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Beklagter und Revisionsbeklagter.

Der 9. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die
mindliche Verhandlung vom 5. Mai 1970 durch

Senatspradsident A Dr. Ne uhaus

f - Vorsitzender -,
Bundesrichter Dr. Ma 1 s c¢ch und
Bundesrichter Schindler,
Bundessozialrichterin Dr. Ka y s e r,
Bundessozialrichter Loffler

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kligerin wird das Urteil des
Landessozialgerichts Rheinland~Pfalz vom 8. Oktober
1968 aufgehoben, soweit die Anwendung des § 6 der
Durchfihrungsverordnung zu § 30 Abs. % und 4 des
Bundesversorgungsgesetzes streitig ist. In diesem
Unrang wird die Sache zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung an das Landessozialgericht zurlicicver-
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Grinde:
Mit Bescheid des Versorgungsamtes [Versorgh) vom 1i. Mai
1965 wurde der Kldgerin auf ihren im April 1964 gestellten
Antrag Schadensausgleich nach § 40 a des Bundesversorgungs-
gesetzes (BVG) unter Zugrundelegung der Besoldungsgruppe
A 7 des Bundesbesoldungsgesetzes (BBesG) bewilligt. Der
Wwiderspruch, mit dem die Klédgerin geltend machte, ihr
verstorbener Ehemann (L.) wire heute Unternehmer eines
grofleren Betriebes, weshalb der Berechnung des Schadens-
ausgleichs die Besoldungsgruppe A 16 zugrunde gelegt werden
miisse, blieb erfolglos (Bescheid vom 1. Dezember 1:65). Mit
Bescheid vom 4. August 1966 wurde der Schadensausgleich
{wiederum nach Besoldungsgruppe A 7) neu festgestellt. Das
Sozialgericht (SG) hat den Beklagten mit Urteil vom Y. Mérz
1907 unter Abinderung der Bescheide vom 11. Mai und 1. Dezem-
ber 1565 verurteilt, Schadensausgleich unter Zugrundelegung
aer Besoldungsgruppe A 13 des BBesG zu gewdhren. Aul die
Berurung des Beklagten hat das lLandessozialgericht {LSG)
mit Urteil vom 8. Oktober 1968 das SG-Urteil aufgenoben und
die Klage gegen den Bescheid des Versorgh vom 11. Mai 1965
in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 1. Dezember
1905 sowie gegen den weiteren Bescheid vom 4. August 1966
ébgewieseno Es hat u.a. ausgeflhrt, L. misse nach dem
eigenen Vorbringen der Klidgerin als Selbstdndiger einge-
stuft werden. Das gelte selbst dann, wenn er nicht Allein-
inhaber der Firma, sondern nur Teilhaber der Jetzigen OHG
geworden wire. Daran dndere nichts, daB er bei seinem unbpbe-
strittenen beruflichen Kinnen als leitender Angestellter
einer Iremden Firma in eine hohere Besoldungsgruppe des
BResG einzureihen wire. Bel Selbstdndigen stelle die
Durchfiihrungsverordnung zu § 30 Abs. 3 und 4 BVG [DVO)
entscheidend auf die Berufs- und Schulausbildung 2b. L.
besitze weder ein Zeugnis Uber den erfolgreichen EBesucn
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einer Mittelschule noch kdnne er eine gleichwertige Schul-
ausuildung nacnweisen. Zwar nabe er die Staatliche Werk-
kunstschule in Schwdbisch-Gmind besucht, es fehle aber ein
erfolgreicher AbschluBl. Auch zur Filhrung des Meistertitels

im Goldschmiedehandwerk reiche der Schulbesuch nicht aus.
Caher habe die Versorgungsbehorde § 5 DVO richtig éngewendet,
wenn sie den Schadensausgleich unter Zugrundelegung der Be-
soldungsgruppe A 7 BBesG berechnet habe. Die Rechtsauffassung
des SG,\daB § 6 DVO auch jenen Beschiddigten und ihren

“Witven zugute kommen misse, die eine entsprechende berufliche
Stellung sviter mit Wahrscheinlichkeit erreicht hdtten,

sei zwar in Rechtsprechung und Schrifttum voriibergehend ver-
trcten worden, inzwischen habe aber das Bundessozialgericht
fBSG) 1in stindiger Rechtsprechung entschieden, daf § 6 DVO
sich im Rahmen von Gesetz und gesetzlicher Ermidchtigung nalte
(BSG 27, 69 und 119). Dieser Auffassung sei zuzustimmen. Die
rechtliche Ausgestaltung des § 5 DVO sei nicht zu beanstanden,
zumal die DVO fiir besondere Fille § 6 vorgesehen habe. Diese
Vorschrift sei jedoch im Falle der Klidgerin nicht anwendpar,
denn die Beveisaufnahme habe nicht ergeben, dafl L. eine uber
den durchschnittlichen Berufserfolg von Kaufleuten hinaus-
gehende, lberragende berufliche Stellung bereits ausreicnend
lange Zeit vor der Schidigung erreicht gehabt habe. Nacn den
Zeusenaussagen habe er vor dem Krieg von seinem Vater als dem
Betriebsinhaber entweder wochentliche Zahlungen in HOhe von
100,-- RM oder monatliche Zahlungen in Hohe von 400,-~ RM er-
halten. Abgesehen davon, daB in dieser Form der Bezahlung
nicht ohne eiteres die Merkmale eines selbstédndig Tatigen

