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Bundessozialgericht
Az.: 8 RV 775,71 In Namen d e s Volkes

' Urtedil
Zugestellt anm
1%, Juni 1972
in den Rechtsstreit

Klédgerin und Kevisionsklégerin,
ProzeBBbevollmédchtigte: o o« o o o o o o o o o o

g e gen

Beklagter und Revisionsbeklagter.

Der 8. Senat des Bundessogzialgerichts hat am
9. lai 1972 ohne miundliche Verhandlung durch

Senatspréasident Dr. aisch

- Vorsitzenaer -,
Bundesrichter Peter sen,
Bundesrichter Dr. S5¢chmit t,
Bundessozialrichter Dr. W rten s und

a
Bundessozialrichter H O nl e

flir Rechht erkannt:

Die Revision der Klégerin gegen das Urteil des
Bayerischen Landessozialgerichts vom 5. November
1971 wird zuruckgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten des Revisionsverfahrens

sind nicht zu erstatten.
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Die Klégerin bezieht nach ihrem als Soldat gestorbenen
Ehemann Witwenversorgung auf Grund des Bundesversorgungsge-—
setzes (BVG). Sie erhielt frilher auBerdem die erhdhte Aus—
gleichsrente gemdaB § 41 Abs. 3 BVG idF des Ersten Neuord-
nungsgesetzes (1. NOG), nachdem sie dem Versorgungsamt Unter—
lagen uUbcr den beruflichen Werdegang ihres Ehemannes als
Musiker vorgelegt hatte; bei der Berechnung der erhohten
Ausgleichsrente ging das Versorgungsamt davon aus, dafB fir
den verstorbenen Ehemann das Endgrundgehalt der Besoldungs-
gruppe A 14 des Bundesbesoldungsgesetzes (BBesG) maBigebend
sel. Beil der spdteren Feststellung des .chadensausgleichs
nach dem 2. NOG wurden die Schulbildung (zundchst Volks-
schule) sowie der berufliche Werdegang nochmals geprift und
sodann durch den Bescheid vom 28. Juli 1965 das Endgrundge-
halt der Besoldungsgruppe A 7 bei Annahme einer voraussicht-
lich selbstdndigen Tdtigkeit als akademisch gebildeter musik-
lehrer zugrunde gelegt. Auf den Widerspruch erteilte das
Versorgungsamt auf Weisung des Landesversorgungsamts den
Abhilfebescheid vom 28. Mdrz 1966, in dessen Grinden ces aus-
Tfuhrte, der EKhemann der Kligerin hdtte ohne die Schadigung
nach seinen Lebensverhdltnissen, seinen beruflichen Kennt-

nissen und Fghigkeiten wahrscheinlich als technischer Ange-

stellter der Leistungsgruppe 11 angehdrt. Der erneute
Widerspruch blieb erfolglos (Widerspruchsbescheid vom 7.Juni
1967). Bs wurde u.a. ausgefilhrt, die Kldgerin kodnne daraus
keine Rechte herleiten, daB bel der Feststellung der er-
hohten Ausgleichsrente nach § 41 Abs. 3 BVG in der Fassung
des 1. NOG die Besoldungsgruppe A 14 zugrunde gelegt worden
sei, denn der Schadensausgleich nach § 40 a BVG in der Fas-
sung des 2. NOG sei eine hiervon vOllig unabhéngige neuve
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Leistung. Der EKhemann sei in den letzten Jahren vor seiner
Einberufung Uberwiegend in abhingigen Stellungen tatig ge-
wesen, es habe sich kein Hinweis dafiir ergeben, das er be-
reits eine Stellung erreicht habe, welche das Lurchschnitts-
einkommen nach der Besoldungsgruppe A 14 rechtfertigen
konnte. Die Voraussetzungen fur eine hohere binstufung
liber § 6 der Verordnung zu § 30 Abs. 3 und 4 BVG ligen

nicht vor.

