger Erméchtigungsgrund-

lage beruhende Rechtsverordnung, die eine das bisherige Recht
dndernde materielle Regelung enthalte. Er sei auch heute noch
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,geltendés Recht, da er weder ausdriicklich aufgehoben noch
durch entgegenstehende Vorschriften'ersetzt'worden seil.

.Dér dem Beigeladenen Renz gewdhrte Paﬁéchalbetrag von monat-

lich 45,~~ DM sei eine Vergiitung, die er fiir eine iiber die

,Aregelmaﬁige Arbeitszeit von 48 Wochenstunden hinaus gelei-

. stete Mehrarbeit erhalte. Das folge:schon aus dem eigenen

Vorbringen der Klégerin, wonach sie diese Vergiitung zur Ab-

- geltung regelméBigér Mehrleistungen nach Beendigung der re-

" guldren Arbeitszeit gewdhre. Dafiir spréchen aber auch ein-

.~ deutig die glaubhaften‘Angaben des‘Béigeladenen Renz, der

_ vor dem Wﬁrttgmbergischen OVA erkldrt habe, er erhalte‘die-

. sevSondervergutung‘zum Ausgleich‘fﬁr seinen Bereitschafts-

dienst und fiur die Mehrarbeit, die’auﬁérhalb‘der normalen

- Arbeitszeit liege. Unter diesen Umstidnden kdnne die monat-

. liche Vergitung von 45,-- DM nicht als ‘Bestandteil des Ge~

halts angesehen werden, sie sei vielmehr ein echter Mehr-:

,arbeitSZuschlag, der dem Beigeladenen ausséhlieﬁlidh deshsllb

gewdhrt werde, weil er sich liber die normale Arbeitszeit

~hinaus dem‘Arbeitgeber bel Bedarf zur Verfligung stellen
miisse. - Der ErlaB vom 24. Oktober 1944 finde schon nach
- seinem klaren Wortlaut nicht nur auf solche Bezlige Anwen-

dung, die unregelmsBig filr Uberstunden gewshrt wirden, son-
dern auch auf Pauschalbetrége, die ein Gehaltsempfénger

. regelmifig fir die Mehrarbeit erhalte; Dazu gehOrten auch
~ die festen Pauschbetrdge, die als Abgeltung fiir Mehrarbeit

regelmaﬁig[zum.Arbeitsentgelt,gezahlt wlrden. Diese Ausle- =

gung werde noch dadurch bestédtigt, daB in dem £rlaB vom

24.,Okt0ber;2944 u.a. der Abschnitt II des fritheren Er- ,
lasses des RAM vom 6. Januar 1943 (AN 1943, 6) ausdriicklich-
aufgehoben worden sei. '

| Mit der Revision beantragt die Kl#gerin,

unter Aufhebung des UrteiIS'aes_LSG vom 23. Mai 1958
“und unter Abinderung des Urteils des SG Ulm vom 29,
Juni 1955 festzustellen, daB das Beschdftigungsver—. = '
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hdltnis des Schlossermeisters Renz bei der Klégerin vom
1. September 1952 bis 31. Oktober 1954 nicht versiche-
rungspflichtig gewesen ist. v

Zur 3egrindung der Revision trdgt sie vor: Die Zulage, die der
Beigeladene R==r= erhalte, sei cine "Funktionszulage". Die T&d-
tigkeit des Beigeladenen kdnne nur im Rahmen des mittleren Be-
triebs gesehen werden, der sich keine drei Maschinenmeister fir
jede Schicht leisten kdnne. Es geniige in einem solchen Betrieb,
wenn ein Meister unmittelbar beim Betrieb wonne, um jederzeit
eingreifen zu konnen. Dieser Meister habe gewisse Sonderfunk-
vionen, weil er gegebenenfalls nachts herausgerufen werde; er
werds auch b Storungen jeweilis hinsugezogen, um Unregelmi-
Bigkeiten oder kleinere Scndden als Fachmann zu beseitigen.