zu erblickern seien, reichten die Zeugenaussagen aus der Er-
‘nmerung auch nicht {lr einen schlissigen Beweis im Sinne des
Y 6 DVO aus. Die Geschidftsbiicher der Firma und die Unteri.agen
des Pinanzamtes aus der damaligen Zeit stinden nicht menr

zur Verrugung. Wollte man dessenungeachtet die Zeugenausszgen
als ¢inen Beweis im Sinne des § 6 DVO werten, dann wire das
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Finkommen des L. vor dem Krieg nicht nennenswert hiher ge-
wesen als das Endgrundgehalt der Besoldungsgruppe £ 5 des
Reichokescldungsgesetzes (RBG) vom 16. Dezember 1ve&7, die
der Besoldungsgruppe A 7 des jetzigen BBesG entspreche.

Denn das Endgrundgehalt nach A 5 RBG habe 350,~- RM be-
tragen. Dazu seil ein Wohnungsgeldzuschufl bei zwei Kindern

in Hdhe von 84,-- RM gekommen, so daB ein monatliches
Einkommen von 43%4,-- RM zugrunde zu legen wire. Dieses
Einkommen hatte L. Uber drei Jahre hinweg nicht wesentlich
Uberschritten, selbst wenn man bedenke, daB er durch die
Nettogehaltszahlungen steuerliche Vorteile und durch Zu-
schisse flr den privaten Haushalt auch andere Beglinstigungen
gehabt habe. Sollte er sich hiernach etwas glinstiger ge-

stellt haben als es dem Endgehalt nach Besoldungsgruppe

A 5 RBG entspreche, so kdnne doch nicht festgestellt werden,

daB seine Einstufung gemdB § 5 DVO seiner beruflichen
Stellung in den letzten drei Jahren vor der Schadigung
nicht ausreichend gerecht werde. Wegen der grundsdtz-
lichen Frage, ob Kaufleute in § 5 DVO Handwerksmeistern
gleichgestellt werden miuBten, sei die Revision zugelassen
worden.

Mit der zugelassenen Revision rlgt die Klédgerin Verletzung
der §§ 103%, 106 und 128 des Sozialgerichtsgesetzes /SGG)
sowie materiellrechtlich Verletzung des $ 6 Abs. 2 Satz 3
DVO 1.V.m. § 40 a BVG. Im vorliegenden Fall gehe es (nur)
darum, ob die Einstufung in § 5 DVO wegen der Besonder-
heiten des Finzelfalles nicht ausreichend gerecht sei und
daher § 6 Abs. 2 DVO Anwendung finden misse. Auf die
Klérung der Frage einer Gleichstellung von Kaufleuten mit
Handwerksmeistern werde verzichtet. Eine theoretische Er-
mittlung des wahrscheinlich von L. als Selbstédndigem er-
zielten Einkommens s2i lberflissig, weil die Einordnung

in ¥ 6 DVO eine Beriicksichtigung der bereits erreichten
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pberuflichen Stellung ermé:igliche° Bei der in § 6 Abs. 2 DVO
vorzunehmenden Einordnung des L. sei hach dem Ergebnis der
Beweisaufnahme entgegen der Auffassung des LSG von einem
durch Zeugenaussagen bestédtigten bzw. von der Firma Loch
bescheinigten Einkommen auszugehen. Es sei zu prifen ge-
wesen, ob neben diesen giaubhaft gemachten Nettoeinkiinften
zusHtzliche, der eigenen Arbeitsleistung entsprechende
Einkinfte hétten berlicksichtigt werden missen, die ein
Arbeitnehmer in vergleichbarer Stellung erzielt hitte, wenn
er nicht im vdterlichen Familienbetrieb tadtig gewesen wire.
Das LSG, das zundchst davon ausgegangen sei, daBl L. als
Selbstindiger einzustufen sei, habe in diesem Zusammenhang
bindend festgestellt, dall L. bei seinem unbestrittenen
berurlichen Konnen als leifender Angestellter bel einer
Iremden irma in eine hohere Besoldungsgruppe einzureinen
wirc. VWenn das LSG dann jedoch im Ergebnis die Anwendung des
§ © DVO ablehne, weil die Beweisaufnahme ergebenhabe, daB
L. eine Uber den durchschnittlichen Berufserfolg von Kauf-
leuten hinausgehende, liberragende berufliche Stellung bereits
vor der Schiéddigung nicht innegehabt habe, so sei dies ver-
rahrensrechtlich zu beanstanden. Diese Feststellung sel das
Frgebnis einer unzureichenden Sachaufklidrung und einer Ver-
letzung des § 128 SGG. § 6 DVO verlange nicht die Erreichung
einer "liberragenden beruflichen Stellung", vielmenr solle
beim Nachweis einer vor Eintritt der Schddigung bereits er-
reichten Stellung mit dem dazugehorenden Einkommensnacn-
'eis nach dem Willen des CGesetzgebers die Ausnahmeregelung
des § 6 DVO Platz greifen. Dies habe das LSG verkannt. Es
habe die Anwendung des Abs. 2 Satz ) dieser Vorschrift nicnt
in seine abschlieBende Beweiswlirdigung einbeziehen xonnen,
well es den tatsidchlichen Wert der Arbeitsleistung nicnt ge-
priirt und auch ungeprift gelassen habe, in welcher HOne. einem
Arbeitnehmer in vergleichbarer Stellung Arbeitsentgelt %u