kit der Klage hat die Kldgerin sich zundchst dagegen ge-
wandt, daf ihr Ehemann in abhidngiger Stellung gestanden
haben solle, er sei vielmehr freier siitarbeiter gewesen.
Uhne die Schédigung hidtte er sich eine angesehene Stellung
im lunchener und damit auch im deutschen Musikleben errin-
gen konnen. Durch Urteil vom 14. Januvar 1970 hat das
Sczialgericht (SG) den Beklagten unter Abdnderung der Ver-
waltungsbescheide verurteilt, der Berechnung des bchadens-
ausgleichs das bndgrundgehalt der Besoldungsgruppe A 14
einschlieBlich des Ortszuschlages nach Stufe 2 Urtsklasse

A BBesG zugrunde zu legen. Der Anspruch auf Schadensaus-
gleich nach dem 2. NOG habe unabhingig von der Berechnung
der erhohten Ausgleichsrente nach ¢ 41 Abs. 3 BVG in der
FPassung des 1. NOG festgestellt werden dirfen. Die Eingrup-
pierung in die Leistungsgruppe II als technischer Angestell-
ter werde den tatsidchlichen und rechtlichen (Gegebenheiten
nicht gerecht, vielmehr sei der Bhemann der Klégerin in die
Besoldungsgruppe A 14 des BBesG einzustufen. Aus den Unter—
lagen, Zeugnissen, Bestdtigungen und den Angaben der Klége-
rin gehe hervor, dal der Ehemann ein vielseitig begabter
liusiker gewesen sei, dessen Leistungen weit lber dem Durch-
schnitt gelegen hatten, so daB die Tatigkeit, die er im
Palle seiner Heimkehr ausgelibt hdtte, mit einer Bingrup-
vierung in die Leistungsgruppe II nicht ausreichend bewer-
tel worden sei. Im September 1937 habe er ein iberdurcin-
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schnittliches Konnen am Klavier dargetan und habe sich
schon frih als Dirigent, Pianist und Komponist einen geach-
teten Namen erworbéno Es unterliege keinem Zweifel, daB er
spadter eine hervorragende Stellung im Musikberuf eingenom-
men haben wirde. Zur Uberzeugung der Kammer habe der BEhe-
mann der Kldgerin mit seinem Konnen weit Uber dem Lurch-
schnitt gelegen und hdtte im Falle seiner Heimkehr sicher
auch eine Uber der Leistungsgruppe 11 liegende Stellung
erlangt. Kr hidtte sein Berufsziel, die Leitung eines Ori=#
chesters zu Ubernehmen neben anderen Tatigkeiten, wie Kom-
ponieren, Unterrichtserteilung und Betdtigung als Konzert-
pianist erreicht. Sein innerhalb relativ kurzer Zeit er-
folgter beruflicher Aufstieg bis zu seiner Binberufung mache
es auch wahrscheinlich, dab er eine leitende Stellung mit
Aulsichts~ und Dispositionsbefugnis, n8mlich die eineg Diri-
genten, erlangt hdtte. Die Einstufung in die Leistungs-
gruppe II als technischer Angestellter seil bei dem liber-
durchschnittlichen Konnen und Wissen des Bhemannes der Kla-
gerin auch deshalb nicht angemessen, weil Orchestermusiker
als technische Angestellte in LeistungsBiruppe 11I, Mitglie-
der von Kulturorchestern, 30 bis 45 Jahre, in Leistungs—

gruppe Il eingestuft wiirden.

