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Aktenzeichens
2dru 157761
Im Namen des Volkes

In Sachen
Zugestellt
a) den Rev.Kliger
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b) dem Rev.Beklagten :
am 24.5.7963 Kldgers und Revisionskligers,
gegen
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Beklagte und Revisionsbeklagte,

hat der 2. Senat des Bundessozialgerichts ohne miindliche
Verhandlung am 29. Miarz 1963 unter Mitwirkung von

Senatspridsident Bracik mﬂa nn
als Vorsitzendem,

Bundesrichter Demiani und
Bundesrichter Hunger

als weiteren Berufsrichtern,
Bundessozialrichter W e b e ' und

Bundessozialrichter T 1 e 4 ¢
als ehrenamtlichen Richtern

fir Recht erkannt:

\

Die Revision gegen das Urteil des lLandessozialgerichts
Schleswig vom 24. April 1961 wird zurlickgewiesen.

Au Bergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.

Von Rechts wegen.
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- Die Beklagte gewdhrte dem Kldger durch Bescheid vom 26. Juni

1958 fiir die - Folgen eines Arbeitsunfalls eine vorldufige
Rente. Der Rentenberechnung legte sie einen Jahresarbeits-—
verdienst (JAV) von 4.76%,20 DM zugrunde. Diesen Betrag er-
rechnete sie aus dem Gesamtverdienst in Hohe von 4.358,99 DU,

‘den der Klidger im Jahre vor dem Unfall an 238 Arbeitstagen

im Unternehmen, in dem er verunglickte, erzielt hatte; in
diesem Unternehmen wurde nur an fiinf Tagen in der Woche ge-
arbeitet. Den tdglichen Durchschnittsverdienst des Kldgers
von 18,32 DM vervielfdaltigte die Beklagte mit der Zahl der
wochentlichen Arbeitstage und den sich daraus ergebenden
Betrag mit der Zahl der Jahreswochen (= 18,32 DM x 5 x 52/
Durch Bescheid vom 17. November 1959 stellte die Beklagte
die Dauerrente fest. Der JAV blieb unverdndert.

Mit der Klage begehrt der Kliger, die Rente nach einem JAV
von 5.496,-- DM festzusetzen. Er meint, als JAV miisse das
Dreihundertfache des tdglichen Durchschnittsverdienstes von
18,32 DM gelten; in seinem Falle seien nicht die Voraus-
setzungen des § 563 Abs. 2 Satz 1 letzter Halbsatz der
Reichsversicherungsordnung (RVO) fiir eine Kiirzung des JAV
gegeben, da er in der Finftagewoche nicht mindestens 46,
sondern nur 45 Stunden gearbeitet habe. Das Sozialgericht
(SG) Schleswig hat die Klage abgewiesen. Es ist der An-
sicht, daf auch bei einer auf 45 Stunden verkilirzten Arbeits-
zeit § 563 Abs. 2 Satz | letzter Halbsatz RVO anzuwenden
ist.

Der Kl&ger hat hiergegen Berufung eingélegto Das Landesso-
zialgericht (ISG) hat durch Urteil vom 24. April 1961 die
Berufung zuriickgewiesen.- Zur Begriindung ist im wesentlichen
ausgefilhrt: Es habe bei dem von der Beklagten der Renten-
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berechnung zﬁgrunde gelegten JAV zu verbleiben; dieser seil

zutreffend unter Beriicksichtigung der Kirzungsvorschrifi
des § 563 Abs. 2 Satz 1 letzter Halbsaggm%rmitteﬁ worden,
da der Kldger regelmiéBig nur an finf Tagen in der Woche
in dem Unfallunternehmen gearbeitet habe. Zwar habe er
entgegen dieser Vorschrift nicht mindestens 46 Stunden in
der Fiinftagewoche gearbeitet; dies stehe jedoch ihrer
sinngem#fen Anwendung nicht entgegen. Durch § 563 Abs. 2
Satz 1 letzter Halbsatz RVO solle verhindert werden, daf3
ein Verletzter, der nur noch an finf Tagen in der Woche
gearbeitet und ohne Ricksicht auf die Zahl der Arbeits-
stunden denselben Verdienst erzielt hat wie vorher an
sechs Tagen, einen hoheren JAV erlange, nur weil er in-
folge der Einfihrung der Funftagewoché zu einem ent--
sprechend hoheren tdglichen Durchschnittsverdienst kamew
Dér erforderliche Ausgleich werde durcgh' die Kirzung