zalilen gewesen wire. Es entspreche gesicherter Lebenserfanrung,
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‘daB in Familienbetrieben (das gelte nicht nur fir sog.
Meistersdhne) in frilheren Zeiten und auch bis in die Gegen-
wart hinein mitarbeitende oder mithelfende Familien ange-
horige weder tarifrechtlich festgesetzte Lohne noch Ge-
hidlter erhielten. Das gelte auch dann, wenn es sich um
spatere Teilhaber oder einzige Anerben handele. Insoweit
habe das ILSG den Sachverhalf nicht weiter aufgekliédrt. Dabei
sel gerichtsbekannt, dafBl die Klidgerin eine Witwenrente

aus der Arbeiterrentenversicherung beziehe. Um das tat-
sdchlich erzielte versicherungspflichtige Entgelt fest-
stellen zu kodnnen, hdtten zumindest die Versicherungsaiten
des zustidndigen Versicherungstréagers beigezogen werden
missen. Aus dem vorhandenen Aktenmaterial des Versicherungs-
trigers hitten sich Rlckschliisse dariiber gewinnen lassen,
bis zu welchem Zeitpunkt Pflicht- oder freiwillige Bei-
tréage zur Invalidenversicherung geleistet worden seien.
Aus der etwa festzustellenden Beendigung der Entrichtung
von Pflichtbeitridgen und einem moéglicherweise erfolgten
Eintritt in die freiwillige Versicherung wiren aucn Iest-
stellungen dariber moglich gewesen, wie sich die Lochn- und
Gehaltsentwicklung vollzogen gehabt habe. Das L3G hatte
ferner auch die Verginstigungen, die L. gehabt habe, ve-
ricksichtigen missen. Dazu hdtte es zumindest den MielC-
wert der vom Verstorbenen und seiner Familie (Ehefrau und
zwei ﬁnterhaltspflichtige Kinder) genutzten Wohnung im
elterlichen Anwesen feststellen miissen. Hierbel hatten

die bereits im erstinstanzlichen'Verfahren gehdrten
Zeuginnen Zomrrmund P befragt werden kdnnen, delicne
Verginstigungen aulBer freier Wohnung, Beleucntung und
Heizung geWéhrt worden seien. Die Zeuginnen hidtten mog-
licherweise dariber hinaus auch iber Einzelheiten pe-
richten konnen, die sich auf sonstige Verginstigungen
(usa. Zuschiisse fir den privaten Haushalt) erstreckten
und wirtschartlich als Einkiinfte zu berilicksicntigen seien.
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Die vom ILSG vorgenommene vergléichende'Gégenﬁberétellung

sel auch rechnerisch fehlerhaft. Pei einer wdchentlichen

~ (Nettolohn)-Auszahlung von 100,-- RM ergebe sich ein
Monatsdurchschnitt von 4 1/3 Wochen, d.h. von 43%%,~-- RM.
Werde diesemn Nettolohn auch nur der Mietwert einer WOhnung
zuzliglich freies Licht und freie Heizung hinzugefigt, so

sei die Einordnung in die damalige Besoldungsgruppe A 5
falsch. Wolle man als Mietwert nur den damaligen Wohnungs-
geldzuschuB von 84,-- RM einsetzen, so wdre nur eine
Einordnung in die Besoldungsgruppe A 4 (jetzt A 9) sinnvoll
416, 67 oder 441,67 RM + 84,-- RM). Da das LSG schlieBlich
auch keine Bedenken gehabt habe, L. als leitenden Ange-
stellten flir eine fremde Firma auch in eine hohere Besol-
dungsgruppe als A 7 einzustufen, sei es widerspriichlich,
wenn es dann eine "Abwertung" der Tdtigkeit vorgenommen
habe, weil diese in abhédngiger Stellung in einem Familien-
betrieb erfolgt sei. Nach § 6 Abs. 2 Satz 5 DVO sei auch