Der Beklagte hat Berufung eingelegt und u.a. ausgefihrt,
es sel nicht wahrscheinlich, dal der Ehemann der Kligerin
Urchesterleiter geworden wire; selbst wenn er ein kleineres
Ensemble zusammengestellt und geleitet hitte, wire die
Bevertung nach Leistungsgruppe IL der technischen Angestell-
ten ausreichend und genligend. Nach Beweisaufnahme durch
Binholung von Auskiinften des Direktors des Richard-Straul-
Konservatoriums, des Bayer. Staatsministeriums fir Unter-
richt und Kultus, des Minchener Musikseminars, der Lindau-
v Musikschule sowie des Deutschen Musikerverbandes, Ver-
waltungsstelle iitinchen, hat das Landessozialgericht (LSG)
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durch Urteil vom 5. November 1971 das Urteil des 5G aufge-
hoben und die Klage gegen den Abhilfebescheid des Versor-
gungsa.ts vom 28. Mdrz 1966 abgewiesen. s hat die Revision
zugelassen. Der Ehemann der Klidgerin habe vor der Einberu-
fung zur Vehrmacht der Berufsgruppe der selbsténdigen husi-
ker angehOrt, er habe nur Volksschulbildung, keine bittel-
schulbildung gehabt, der Klavierunterricht beli Prof.XKellner
sei keine gleichwertige Schulbildung im Sinne des § 5 Abs.T
der Durchfihrungsverordnung (LVO) zu § 30 abs. 3 und 4 BVG
gewesen. Bine Anvendung des § 6 der DVO sei nicht moglich,
zumal der Gewinn aues der selbstdndigen Tatigkeit als wusik-
lehrer in den drel Jahren vor der Einberufung nicht nachge-
wiesen sel. Angemessen sel demnach allein die Eingrupplerung
in die Besoldungsgruppve A 7 des BBesG. Im Falle der Heim-
kehr aus dem Kriege hitte der Ehemann der Kligerin wshrschein-
lich ebenfalls der Berufsgruppe der kusiker angehort; ent-
gefen der Auffassung des Beklagten und des 8G widre er nicht
"unselbstédndig in der uwrivaten Wirtschaft" tadtig geworden,
sondern ebenso wie vor der Einberufung freiberuflich, also
selbsténdig tdtig gewesen. OUb er es tatsidchlich zum Diri-
genten eines grdBeren Orchesters gebracht hdtte, miisse trotz
seiner nachgewiesenen wusikalischen Féhigkeiten offenblelben;
auch als Dirigent eines von ihm selbst aufgebauten Orchesters
widre er selbsténdig, nicht im Angestelltenverh@ltnis, tatig
gevorden. Ohne abgeschlossenes Studium an der AkademieMder
Tonkunst sei zgwar nicht ausguschliefien, dais er Leiter eines
staatlichen oder staddtischen Orchesters geworden widre, &aoer
es sei nicht wahrscheinlich. Im Ergebnis sei eine Tatigkeit
als Angestellter in der privaten Wirtschaft nicht nachgewie-
sen und auch nicht wahrscheinlich, dalb er im krlebensfall
ein solcher Angestellter geworden wire. Uaher kdnne bel der
Berechnung des Schadensausgleichs eine liber die anerkannte
BEinstufung in die Angestelltenleistungsgruppe 1II hinausge-
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hende Einstufung nicht auf § 3 Abs. 3 der DLVO vom 3%0. Juli
1964 bzw. § 3 Abs. 4 der DVO vom 28. Februar 1968 gestiitzt
werden. Ls konne dahingestellt bleiben, ob die begrenz-
ten Berufsmoglichkeiten als Angestellter zu einer hoheren
Einstufung fihren konnten. Bei der vom Ehemann der Klige-
rin im Erlebensfall wahrscheinlich ausgelbten selbsténdi-
gen Tatigkeit sel eine Einstufung in die Besoldungsgruppe
A 14 nicht mdglich, denn es fehle eine dem y 3 Abs. 3 bzw.
Abs. 4 DVO vergleichbare Bestimmung; eine entsprechende
Anwvendung dieser ausdricklich auf Angestellte beschriankten
Ausnahmevorschrift lasse die DVO rechtlich nicht zu. BEs
konne daher dahingestellt bleiben, ob der Ehemann der Kli-
gerin nach schaffensdrang und nachgewiesener Begabung wahr-
scheinlich ein Einkommen erzielt hitte, das durch die ange-
wendete Angestelltenleistungsgruppe II nicht ausreichend
bewertet sei. Die Rechtsfrage, ob das Fehlen einer dem