des tiédglichen Durchschnittsverdienstes um ein Sechstel
geschaffen. Dafilir sei nicht wesentlich, daB der Ver-
sicherte mindestens 46 Stunden in der Fiinftagewoche
gearbeitet hat. Diese Mindestzahl habe bei der Bin-
filhrung der Kirzungsvorschrift durch § 11 des Gesetzes
liber Verbesserungen der gesetzlichen Unfallversicherung
UVVG) Bedeutung géhabt. Damals habe der Gesetzgeber an—
genommen, dafB der volle Lonnausgleich bei einer gerin-
geren Zahl von Arbeitsstundern m.cht mehr gewsdlrleistet
sei. Die Lohn- und Arbeitszeitehtwioklung habe diese
Annghme nicht bestatigt. In der gesetzlichen Regelung
fiir die Berechnung des JAV bei nur finftigiger Arbeits-
-zelt sel daher eine Liicke entstanden, die im Wege der
Rechfsfindung geschlossen werden miisse. § 563 Abs. 2
Satz 1 letzter Halbsatz RVO nisse den verdnderten Ver-
hdltnissen angepalt werden..Das kdnne erreicht werden
éntweder durch generelle Ausdehnung der Kirzungsvor-
schrift auf Fdlle der vorliegenden Art oder durch die
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von der Beklagten gewdhlte Berechnungsweise der Verviel-
fdltigung des durchschnittlichen Wochenverdienstes mit der
Zahl der Wochen des Kalenderjahres. Da diese Berechnungs-
weise zu einem fiir den Kliger gilinstigeren Ergebnis fiihre,
brauche nicht entschieden zu werden, ob sie dem Gesetz-

~ geber vorgeschwebt hitte, wenn die Regélung des JAV bei
der Plinftagewoche zu 45 Arbeitsstunden zu bedenken geviesen

widre.

Das LSG hat die Revision zugelassen.

Das Urteil ist dem Kliger am 26. Juli 1967 zugestellt wor-
den. Er hat am 8. August 1961 Revision eingelegt und sie
am 26. August 1967 wie folgt begriindet: Das LSG habe gegen
das Gesetz entschieden. Dies sei ihm nur unter Voraus-
setzungafcrlaubt, die hier nicht vorldgen. Nach dem klaren
und eindeutigen Wortlaut des § 563 Abs. 2 Satz 1 letzter
Halbsatz RVO handele es sich um eine Vorschrift, die

nicht durch inzwischen gewandelte Rechtsanschauungen iiber—
holt sei.

Der Kléger beantragt,
die ihm bewilligte Dauerrente nach einem
JAV von 5.496.-~ DM zu gewdhren,

Die Beklagte beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Sie pflichtet dem angefochtenen Urteil bei und macht gel-
tend, daB die von ihr fir richtig gehaltene Berechnungs-
~ weise zumindest nach § 566 RVO zu rechtfertigen sei.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch
Urteil ohne mindliche Verhandlung einverstanden erkliart
(§ 124 Abs. 2 SGG, .
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Die Revision ist durch Zulassung statthaft (§ 162 Abs. 1
Nr. 1 des Sozialgerichtsgesetzes -5GG-); sie ist form-
und fristgerecht eingelegt und begriindet worden, also zu-
ldssig. Das Rechtsmittel hatte jedoch keinen Erfolg.

Der JAV, dessen Berechnung allein streitig ist, unter-
liegt bei der ersten Feststellung der Dauerrente der
Nachpriifung. Er gehort zu den Grundlagen fiur die Ren-
tenberechnung, die nach § 1585 Abs. 2 RVO durch einen
Bescheid liber die Gewghrung der vorliaufigen Rente fir
keinen der Beteiligten bindend geworden sind (vgl. GE
des RVA 2909 in AN 1916, 717)-

Dem angefochtehen Urteil liegt die Auffassung zugrunde,
daB der JAV in entsprechender Anwendung des § 563 Abs. 2
Satz 1 letzter Halbsatz RVO zu berechnen sei, wenn der
Versicherte abweichend von dem gesetzlich vorgesehenen
Normalfall bei vollem Lohnausgleich nicht mindestens

46 Stunden in der Flinftagewoche gearbeitet hat. Diese
Auffassung trifft zu. Ihrer Begriindung ist im wesent-
lichen beizupflichten.