in solchen Fdllen nur von einem Wert der Arbeitsleistung

in vergleichbarer Stellung auszugehen. Die Ermittlung

dieses Wertes habe das LSG unterlassen. Dazu hédtte es
geeignete Sachverstidndige der Schmuckwarenindustrie ndren
7Onnen. Nach Anhdrung der Sachverstidndigen hidtte der Wert
der Arbeitsleistung des L. bestimmt und er in eine_entsprechende
Leistungsgrupne des Wirtschaftsbereichs Verbrauchsgliter-
incdustrie, Schmuckwaren, eingeordnet werden kdnnen. Sowonl
die Leistungsgruppe III als auch die wahrscheinlich in
Betracht <ommende Leistungsgruppe II ldgen iliber dem End-
sehalt der Besoldungsgruppe A 7. L. kdnne hiernach sowonl

in die Besoldungsgruppe A 9 als auch in die Leistungsgruppe
eingestuft werden, die sich bei Heranziehung des Arbeitsent-
peltes, das einem Arbeitnehmer in vergleichbarer Stellung

zu zahlen gewesen wire, ergibe. Beide MOglichkeiten have das
ISG jedoch nicht genutzt, weshalb es seine Sachaufkliarungs-
prlicht verletzt habe. N
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Die Klégerin beantragt,

unter Aufhebung des Urteils des LSG vom
8. Oktober 1968 die Sache zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung an das LSG

zuruckzuverweisen.

Der Beklagte beantragt,

die Revision als unbegrindet zurlickzuweisen.

Er fihrt u.a. aus, nach den unstreitigen Angaben der
Kldgerin habe L. nach dreijadhriger Lehr- bzw. Volontadr-
tatigkeit im elterlichen Betrieb die Staatliche hohere
Fachschule flr Edelmetallindustrie ohne AbschlufBipriifung
besucht und sei anschlieflend bis zur Einberufung zur Wehr-
macht als Zeichner, Mustermacher und als Vertreter seines
Vaters tédtig gewesen. Danach sei die vom LSG vorgenommene
Ermittlung des Durchschnittseinkommens nach § 5 DVC nicht
zu beanstanden. Bei dem Beschiftigungsverhdltnis des L.
habe es sich wahrscheinlich um ein Unternehmer-Meister-
Sohn-Verhdltnis gehandelt. Die wirtschaftliche Beccutung
einer ausgelibten selbstdndigen Tédtigkeit finde u.a. ihren
sichtbaren Ausdruck in der Leitung und Fihrung des Unter-
nehmens; sie manifestiere sich zum anderen in einer leiten-
den Position mit entscheidendem EinfluB auf Bestand, Aus-
bau, Plénung und die wirtschaftliche Entwicklung des Unter-
nehmens. Diese we%entlichen Faktoren fdnden ihren Nieder-
schlag auch in einer dem besonderen Fleifl und der Tilchtig-
keilt entsprechenden Entlohnung und begrindeten letzten
Endes den vom Gesetz geforderten individuellen und Uber-
durchschnittlichen Berufserfolg. Die in beruflicher Hin-
sicht unbestrittenen tatsichlichen Feststellungen lielBen
aber hier keinen solchen Berufserfolg erkennen. Daran

konnten auch die von der Revision behaupteten, nacn op-

!
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jektiven MafBistdben schwer faBbaren Deputatleistungen'
und sonstige dubitse familifdre Verginstigungen nichts
dndern. Verfahrensmingel ldgen ebensowenig vor wie eine
Verletzung des materiellen Rechts. ; ' :
¥ | 1 T

Wegen weiterer Einzelheiten wird auf den Inhalt des LSG-
Urteils und der im Revisionsverfahren eingereichten Schrift-
sédtze der Beteiligten Bezug genommen.

- B | -
Die durch Zulassung statthafte Revision ist form- und

fristgerecht eingelegt und begriindet worden und daher
zulissig (vgl. §§ 162 Abs. 1 Nr. 1, 164, 166 SGG); sie ist
auch sachlich im Sinne der Zurickverweisung des Rechts-
streits an das LSG begrUndet; o 1 | -

' ] ; B g P .
Die Revision bezieht sich auf die stdndige Rechtsprechung
aller Kriegsopfersenate des BSG zum Berufsschadensausgleich
und zum Schadensausgleich der Witwe und betont, dall in |
3 5 DVO die Hohe des fiktiven Durchschnittseinkommens je {
nach Art der Schul- und Berufsausbildung nach den in der
DVO im einzelnen genannten unterschiedlichen Besoldungs-
gruppen bestimmt sei. Sie hat auch auf die Kldrung der Frage,
ob Kaufleute nach § 5 DVO unter Umstdnden einem Handwerks--
meister gleichgestellt werden kdnnen, verzichtet. Damit
eribrigen sich ndhere Ausfiihrungen dariber, daB flur L. als
selbstidndig Tdtigen mit Volksschulbildung und abgescnlossener
Berufsausbildung an sich nach § 5 der Verordnung zur Durcn-