¢ 3 Abs, 3 DVO vom 30. Juli 1964 bzw. § 3 Abs., 4 der DVO
vom 28. Februar 1968 entsprechenden Vorschrift bei Selb-
stadndigen eine von den Gerichten auszufiillende Liicke im
Schadensausgleichsrecht darstelle, habe ebenso grundsatz-
liche Bedeutung wie die weitere Frage, ob das Gericht beil
Frifung der Anwendbarkeit der genannten Vorschrift an die

Pinordnung in die Gruppe der unselbstdndig in der privaten

Wirtschaft Méatigen™™® durch die Versorgungsbehorde gebunden

sel.

Die Klédgerin hat Revision eingelegt und beantragt,

das Urteil des Bayerischen Landessozialgerichts
vom 5. November 1971 aufzuheben und die Berufung
des Beklagten gegen das Urteil des Sozialgericints
Minchen vom 14. Januar 1970 zurickzuwelsen;
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hilfsweise,

das Urteil des Bayerischen lLandessozialgerichts
vom 5. November 1977 aufzuheben und die Sache
zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an
dieses Gericht zurtickzuverwelsen.

Sie rigt mit ndherer Begriindung eine Verletzung des § 3
Abs. 3 bzw. Abs. 4 der LVO, hidlt eine Eingruppierung in
die Besoldungsgruppe A 14 fiir geboten und erbittet eine
Nachpriufung dahin, ob eine entsprechende anwendung des

§ 3 Abs. 5 bz, 4 VO bei selbsténdig Tétigen mbglich sel,
rin in die Gruppe der unselbstandlg in der prlvaten Wirt-
schaft Tatigen gebunden gewesen. Die Klégerin habe sich
lediglich gegen die Binstufung ihres Lhemannes in die
Lelstungsgruppe 11 gewendet, dessen Einordnung in die un-
selbstandig in der privaten Wirtschaft Tidtigen seli bindend
geworden und sei im Berufungsverfahren nicht mehr streitig
gewvesen., Das habe das LSG verkannt und habe, entgegen dem
Willen der Beteiligten, einen anderen Streitgegenstand in
das Verfahren eingefihrt. Nach dem Akteninhalt sei der
Bhemann der Klédgerin ein vielseitig begabter musiker ge-
wesen, dessen Leistungen weit iber dem Durchschnitt gele-
gen hétten, so aawp dlie Latigkeit, die er im Falle seiner
Heimkehr ausgelibt hédtte, mit einer Eingruppierung in die
Leistungsgruppe Il nicht ausreichend bewertet worden sei.
Bei sachgerechter Wirdigung konne davon ausgeguangen wer-
den, dafi der Ehemann der Kldgerin wahrscheinlich eine lei-
tende Stellung mit sAufsichts~ und Dispositionsbefugnis
(Leiter einer behdrdlichen lusikschule) erreicht hétte,
die seine Einstufung in die Besoldungsgruppe A 14 des BBesG
gerechtlertigt hdtte. Llas LSG habe infolge seiner fehler-

haften Rechtsauffassung eine eigene Prifung der Frage unter-
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lassen, ob die Unterlagen flr eine zutreffende Beurtei-
lung der vom Ehemann der Kldgerin im Lrlebensfalle mit -
Wahrscheinlichkelit erreichten Berufsstellung ausreiéhten;
so daBl, wennder erkennende Senat nicht entscheiden konne,
eine Zurickvervielsung notwendig sei. AuBerdem sei zwar
eine Anwendung der Besoldungsgruppe A 14 bei einer selb-
stindifen Tatigkeit des Ehemannes der Klédgerin nicht vor-
gesehen, hierin sel aber eine Licke im Gesetz zu erblicken.