Es handele sich bei dieser Funktion nicht um Mehrarbeit im
eigentlichen Sinne, sondern um eine besondere Tatigkeit, die
zuéétzlich von der Klégerin honoriert worden sei und noch héute
honoriert werde. Es sei von vornherein klargestellt, daB der
Beigeladene diese besondere Funktion immer gusiibe und seinen
Zuschlag ohne Riicksicht darauf erhalte, ob im einzelnen Janr
seine SonderbeanSpruchung gréfer oder kleiner gewesen sei. -
Aus dem ErlaBl vom 24. Oktober 1944 sei nicht 2zu ersehen, dal
der FAM auf Grund der Delegation in § 160 Abs. 1 Satz 2 RVO von
der Regelung des Gesetzes Abweichendes habe bestimmen wollen.
Der gemeinsamé Erlafl vom 10. September 1944 hébe bezweckt,

auf der Grundlage des § 160 Abs. 1 Satz 1 RVO einen geméinsamen
Entgeltvegriff flir die Lohnsteuer und fiir die Beitrdge zur So-
zialversicherung zu schaffen. Es sei daher unwanrscheinlich,
daB der RAM durch den ErlaB vom 24. Oktober 1944, also secns
vrocnen nach dem gemeinsamen ErlafB, diesen einseitig habe auf-
heben wollen. Nach richtiger Auffassung handele es sich vei
dem ErlaB des RAM vom 24, Qktober 1944 um eine ministerielle
‘Verwaltungsanordnung. Gene man jedoch davon aus, daB der RAIM
neues materielles Recht gesetzt habe, das vom Gesetz abweicie,
SO0 sei darin eine Besonderheit des nationalsozialistiscnen
Systems zu erblickén, die heute keine Geltung mehr verdierns.
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Die beklagte Kasse beantragt,

die Revision zuriickzuweisen,

Sie h&élt das angefochtene Urteil fir zutreffend und weist
darauf hin, daB die von der Klégerin als "Funktionszulage"
bezeichnete Vergitung eine Abfindung des Beigeladenen dafir
darstelle, daB er iiber die normale Arbeitszeit von 48 Stun-
den hinaus dem Betrieb der Kldgerin zur Verfiigung stehen
miisse bzw., gestanden habe. Durch diese Vergiitung solle nicht
nur die tatsdchlich in FPorm von {Uberstunden abgeleistete Ar-
beit, sondern die stdndige Arbeitsbereitschaft des Beigels-
denen abgegolten werden. Es handele sich deshalt um cine
echte Mehrarbeitsverglitung im Sinne des Abs. 2 des Eriasses
des RAM vom 24. Oktober 1944. Der ErlaB stehe auch hiedt i
Widerspruch zu dem gemeinsamen Erla8 vom 10. September 1944,
er erginze diesen vielmehr und setze fir das Gebiet der So-

zialversicherung neues Recht, was besonders im Hinblick atf
den Erlafl vom 6. Januar1943 notwendig gewesen sei.

1. | !
Die Revision ist nicht begriindet. |

Das LSG ist zutreffend davon ausgegangen, dafi der von der
Kldgerin nach § 405 RVO beim Vergicherungsami eingeleitete
Streit dariiber, ob die dem Beigeladenen P==== gewdhrte Pau?'
schalvergiitung von 45,~- DM monatlich bei der Ermittlung des
regelmiBigen JAV im Sinne des § 165 Abs. 1 Nr. 2 RVO in An-
satz zu bringen sei, nach Inkrafttreien des SGG auf das SG
ibergegangen ist und daB nunmehr {ber eine Feststellungs-
klage im Sinne des § 55 Abs. 1 Nr. 1 SGG zu entscheiden ist.
Das LSG hat auch zu Recht die Arbeitgeberin des Beigeladere:,
die das Verfghren beim Versicherungsamt beantragt vatte,

als Klidgerin angesehen (BSG 3, 30, 34 If).