Tlhrung des § 30 Abs. % und 4 BVG vom 30. Juli 1964 (BGB1l I,

574 - die DVO vom 28. Februar 1968 hat insoweit keine Anderung

gebracht - das Endgrundgehalt der Besoldungsgruppe A 7
(zuzliglich Ortszuschlag nach Stufe 2 der Orisklasse A) des.
BBesG zugrunde zu legen ist. Zu priifen war sonach nur, oD
etwa der Berechnung des Schadensausgleichs der Klédgerin geméf
§ 40 &4 Abs. 2 und 4 BVG idF des 2. und 3. Neuordnungsgeseu/es
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(2. und %. NOG) vom 21. Februar 1964 (BGB1 I, 85) und vom
28. Dezember 1966 (BGBl I, 75%0) nach § 6 DVO idF vom

50. Juli 1964 und 28. Februar 1968 eine hdhere Besoldungs-
gruppe zugrunde zu legen ist.

Nach § 6 Abs. 1 DVO ist als Durchschnittseinlkommen eine .
hthere Besoldungsgruppe der Besoldungsordnung A (bis A 16)
zugrunde 2zu legen, wenn der Beschiddigte nachweislich in dem
vor Eintritt der Schaddigung oder vor der beruflichen Aus-
wirkung der Schiadigungsfolgen ausgelibten Beruf eine Stellung
erreicht hat, die durch die Vorschriften der §§ 3 und 4 DVO
nicht ausreichend bericksichtigt wird. Zur Ermittlung der
dieser Stellung angemessenen Besoldungsgruppe sind die vor
der Schadigung usw. erzielten Einkinfte aus nichtselb-
stiandiger Arbeit den Dienstbeziigen gegeniliberzustellen, die
ein Reichs- oder Bundesbeamter als Endgehalt zu derselben
Zeit erhalten hitte. Die Vorschrift idF vom 28. Februar 1968
hat vor den Worten "Reichs- oder Bundesbeamter" die Jorte
"verheirateter, kinderloser" und danach die Worte "in einem
Ort der Ortsklasse A" eingefligt.

Abs. 2 Satz 1 des § 6 DVO bestimmt, daB Abs. 1 fir selb-
stdndig Tatige (§ 5) entsprechend gilt. In der Fassung
dieser Vorschrift vom 28. Februar 1668 ist hinzugefiigt:
wenn die wirtschaftliche Bedeutung der in dem nach Abs. T
Satz 1 mafBgebenden Zeitpunkt ausgelibten selbstidndigen
Tatigkeit durch die Vorschrift des § 5 nicht ausreicnend
beriicksichtigt wird. - Bei Ermittlung der angemessecnen
Besoldungsgruppe ist der nachgewiesene durchschnittiicne
Gewinn aus Gewerbe oder selbstédndiger Arbeilt in den leftsten
drei Jahren vor Eintritt der Scha@digung .... oder vor cer
Einberufung zugrunde zu legen, Jjedoch nur insoweit, als er
aul’ die eigene THdtigkeit des Beschiddigten zurlckzullinren

ist. Bei der Frmittlung des Wertes der eigenen Arpelts-
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leistung ist zum Vergleich‘das Arbeitsentgelt heranzuziehen,
das einem Arbeitnehmer in vergleichbarer Stellung zu zahlen
gewesen wire. : e
R o -

Da die Revision nicht mehr darauf abhebt, daB im Rahmen des
§ 6 DVO auch die zukiinftige berufliche Entwicklung des L.
bericksichtigt werden misse, kann sich der erkennende Senat

auf den Hinweis beschridnken, daB § 6 DVO an die "nachweis-

lich erlangte", nicht - wie das SG zu Unrecht angenommen hatte -

auch an die "wahrscheinlich erreichte" Berufsstellung an-
knupft. Insoweit wird auf das Urteil des erkennenden Senats
vom 25. Juli 1867 - 9 RV 892,65 - in SozR Ca 1 Nr. 1 und
den BeschluB des Bundesverfassungsgerichts vom 14. Mai 1969
- 1 BvR 615,67, 50368 - CB 1 Nr. 1 zu § 6 der DVO zu § 30
fibs. 3 und 4 BVG vom 50. Juli 1964 verwiesen.

‘ Sy = |
DVO - materiell-rechtlich ist auch nur die Verletzung dieses
Absatzes 2 (i.V.m. § 40 a BVG)gerUgt - und h&lt hiernach die
Tinstufung des L. in die Besoldungsgruppe A 9 fir geboten.
Soweit die Revision auch geltend macht, das LSG h&tte nacn
einer AnhOrung geeigneter Sachverstindiger der Schmuckwaren-
industrie den Wert der Arbeitsleistung des L. bestimmen und
ihn in eilne entsprechende Leistungsgruppe des wWirtschafts-
~ bereichs Verbrauchsgiterindustrie, Schmuckwaren, (wahr-
scheinlich in die Leistungsgruppe II) einordnen mlssen,
begehrt sie nicht die Anwendung des § 6 Abs. 1 DVO (fir
unselbstidndig Titige); sie will damit nur einen Hinweis
dariir geben, wie der Wert der Arbeitsleistung des selb~
stindig Tdtigen, d.h. das Arbeitsentgelt, das einem Aroelt-
nehmer in vergleichbarer Stellung zu zahlen gewesen wire
(§ 6 Abs. 2 Satz 3 DVO), zu ermitteln sei. Die Feststellung