Der Beklagte beantragd,

die Revigion der Klédgerin gegen das Urteil
des Bayerischen Landessozialgerichts als
unbegriundet zuriuckzuwelsen.

Er h8lt die angefochtene Entscheidung flr zutreffend. Die
bindende Wirxung des Verwaltungsbescheldes beziehe sich
nicht auch auf die lediglich den Verfiigungssatz begrinden-
de Eingruppierung des Ehemannes der Kldgerin in die Lei-
stungsgruppe II, sondern nur auf die Feststellung des Scha-
densausgleichs in bestimmter Hohe., Sei schon das Hach-
schieben von neuen Grinden moglich, so seien die Gerichte
an die Begrindung in den Verwaltungsbescheiden nicht ge-
bunden, sondern héttensich aus dem Gesamtergebnis des Ver-
Tahrens ihre Auffassung zur Rechtslage zu bilden. Jie
wlrden lediglich durch das Verbot der reformatio in peius
beschrinkt. Selbst wenn man als bindend ansehe, dall der
Ehemann der Klagerin im Erlebensfall unselbstidndig tédtig
gewvesen ware, konnte auf Grund des Gesamntergebnisses des
Verrahrens, also unter Berlicksichtigung des von der Klidgerin
geschilderten Lebenslaufs bei der Berechnung des Schadens-
ausgleichs eine Uber die anerkannte Zinstufung in die An-
gestelltenleistungsgruppe II hinausgehende binstufung nicht
aur § 3 Abs. 3 bzw. 4 der DVO gestiitzt werden, denn die
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Kldgerin konne nicht wahrscheinlich machen, dall ihr
Ehemann im Erlebensfall nach seinen lebensverhidltnissen,
seinen Kenntnissen und seinen Pihigkeiten in seinem Beruf
alg Husiker eine leitende btellung mit Aufsichts-~ und Dis-
positionsbefugnis erreicht hidtte. Eine derartige Stellung
kidme hochstens angestellten Dirigenten und Leitern sowie

www.prinz.law

ihnen gleichgestellten Personen von Uber die Grenzen Deutsch-

lands hinaus bekannten besonders qualifizierten Orchestern
und Choren zu. Die von der Klégerin angenommene Liicke im

Gesetz bestehe nicht, zumal § 5 DVO fir gewisse Selbstan-—

dige dic Besoldungsgruppe A 14 bereits vorsehe,

Die Beteiligten haben sich mit einervEntscheidung ohne mind-

liche Verhandlung cinverstanden erklirt (§ 124 Abso 2 des
Sozialgerichtsgesetzes (SGG).

11

Die Klégerinvhat die durch Zulassung statthafte HKevision
form- und fristgerecht eingelegt und begrindet. Ihr zu-
ldgsiges Rechtsmittcl konnte jedoch keinen Erfolg haben.

Die grundlegende Feststellung des LSG, der Ehemann der
Klsgerin, (Sch.) widre bei gliicklicher Heimkehr aus dem
Kriege wahrscheinlich wieder selbsténdiger uwusiker geworden,
ist in der Revisionsinstanz nicht sUbstantiiert angegriffen
worden. Die Kligerin hat sich im wegentlichen aur darauf
beschréinkt, die Rechtsmeinung zuv vertreten, das LSG sel
ingovielt durch die Verwaltungsbescheide gebunden gewesen.
Diese Ansicht triftt jedoch schon deshalb nicht zu, weil
Abhilfebescheid vom 28, Mirz 1966 Gegenstand des Klage-
und Berufungsverfahrens gewesen und sonach noch gar nicht

ae

3

fir die Beteiligten in der Sache bindend geworden ist, wie
es § 77 SGG voraussetzt. Deshalb bedarf es hier auvch nicnt

i
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der Auseinandersetzung mit der vom Beklagten (zur Rechts-
verteidigung) angefilhrten Rechtsprechung in BSG 10, 167,
170 und 9, 17, die anders gelagerte Sachverhalte betraf.