Der bei der Kldgerin als Werkmeister beschiftigte Beiela-~
dene gehdrt unstreitig zu den Angestellten (§ 165 b Abs. 1
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Kr. 2 RVO i.V.m. § 1 Abs, 1 Nr. 1 des Angestelltenversiche-
"rungsgesetzes -AVG-, beide idPF der 1. VereinfVO - RGBl I,

41 -). Vidhrend Arbeiter unabhiéngig von der Hohe ihres Ver-
dienstes versicherungspflichtig in der XV sind (§ 165 Abs. 1
Nr. 1 RVO), besteht Versicherungspflicht der Angestellten

in diesem Versicherungszweig nur dann, wenn ihr regelmdfiiger
JAV eine vestimmte Hohe nicht ibersteigt (§ 165 Abs. 1 Nr. 2
RVO). Die Versicherungspflichtgrenze betrug nach § 9 des So-
zialversicherungs-Anpassungsgesetzes vom 17. Juni 1949 (4GBl -
S. 99) 4.500,-- DM. Diese Grenze wurde durch § 1 des Gesetzes
liber die Erhohung der Einkommensgrenzen in der Sozialversiche?
rung und der Arbeitslosenversicherung vom 13. August 1952
-XGEG- (BGBl 1952 I 437) mit Wirkung vom 1. September 1952
auf 6.000,-- DN erhvht. Wdre der Pauschalbetrag von 45,-- Li
monatlich, den der Beigeladene regelmdflig neben seinem io-
natsgehalt von 465,-- DM in der hier streitigen Zeit vom 1.
September 1952 bis zum 31. Oktover 1954 bexzogen hat, vel der
Ermittlung des JAV zu berlicksichtigen, so wédre er in dieser
Zeit nicht krankenversicherungspflichtig gewesen. Das LSG hat
aber mit Recht angenommen, daf dieser Pauschalbetrag vei der
Berechnung des JAV nicht in Ansatz zu bringen ist.

Nach Abs. 2 des Erlasses des RAM vom 24, Qktover 1944 (AN 1944,

302) sind alle Vergiitungen, die fir eine ilber die regelmifiige
Arbeitszeit von 48 Wochenstunden hinaus zeleistete Mehrarveit
gewdhrt werden, "fiir die JAV-Grenze nicht anzurechnen". Gegen
die Rechtswirksamkeit dieses Erlasses, der auf § 9 Satz 2 der
Verordnung zur Sicherstellung des Krdftevedarfs fir isufguben
von besonderer staatspolitischer Bedeutung vom 13. Feoruar
1935 (RGBL I 206) - VO 1939 - und auf § 160 Abs. 1 Satz 2 KVO
gestitzt ist, bestehen keine Bedenken. Es kann dahinstehlien,
ob die in den Jahren 1933 bis 1945 erlassenen Rechtsnormen -
"soweit sie nicht offenbares Unrecht anordnen - schon dann als
'gliltig anzusehen sind, wenn sie nach den rechtlichen Grund-
satzen der damaligen Zeit in formlicher Hinsicht ordnungsge-
mal erlassen, von den Nitgliedern der Rechtsgemeinschaft hin-
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genommen und jahrelang beachtet worden sind. Selbst wenn man
filr die damals erlassenen Rechtsverordnungen - als solche ist
der ErlaB vom 24. Oktober 1944 anzusehen -~ daran festhidlt,
daB sie von einer gesetzlichen Ermdchtigung getragen sein
miissen, so kenn die Frage, ob eine hinreichende Ermdchtigung
vorlag, jedenfalls nur von dem bei Erlal der Rechtsverord-
nung geltenden Rechtsstandpunkt aus beantwortet werden (vgl.
BSG 12, 157 ff mit weiteren Nachweisen).