des ISG, L. miisse fiir die Berechnung des Schadensausgleicns

der Kligerin "als Selbstédndiger" eingestuft werden, ist sonach

i
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von der Revision nicht angegrif'fen worden. Das LSG ist
auch bei Priifung der IFrage, ob das Durchschnittseinkommen
des L. nach § 6 DVO zu ermitteln ist, von einer selb-
stdndigen Tadtigkeit des L. ausgegangen, denn es hat ausge-
fihrt, es habe nicht zur Uberzeugung des Senats festge-
stellt werden kodnnen, dafl L. eine iber dem durchschnitt-
lichen Berufserfolg von Kaufleuten hinausgehende, (ber-
ragende berufliche Stellung bereits ausreichend lange Zeilt
vor der Schadigung erreicht gehabt hatte. Das LSG hat zwar
anschliefend ausgefihrt, daBl in der "Form der Bezahlung'
(wichentliche Zahlungen in Hohe von 100, -- RM oder monat-
liche Zahlungen von 400,-- RM) "nicht ohne weitercs die
Merkmale eines selbstdndig Tdtigen zu erblicken" seien,

@s hat daraus jedoch nicht geschlossen und festgestellt,
das L. vor der Schiddigung eine unselbstidndige Tétigkeit
ausgelbt habe. Da die Revision insoweit keine Beanstandungen
erhoben, sondern im Gegenteil selbst vorgetragen het, dal
L. in § 6 Abs. 2 DVO (flr selbstdndig THtige) eingeordnet
werden mlisse, war - trotz gewisser Zweifel -~ davon auszu-
gehen, daB L. auch schon vor der Einberufung eine selb-
standige Tdtigkeit ausgelibt hat.

Die von der Revision insoweit erhobenen Sachaufklidrungs- und
sonstigen Verfahrensrigen greifen nicht durch. Das LSG nat
durch Beweis- und Auflagenverfiigung vom 8. Februar 1368
u.a. zu kléaren versucht, welche Tdtigkeit L. in den letzten
drei Jahren vor der Einberufung "speziell" ausgelibt und
was er in diesen drei Jahren "nachweislich" verdient hat.
Nach der hierauf von der Klédgerin abgegebenen Erklirung

im Schriftsatz vom 15. Mirz 1968 war L. bis zu seiner
Einberufung im Betrieb seines Vaters dessen Vertreter.
Seine Tatiglieit habe in den letzten drei Jahren vor seiner
Einberufung (im Oktober 1939) in der technischen Laitung
des Betriebes bestanden, dazu habe die Berechnung und Be-

.
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schaf{fung der notwendigenJRohmaterialien, das Ein-

richten der Maschinen, die Kontrolle der einzelnen Arbeits-
gidnge und die Uberwachung und Ausfihrung aller Geschifts-
auftrédge gehdrt, aullerdem habe er neue Muster angefertigt.

Zum Verdienst wurde ausgeflihrt, nach der Lohnbescheinigung

der Firma Ernst L2 Phil. Sohn habe das Nettoeinkommen

des L. monatlich durchschnittlich 400,-- RM betragen.

Dieses Gehalt habe etwa dem Grundgehalt der heutigen Be-
soldungsgruppe A 11 entsnrochen. Dazu wurde dem LSG eine
Bescheinigung der genannten Firma vorgelegt, in der es

hiel3, daB des Finkommen des im 2. Weltkrieg gefallenen L.

in “en letzten drei Jahren vor seiner Einberufung zur Wehr-
macht am 2J. Oktober 1939 monatlich durchschnittlicn 400,-- RM
netto betragen habe. Die auf Veranlassung des LSG gehOrte
Zeugin Irma P (Schwester des L.) hat zum Verdienst des L.
ausgesagily In den letzten drei Jahren vor der Einberufung

hat mein Bruder, soweilt ich mich erinnern kann, pro Woche

100, -~ RM auf die Hand erhalten, die Kassenbeitridge, die
sozialen Abgaben una Steuern hat dagegen mein Vater bezahlt.
Mit weiterem Schriftsatz vom 23. September 1968 hat die
Klédgerin dann - entsprechend der Aussage der Schwester des L. -
ein durchschnittliches Nettoeinkommen von 435,-- RM er-
rechnet. Das ILSG durfte diese im wesentlichen Uberein-
stimmenden Ermittlungsergebnisse zur Feststellung der da-
maligen Einkinfte des L. als ausreichend erachten. Es mulite
sich insbesondere nicht zur Beiziehung der Invalidenrenten-
alkten der zustédndigen Landesversicherungsanstalt oder zur An-
horung eines Sachverstindigen der Schmuckwarenindustrie ver-
anlaist sehen, nachdem die tats#chlichen Einkiinfte zahlenmdBig
mitgeteilt worden waren. Das LSG muBte von sich aus auch nicht
ermitteln, ob L. auBer den mitgeteilten Einklinften nocn
aturalleistungen bezogen hatte. Denn weder in der Auskunft der
Firma Lyzzz-aoch in der Zeugenaussage noch schliefilich im