In der Entscheidung BSG 10, 167, 168 war geltend gemacht
worden, die Feststellung des Todes als Schidigungsfolge

im Bescheid Uber das Bestattungsgeld binde den Beklagten
auch fur das Witwenrentenverfahren; in BSG 9, 17 ging es um
die Zulédssigkeit der Berufung, wobei zu prifen war, welche
Bedeutung den Entscheidungsgriinden bei einem rechtskrifti-
gen sozialgerichtlichen Urteil zukommt. Auch das ebenfalls
vom Beklagten zitierte Urteil des erkennenden venats vom

8. Lezember 1970 (8 RV 389/69) betraf einen anderen Fall.
LDort war zu priifen, welche Wirkung ein bindend gewordener
vorlaufiger Bescheld fir die spatere endgiiltice Feststel—

lung des Berufsschadensausgleichs hat. Von einer - teil-
weisen (relativen) - bindenden Wirkung des Bescheides vom
28, idirz 1966 hdtte man allenfalls dann sprechen kodnnen,
wenn die Kldgerin die Feststellung in diesem Bescheid, Scho
hétte wahrscheinlich der Leistungsgruppe LI der technischen
Angestellten angehort, widre also unselbstdndig tatig ge-
worden, mit der Klage nicht angegriffen h&tte. Denn dann
konnte immerhin erwogen werden, welche Bedeutung der Be-
stimmung des § 24 Abs. 2 des Verwaltungsverfahrensgesetzes
(VerwVG) im Rahmen der hier strittigen Rechtsfrage zukommt,
daBd ndmiich die Bindung der Verwaltungsbehtdrden mit der
Bekanntgabe (der Zustellung oder dem Zugang) des Bescheides
eintritt. Die Klédgerin hat aber im Klageschriftsatz vom
30. august 1967 die Annahme einer friheren Tatigkelt des
Sch. in abhingiger Stellung als “geradezu absurd" bezeich-
net und betont, daBl er freier iMitarbeiter gewesen seil.

Auch wurde vorgetragen, er hédtte "nach dem Krieg Uperetten
und Filme schreiben" wollen. Der Bescheid hétte nach
ihrer ieinung deshaldb nicht die Begriindung enthalten diirfen,
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daB Sch. "in abh#ngiger Stellung" tédtig gewesen sei.

Da sonach die Feststellung im angefochtenen Bescheid,

dal Sch. wehrsche.nlich pls technischer Angestellter, d.h.
in abhidngiger Stellung tadtig geworden wire, im Klagever-
fahren angegriffen worden ist, konnte insowelt jedenfalls
keine Bindung eintreten. Die Kldgerin hat Uberdies auch
noch im Berufungsverfahren vorgetragen (Schreiben vom 13.
November 1970), daB Sch. Tonfilme und Operetten habe schrei-
ben und nach dem Krieg "“auf Konzertrelsen' habe gehen i/0llen;
man konne die z.1. im Druck erschienenen Kompositionen doch
nicht "einfach vom Tisch Tfegen". Demgemill 1st auch dic jet-
zige Feststellung des LSG, Sch. wdre selbstdndiger blusiker
geviorden, von der Revision in tatsdchlicher Hinsicht nicht
angegriffen worden. Da auch das SG-Urteil nicht rechts-
kriftig gevorden, vielmehr vom LSG gufgehoben worden ist,
hatte das LSG diecse Frage, ohne insoweit durch eine Bindung
odcr Rechtskraft gehindert zu sein, nach der im Verfazhren der
Soziaglgerichtsbarkelt herrschenden Offizialmaxime zu priifen
und zu entscheiden. Dabei hatte es nach § 157 SGG den
Streitfall im gleichen Umfang wie das SG zu prifen und auch
neu vorgebrachte Té@tsachen und Beweismittel zu berlicksichti-
gen. Diese Grundsdtze finden im Berufungsverfahren eine
Schranke lediglich in dem Verbotl der reformatio in pelus.
Diese Schranke hat das Berufungsgericht beachtet. Es ist