Die in Abs. 2 des Erlasses vom 24. Oktober 1944 getroffene
Regelung wird allerdings nicht durch § 160 Abs. 1 Satz 2 RVO
gedeckt, denn diese Vorschrift ermschtigte den RAl nur, nghe-
re, auch abweichende Bestimmungen dariber 2zu trekfen, welcne
Bezlige zum Entgelt im Sinne der Sozialversicheru&g gehdren.
Wohl aber hat Abs. 2 des Erlasses eine ausreichende Rechts-
grundlage in der Ermdchtigung des § 9 Satz 2 der oben ge-
nannten VO 1939, Nach dieser Bestimmung konnte der RAMN "2llc
MaBnahmen treffen, die auf dem Gebiete des Arveitsrechts,

des Arbeitsschutzes und der Reichsversicherung notwendig
sind, um diese Verordnung durchzufiihren'. Die VO 1939 sollte,
um “"unaufschiebbare Aufgaben von besonderer staatspolitischer
Bedeutung" nicht durch Mangel an Arbeitskriften zu gefiahr-
den; nach ihrer rechtspolitischen Zielsetzung die Moglich-

keit schaffen, "Bewonner des Reichsgebiets zu Leistungen
heranzuziehen und die Bindungen an den Arheitsplatz fester
zu gestalten". Aus dieser Zielsetzung und dem untrennbaren

1ZINYosad HYIN P 8L §§ YorU YUBRQUL)E(T S[ PUIS SUNJUIWIESS[I9)I() JOP J[I9 ], YONY :SIOMUTE]

inneren Zusammenhang, der zwischen Satz 2 und Satz 1 des

§ 9 der VO 1939 besteht, ist ferner zu schliefien, caB der
RAM in der denkbar weitestgehenden Form erméchtigt war,
Rechts- und Verwaltungsvorschriften zu erlassen, die in ir-
gendeinem Zusammenhang zu dem Zweck der VO stancden (BSG 12,
157 £f). Ein solcher Zusammenhang ist bei der durch Abs. 2
des Erlasses vom 24. QOktober 1944 getroffenen Regelung ge-
geben. Sie will das Verwaltungsverfahren vereinfacnen und
zugleich verhindern, daf Beziige, die oft in ihrer Hohe
schwanken und die von der jeweiligen Beschéftigungslage des
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Betriebs abhidngen, sich auf die versicherungsrechtliche Stel~
lung des Arbeitnehmers unglinstig auswirken. Damit sollte auch
der mit der VO 1939 erstrebte totale Arbeitseinsatz gefordert
werden, Diese Beziehung genligte nach der Staatsrechtspraxis
des "Dritten Reiches", um die in Abs. 2 des Erlasses vom 24.
Oktober 1944 getroffene Regelung als durch die Ermichtigungs-~
norm gedeckt anzusehen. Diese Bestimmung ist auch durch Be-
xanntmachung im Reichsarveitsblatt wirksam verkiindet worden
(vgl. BSG 12, 160 mit weiteren Nachweisen). Sie ist spidter
nicht auBier Kraft getreten. Weder die Beendigung des Kriegs-
zustandes noch der Zusammenbruch des nationalsozialistischen
Regimes bewirkten, daB der ErlaB mit der Anderung der Verndlt-
nisse von selbst, d.h. ohne Aufhebungsakt des Gesetzgebers,
auBer Kraft getreten viere (vgl. BSG 4, 200, 204; 9, 112, 118;
12, 157, 160). Der ErlaB hat schlieflich auch mit dem Wegfall
der Ermdchtigungsgrundlage - § 9 der VO 1939 ist spdtestens
durch Art. 129 Abs. 3 des Grundgesetzes beseitigt worden -
nicht seine Geltung verloren. Eine solche Abhdngigkeit ve-
steht allenfalls fiir Bestimmungen, die nur zur Ergdnzung oder
Durchfilhrung anderer Vorschriften erlassen sind, nicht aber
fiir Normen, die - wie der ErlaB vom 24. Oktober 1944 -~ eine
eigenstdndige gesetzegvertretende Regelung darstellen. Die
Auffassung der Revision, der gemeinsame ErlaB des RMAF uncd des
RAM vom 10. September 1944 (AN 1944, 281), nach dem die Bei-
trige zur Sozialversicherung grundsdtzlich von dem Betrag zu
berechnen sind, der fir die Berechnung der Lohnsteuer mafige-
bend ist, stehe der im Abs. 2 des Erlasses vom 24. Oktover '
1944 getroffenen Regelung lber die Nichtberiicksichtigung der
lehrarbeitsvergiitung bei der Ermittlung des JAV entgegern, ist
rechtsirrig, denn die Frage, ob und in welchem Umfang die Ver-
gutung fir lMehrarbeit lohnsteuerpflichtig und damit grund-
sidtzlich als beitragspflichtiges Entgelt im Sinne des § 160
RVO anzusenen ist, wird durch die in Avs. 2 des Erlasses vom
24 . Oktober 1944 getroffene Regelung nicht beriihrt.