ES

zusammenrassenden Schriftsatz vom 25%. September 1968 ist davon
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die Rede gewesen, dafB L. aus seiner Berufstidtigkeit neben
den genannten Bareinkiinften auch Deputate (freie Heizung
uﬁd Beleuchtung) und insbesondere freie Wohnung erhalten
hatte. Das ISG durfte deshalb davon ausgehen, dall colche

hdrten Personen mitgetellt worden wéren, wenn sie Teil des
damaligen Berufseinkommens des L. gewesen widren. Die er-
hobene Sachaufkliarungsriige greift deshalb insoweit nicht
durch.

Auch die weitere Sachaufklarungsriige, das LSG habe die
Feststellung unterlassen, was einem Arbeitnehmer in ver-
gleichbarer Stellung zu zahlen gewesen ware, geht fehl.
Bei Prifung der Frage, ob das Verfahren des LSG an einem
wesentlichen Mangel leidet, ist vom sachlich-rechtlichen
Standpunkt des LSG auszugehen (BSG 2, 84, 87). Das LSG hat
die Rechtsauffassung vertreten, dall das Einkommen des L.
von wichentlich 100,-- RM oder monatlich 400,-- RM, zu dem
noch Zuschiisse flir den privaten Haushalt gekommen seien,
auch dann die Anwendung des § 6 DVO nicht rechtfertigen
konne, wenn es héher ("etwas giinstiger") als das Endge-
halt der frilheren Besoldungsgruppe A 5 RBG gewesen sein
sollte. War somit nach seiner Auffassung das tatsidchlich
nachgewiesene Gesamteinkommen (§ 6 Abs. 1 DVO) bzw. der
nachgewiesene durchschnittliche Gewinn in den letzten

drei Jahren vor der Einberufung (§ 6 Abs. 2 DVO) vergleichs-
weise so niedrig, daB es nicht glaubte feststellen 2zu
kénnen, die wirtschaftliche Bedeutung der friher ausge-
Ubten selbstidndigen Tdtigkeit werde durch die Vorschrii't
des § 5 DVO nicht ausreichend beriicksichtigt, so muBte

es nicht ermitteln, welcher Teil dieses Gesamteinkommens
aui die "eigene Tdtigkeit" (vgl. § 6 Abs. 2 Satz 2 und 2
DVO) des L. zurlickzufithren war.
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.Auch mit der Rige, dall das LSG von einem fehlerhaft er-
rechneten Monatseinkommen des L. ausgegangen sei (Ver-
stoB gegen § 128 SGG),. i5t ein Verfahrensmangel nicht
mit Erfolg dargetan. Das 1LSG hat bei seiner rechtlichen
Wirdigung unterstellt, daB L. monatlicle Bezlige von
400,-- RM oder auch wdchentliche Zahlungen von 100,-- RM
erhalten habe. Diesen Einkiinften muBlte das ISG den Wert
der freien Vohnung, Heizung und freien Lichtes nicht hin-
zuf'ligen, weill solche Leistungen nicht als Einkommen fest-
gestellt worden sind. |

n |
Obviohl scnach die von der Revision erhobenen Verfahrens-
rigen nicht durchgreifen, konnte das angefochtene Urteil
Yeinen Bestand haben. Denn die bisherigen Feststellungen
des 1ISG reichen nach Auffassung des erkennenden Senats
zur ETntscheidung des Streitfalls nicht aus. Da § 6 DVO
vorschreibt, daB die vor der Schiddigung erzielten Ein-
Kiinfte (Abs. 1) bzw. der nachgewiesene durchschnittliche
Gewinn in den letzten drei Jahren vor Eintritt der Schadi-
gung oder vor der Einberufung (Abs. 2) den reichs- oder
bundesbeamtenrechtlichen Diensthezligen gegeniiberzustellen
sind, bedarf es der zahlenmdfBigen Feststellung dieser nacn-
weislich erzielten Einkinfte. Schon hieran fehlt es. Das
LSG hat zwar ausgeflhrt, die Zeugenaussagen aus der Er-
innerung reichten fur-einen schlissigen Beweis im Sinne
von § 6 DVO nicht aus. Es hat aber dennoch das bisherige
Frmittlungsergebnis auch dahin geprift und einer Wirdigung
unterzogen, ob es ausreiche, um die Voraussetzungen des § 6
DVO als gegeben zu erachten. Dies ist rechtlich nicht zu
beanstanden, denn der Nachweis des friher erzielten Ein-
kommens kann auch durch andere Beweismittel als etwa durcn
Geschéftsblicher der Firma oder durch Unterlagen des Filnanz-
amtes, insbesondere also auch durch glaubwirdige Zeugen-
aussagen gefiihrt werden (vgl. Urteil des BSG vom 0. Januar
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1969 in SozR Nr. 5 zu § 6 DVO vom 30. Juli 1964