zu Recht davon ausgegangen, dal der Schadensausgleich nach

§ 5 der DVO zu § 30 Abs. 3 und 4 BVG in der PFassung vom 70
Juli 1964 (BGBL I, 574) und vom 28. Februar 1968 (BGBL I,
194) nach dem Endgrundgehalt der Besoldungsgruppe 4 T des
BBest festzustellen gewesen wdre. Denn Sch. wire hiernach
zwar selbstédndig Tatiger geworden, aber nur mit Volksscaul-
bildung und mit abgeschlossener Berufsausbildung als Husiker.
Eine abgeschlossene Mittel- oder Hochschulbildung hingegen
hatte er nach den Feststellungen des LS3G nicht.

i
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Das LSG hat auch geprift, wie der Anspruch der Kligerin
bei der rechtlichen Beurteilung im Abhilfebescheid der
Versorgungsverwaltung zu beurteilen ist; es hat insoweit
keinen Anhalt gefunden, Uber die Beurteilung in diesem
Bescheld hinauszugehen. Das LSG hat dahingestellt sein
lassen, ob Sch. wahrscheinlich eine Tdtigkeilt entfaltet
h&tte, welche mit einer Eingruppierung in die Leistungs-
‘gruppe II nicht ausrelchend bewertet woxden ware, weill
beim Schadensausgleich der &681chtspunkt einer individu-
ellen bntscniddigung zugunsten eines generalisierten und
pauschalierten schadensausgleichs zurucktreten misse und
eine entsprechende anvendung des § 3 Abs. 3 bzw. 4 DVO auf
den vorliegenden Fall nicht in Betracht komme. Dies is%t
nicht zu beanstanden,

Insbesondere entfiel, da die Besoldungsgruppe A 14 des
BBesG nach der Vorschrift des § 5 DVO nicht zum Zuge kam,
die Moglichkeit, beli Annahme einer selbstdndigen Tadtigkeit
im Wege des Analogieschlusses, also wegen einer angeblichen
Licke im Gesetz, zu einem anderen Ergebnis zu gelangen.
Denn eine solche Licke liegt schon deshalb nicht vor, weil
die Besoldungsgruppe A 14 des BBesG in § 5 Abs. 1 DVO
bereits genannt und ausdriicklich nur flir selbsténdig Tati-
ge mit abgeSChlossener Hochschulbildung fir anwendbar er-
klédrt worden ist. Da fir Selbstédndige wit geringerer
Schulbildung bewuBt jewells niedrigere Besoldungsgruppen
vorgesehen worden sind, besteht kein Anhalt fiir die Annah-
me, dai der Verordnungsgeber etwa iUbersehen hidtte, dal die
fir § 5 DVO vorgesehenen Besoldungsgruppen im Einzelfall
den wirtschaftlichen Ergebnis der wahrscheinlichen selb-
stédndigen Tatigkeit nicht voll gerecht werden konnen. Qb
diese Regelung etwa unbillig oder ungerecnt ist, hatte der
seunat nicht zu prifen. Denn es ist nicht Aufgabe des Ge-
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richts, die vom Gesetz- oder Verordnungsgeber gewollte
Losung daraufhin zu lUberprifen, ob sie vom Standpunkt

eines Betelligten aus die zweckmndBigste oder gerechteste
denkbare Losung darstellt (vgl. Bundesverfassungsgericht

Bd. 4 Seite 18 ff und Bd. 2 Seite 266, 280). Im ibrigen ist
auch nicht anzunehmen, daB der Verordnungsgeber die Fglle
des § 5 DVO nicht mit denen des § 3 DVO verglichen und abge-
stimmt habe; denn in § 5 Abs. 2 bzw. Abs. 3 ist ausdriicklich
bestimmt, daB (nur) Abs. 5 (1964) bzw. Abs. 6 (1968) des § 3
DVO "entsorechend" gilt. Dariber hinaus kommt eine sinnge-
maBe Anvendung des § 3 Abs. 3 bzw. 4 DVO wegen Innehabens
giner "leitenden Stellung mit Aufsichts-~ und Dispositions-
befugnis" auf die Fialle des § 5 DVO grundsidtzlich schon des-—
‘halb nicht in Betracht, weil diese Voraussetzungen bei jedem
selbstidndig Tadtigen gegeben sind, der in seinem Betrieb