Der - ebenfalls auf Grund des § 9 Satz 2 der VO 193¢ ergangene -
Erlal des RAM vom 6. Januar 1943 (AN 194%, 6) hatte unter iuf-
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. hebung fritherer Erlasse in Abschnitt IT bestimmt,:daﬁ_ﬁber- v
stundenvergitungen fir die JAV-Grenze in der Kranken- und in
‘der Angestelltenversicherung nicht angerechnet werden. Davon
ausgenommen waren jedoch tarifliche Uberstundenvergitungen im
privaten Versicherungs- und Bankgewerbe und'Vergutungen fir

~ Uberstunden, die auf einer Tarif-, Betriebs- oder Dienstord-
nung oder einer Anordnung des  Betriebsfilhrers beruhten, wenn
~die ﬁberstunden‘regelméﬁig und fortgesetzt fir lidngere Zeit

~ in gleichm#Biger Zahl geleistet wurden und damit zu einer
gleichméﬁigen'und dauernden ErhChung der Arbeitszeit und des
~Arbeitsentgelts fihrten (Abschn. II Abs. 2 und 3 des Erlassges
vom 6.1.1943). Wie das Berufungsgericht zutreffend ausgefiihrt
hat, sind aber die Abschnitte I und II des Erlasses vom 6.
Januar 1943 durch den ErlaB des RAM vom 24. Oktober 1944 auf-
gehoben und - soweit es sich um die Berechnung der JAV-Grenze
handelt - durch die Bestimmung ersetzt worden, daB valle Ver-
gutungen, die fir eine Uber die regelméBige Arbeitszeit von
48 Wochenstunden hinaus geleistete Mehrarveit gewdhrt werden',
fur die JAV-Grenze nicht anzurechnen sind., Diese‘Regelung hat-
te - wie bereits dargelegt - neben dem_Vereinfaohungszweck
oifenbar zum Ziele, Arbeitnehmern, die allein durch Uberstun-
denleistung einen {iber die JAV-Grenze hinausgehenden Verdienst
erzielten, weiterhin den Veréicherungsschutz zukommen zu las-—
sen. Ob diese Zweckbestimmung noch heute berechtigt ist, be-
darf keiner Prifung, denn es unterliegt grundsiZtzlich der
Entscheidung des Gesetzgebers, ob eine wirksam erlassene
Rechtsverordnung weiterhin als ZweckméfBig anzusehen oder ‘auf-
~zuheben ist. Die Meinung der Revision, die in Abs. 2 des Er- |
lasses vom é4u Oktober 1944 getroffene Regelung sei als "Be-
sonderheit des nationalsozialistischen Systems" anzusehen und
. verdiene heute keine Geltung mehr, weil sie'eine Eigenmach-
tigkeit im Sinne des "Flhrerprinzips" darstelle, geht fehl.
Zwar trifft es zu, daB Rechtssiétze nationalsozislistischen
Idéengebalts keine Geltung mehr haben; aus den obigen Ausfiih-
rungen ergibt sich aber, daﬁ'die hier in Betracht kommende
_Regelung dazu bestimmt war, neben”dem Vereinfachungszweck
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dem Schutz der Mehrarbeit leistenden Arbeitnehmer zu dienen,
also kein nationalsozialistisches Gedankengut darstellt.