und Rundschr. des BMA vom 22. Mdrz 1966 in BVB1 1966 S. 30).
Zur Frage der Hohe des von L. vor der Einberufung =r-
zielten Einkommens hat das LSG aber weder festgestellt, ob
von einem monatlichen Einkommen von 400,-- RM oder einem
solchen von 4%35,~- RM (4 1,% x 100,~-- RM) auszugehen ist,
noch hat es den Betrag der von ihm festgestellten 'steuer-
lichen Vorteile" und der anderen Vergiinstigungen wie
"Zuschiisse fiir den privaten Haushalt" wertmifiig fesige-
stellt. Auf der anderen Seite hat es die beamtenrechtlichen
Dienstbeziige nach dem Reichsbesoldungsgesetz vom 16.
Dezember 1927 (vgl. BVBl 1961 S. 129) in voller HOhe ange-
setzt, ohne die erste und.zweite Gehaltsklirzungsver- '
ordnung zu beachten. Hiernach unterlagen das Grundgehalt
und der WohnungsgeldzuschufB in der Zeit vom 1. Januar 1955
bis 50. Juni 19259 bei Gehdltern Uber 250,-- RM bis 500, --
RM monatlich einer Kirzung um 20 v.H. abzliglich 2,50 RM
und ab 1. Juli 19%9 - L. wurde im Oktober 1939 eingezogen -
um 14 v.4. abziglich 2,50 RM. Kirzt man sonach die vom LSG
fiir die damalige Besoldungsgruppe A 5 zugrunde gelegten
Dienstbeziige von %50,-- und 84,-- RM = 434,-- RM un

20 v.H., so ergeben sich nur 249,70 RM (434,-- RM ., .

86,80 RM = 347,20 RM + 2,50 RM) anstatt der vom ISG er-
mittelten 4%4,-- RM. Wie hoch die vom LSG bisher ange-
nommenen friheren Einkinfte des L. insgesamt gewesen sind,
ist nicht festgestellt. Damit ist dem erkennenden Scnat,
der die fehlenden Feststellungen nicht nachholen kann,

eine Entscheidung der Frage, wie grofl der Zinkommensunter-

schied im Vergleich zu den geklirzten beamtenrechtlicnen

Bezligen ist und ob deshalb eine Berechnung dec Durcnscnnitts-

einkommens nach § 6 DVO in Betracht kommt, nicht miglicn.
Deshalb war das angefochtene Urteil nach § 170 Abs. 2
Satz 2 SGG mit den ihm zugrunde liegenden Feststellungen,

soweit sie die Anwendung des § 6 DVO betreffen, aufzunenen
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und die Sache insoweit zur erneuten Verhandlung und Ent-
scheidung an das LSG zurilckzuverweisen.

. | |
Das 1LSG wird vor erneuter Entscheidung zu priifen haben,
ob L. nachweislich weitere Zuwendungen oder Naturalleistungen
(zB freie Wohnung) im Zusammenhang mit seiner damaligen
Berufsstellung erhalten hat, ob - soweit es darauf noch
ankommen sollte - das beamtenrechtliche Vergleichsein-
kommen um cen (ungekiirzten) Kinderzuschlag fir zwei
Kinder (30,-- RM) zu erhthen ist (vgl. Rundschreiben
des BMA vor 25. August 1961 in BVB1l 19671 Nr. 69 S. 127,
129 letzter Absatz), und wie der Umstand zu  wirdigen
ist, daB § 6 DVO vom 28. Februar 1968 den Vergleich mit
den Dienstbezigen eines kinderlosen Reichs- oder Bundes-

e - . P o e s s

beamten vorschreibt. SchliefBlich wird unter Umstanden
auch zu erwigen sein, ob L. vor der Einberufung nicht in
Cirklichkeit Einkinfte aus gggﬂiselbsténdiger Arbeit er-
zielt hat und deshalb etwa die Anwendung des § 6 Abs. 1
DVO in Betracht kommt. Gewisse Zweifel in dieser Richtung
hat das LSG bereits auf Seit 10 seines Urteils ange-
deutet, auch spricht die Revision von einem "Nettolohn"
des L. und die Zeugin P.o="von "sozialen Abgaben", die

der Vater des L. fir ihn "bezahlt" habe.

o . i

JLaw — Gesetze und Urteile ononon Available on the
Pfostenlos (mobile AQQ) > Coogle play D App Store
W ) Uber200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw - fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

-1 8-

1ZInydsad DYIN I B8 §§ YoRU YURqUIJE(] S[B PUIS SUN[UWIUIeSS[I9)I) I9P J[I9], YoNY SIPMUTH


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

- 18

Die Kostenentscheidung bleibt der das Verfahren ab-
schlieBenden Entscheidung vorbehalten.
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