Arbeitnehmer beschdftigt. Wie sich aus der in § 5 LVO ent-
haltenen Regelung cergibt, sollen solche Umstinde, wie die
Grode des Betriebes (Einmann- oder groBerer Betrieb, Aus-
ma3 der Zinwirkung auf den Betriebsablauf) gerade nichimab-
gebend fir die HEingruppilerung sein. Vielmehr sollte allein.
auf aie Schul- und Berufsausbildung abgestellt werden. Ob
die in § 5 DVO getroffene Regelung auch auf der Brkenntnis
beruht, daid Inhaber eines ecigenen Betriebes erfahrungsgemil
in einemn hoheren kaBBe den Wechselfdllen des Lebens ausgesetzt
sind (schlechter Geschaftsgang, Konkurrenz, Konkurs) als dies
bei den in abhéngiger Stellung tdtigen, vorwiegend sozialver-
sicherten oder beamteten Brwerbspersonen der Fall ist, und

ob deshalb sich der Verordnungsgever hier mit der getroffe-
nen schematischen Regelung begnigte, die nicht - wie pel

§ 3 Abs. 3 bzw. 4 DVO - auf den besonderen BofuFgerfolg des
einzelnen Berecntigten abstellt, mag dahinstehen. Jedenfalls
ist die Regelung des § 5 DVO aus den genananten Grinden so
eindeutig und gegeniiber § 3 DVO unterschiedenund. abgegrenzt, daB
eine entsvrechende Anvendung des ¢ 3 DVO ausscheidet.
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Nach den Yeststellungen des LSG wdre sonach Sch. in eine
selbstdndige Stellung mit einer Berechnung nach der
Besoldungsgruppe A 7 des BBesG einzustufen. Das LG

hat zwar nicht ausdrlicklich festgestellt, dalsi das Durch-
schnittseinkommen der Leistungsgruppe II hoher ist als
das Endgehalt der Besoldungsgruppe A 7. Doch ist dies
unter den Beteiligten offensichtlich unstreitig, zumal
auch ancdernfalls kein "Abhilfebescheid" ergangen wire.

Zudem crgibt sich bei einem Vergleich des Bescheides vom

28. Juli 1965 mit dem Abhilfebescheid vom 28. Miarz 1966,
daBl das Einkommen nach der Leistungsgruppe 11 erheblich
hoher ist, némlich 1.340,- DM gegeniiber 934,-- 1lil nach
Besoldungsgruppe 4 7 (ab 1.10.1964); fiur die Zeit ab
1.1.7964 lauten die entsprechenden kinkommensbetrige
1.215,~— DM gegeniiber nur 863,-~- DM in der Gruppe A 7.

Demgemiad hat das LSG den angefochtenen Béscheid mit Rilck- -
sicht auf das Verbot der ¥eformatio in peius hinsicht-

lich der Einstufung in die hohere Leistungsgruppe II zu-
treffend unveridncert gelassen.

Nach alledem war die angefodhtene Entscheidung nicht zu

beanstanden und demgemdB die Kevision der Kliagerin gegen
das Urteil des Bayerischen LSG vom 5. November 1971 als

unbegriincet zuriickzuweilsen.

Die Entscheidung iliber die auBergerichtlichen Kosten des
Revisionsverfahrens beruht auf § 193 Abs. 1 SGG. ‘

Da die Voraussetzungen der §§ 165, 153 Abs. 1, 124 Abs. 2

SGG erfullt waren, konnte der Senat ohne miindliche Ver-
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