Die Revision rigt ferner zu Unrecht, daB der dem Beigeladenen
neben seinem Gehalt regelmdBig gewdhrte Pauschalbetrag keine
Vergiitung "fir Nehrarbeit im eigentlichen Sinne" darstelle.
Nach den von der Revision nicht angegriffenen tatséchlichen
Feststellungen des LSG erhdlt der Beigeladene den Pauschalbe-
tragz von 45,-~ Dil monatlich fiir die Tatigkeit, die er im
Dienste der Klégerin Uber die regelmidfBige Arbeitszeit von 468
Wochenstunden hinaus leistet. Es handelt sich um echten ilenr-
arbeitsverdienst, der dem Beigeladenen ausschlieflich deshalb
gewdhrt wird, weil er dazu bestimmt ist, die auBlerhalb der nor-
malen Arbeitszeit von 48 Wochenstunden geleistete Arbeit und
die dariiber hinaus vestehende Arbeitsbereitschaft des Beigela-
denen auszugleichen. Dieser Beurteilung steht, wie das Beru-
fungsgericht zutreffend ausgefiihrt hat, das Urteil des Bundes-~
arbeitsgerichts vom 26. Januar 1956 (BAG 2, 277 = BB 1956, 209)
nicht entgegen; dieses befafit sich allein mit der Frage der Zu-
ldssigkeit einer Pauschalvergiitung fir eine iiber die Grenzen
der gesetzlichen Arbeitszeit hinaus geleistete Mehrarveit (§ 15
Arbeitszeitordnung) und bveriihrt die hier zu entscheidende Jra-
ge, welche Bedeutung der Pauschalvergiitung auf dem Geblet uer

l

3021a1vcr31churung zukommt, nicht.

Der Erlall des RAM vom 24. Oktober 1944 macht im Gegensatz zu
der in Abschnitt II des Erlasses vom 6. Jenuar 1943 getroffenen
Regelung keinen Unterschied zwischen schwankendem Mehrarbeits-
verdienst uné einer regelmidfiig und fortlaufend fir lédngere
Zeit in gleicher Hohe gewdhr$en Menrarbeitsvergiitung. Er um--
faRt vielmehr -~ unter ausdriicklicher Aufhebung des Abschnitts
II des Erlasses vom 6. Januar 1943 - alle Vergiitungen, cie
‘XUr eine Uber die regelmiZfBige Arbeitszeit von 48 Wochenstun-
den hinaus geleistete Mehrarbeit gewdhrt werden. Das Beru-
fungsgericht hat daher mit Recht angenommen, daB die dem Eei-
geladenen gewahrte Mehrarbeitspauschale von 45,-- DI monatlicn
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bei Feststellung des regelmédfBigen JAV des Beigeladenen nicht
zu berilicksichtigen ist (im Ergebnis ebenso BMA im den Beschei-
den vom 8.8.1951 - BABl1 S. 385 - und vom 3.10.1957 - DOK S.
498 = BKK Sp. 509; Brackmann, Handbuch der Sozialversiche-
rung, Stand August 1962, S. 312 x; Bedenken dagegen bei Pe-
ters in Handbuch der Krankenversicherung, Stand August 1962,
§ 165 RVO, Anm. 6 ¢, allerdings unter Hinweis auf die GE Nr.
5527 des RVA vom 21.4.1943 - AN S. 235 -, die sich aber aufl
den - auBer Kraft gesetzten - Abschn. II Abs. 3 des Lrlassce
vom 6.1.1943 bvezieht; vgl. auch ErlaB des Prdsidenten der
Bundesanstalt fir Arbeitsvermittlung und Arbeitslosenver-
sicherung vom 4.11.1957 in ANBA S. 563 entgegen seinem iriine-
ren ErlaB vom 24.2.1956 in ANBA S. 134).

Die Revision ist daher als unbegriindet zurlickzuvieisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 S$GG.
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