Der Kldger hat nach den nicht angegriffenen tatstdch-
lichen Feststellungen des ISG wdhrend des letzten Jahres
vor dem Unfall nur an 238 Tagen gearbéitet und in dieser
Zelit einen Gesamtverdienst erzielt, der das Dreihundert-
fache des durchschnittlichen Verdienstes flir den vollen
Arbeitstag nicht erreicht. Sein JAV ist daher nach der
gweiten Alternative des § 563 Abs. 2 Satz 1 RVO zu er-
mittein. Das LSG hat zu Recht gepriift, ob die Sonderre-
gelung des letzten Halbsatzes dieser Vorschrift anwend-
bar ist, da sich die verringerte Zahl der wirklichen Ar-
beitstage des Kldgers von 238 dadurch ergab, daB im Un-
fallunternehmen nur an finf Tagen in der Woche gearbei-
tet wurde. Die Anwendung der zweiten Alternativé des
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§ 563 Abs. 2 Satz 1 RVO wird grundsdtzlich nicht dadurch
in Frage gestellt, daB im Unfallunternehmen wdhrend des -
letzten Jahres vor dem Unfall regelmdBig an bestimmten
Tagen in der Woche nicht gearbeitet wird. § 563 Abs. 2 RVO
‘beruht auf dem Sechsten Gesetz iUber Anderungen in der Un-
faliversicherung (6. AndG) vom 9. Msrz 1942 (RGBL I 107)-
Durch dieses Gesetz sollten die Vorschriften der RVO iiber
die Festsetzung des JAV der Entwicklung der Lohn- und Ar-
beitszeitverhdltnisse, denen sie nach der Ansicht des Ge-
setzgebers nicht mehr entsprachen; angepafl3t werden. Waren
Arbeitstage fiir den Verletzten im Jahre vor dem Unfall
‘infolge Krankheit oder Arbeitsbeschrédnkung und dergl.
ausgefallen, sollte es nun nicht mehr wie frilher auf die
betriebsibliche Zahl der Arbeitstage und die betriebs-
iibliche Arbeitsweise (vgl. §§ 564, 565, 567 RVO aF, an-
kommen, sondern im Interesse der Vereinfachung der JAVS'
Berechnung allgemein mit 300 als der ungefihren Zahl der
gewdhnlichen Arbeitstage im Jahre gefechnet werden {vgl.
Begriindung zum 6. AndG in AN 1942, 200; Jantz in AN 1942, .
21%; Schulte-Holthausenih BG 1942, 57 und 7943, 66}, Das.
bedeutet, daB nach der zur Zeit geltehden gesetzlichen
Regelung der Multiplikator 3o0o in jedem Falle anzuwvenden
ist, wenn infolge des Ausfalls von Arbeitstagen im Jahre
vor dem Unfall der JAV des Verletzten nach der zweiten’
Alternative des § 563 Abs. 2 Satz 1 RVO zu berechnen

ist. Wodurch die Fehlzeiten, die durch die Vervielfdlti-
gung mit 300 ausgeglichen werden, entstanden sind, ist
unerheblich. Der zu der Berechnung des JAV nach der
gweiten Alternative fiihrende Ausfall von Arbeitstagen
kann daher seinen Grund in der Beschridnkung der Zahl

der Arbeitstage infolge Einfihrung der Fiinftagevioche
haben.

Die durch den Gesetzgeber beabsichtigte Vereinfachung
der Berechhung des JAV hat besondere Bedeutung fiir die
Anwendungsfsalle des le tzten Halbsatzes des § 563 Abs. 2
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Satz 1 RVO. Wenn im Unfallunternehmen im Jahre vor dem
Unfall nur an finf Tagen in der Woche gearbeitet wurde u
‘und deshalb die Zahl der im Jahre wirklich geleisteten
Afbeitstage des Verletzen hintér der Zahl 300 zurlick-
bleibt, erleidet - der Verletzte durch diese Verringerung
der Arbeitszeit im allgemeinen keine VerdiensteinbuBe.
Das hat zur Folge, daB sich bei der zeitlich eingeschrink-
ten Beschdftigungsweise der tédgliche Durchschnittsver-
dienst des Verletzten 2wangsléufig erhoht; Jje geringer
bei einem trotz Verkiirzung der Arbeitszeit gleichge-
bliebenen Lohneinkommen die Zahl der tatsichlich ge-
leisteten Arbeitstage im Jahre vor dem Unfull ist,

desto hoher steigt der Betrag des Durchschnittsver-
dienstes flir den einzelnen Arbeitstag. Das Dreihun-
dertfache dieses Betrages kann zu Ergebnissen filhren,
deren Unbilligkeit auch nach den Grundsidtzen einer sonst
erwiinschten Vereinfachung der Berechnungsweise des JAV
nicht zu rechtfertigen wére. Einer solchen Auswirkung
der Befechnungsweise des JAV sah sich der Gesetzgeber
gegeniiber, als -~ nach dem Jahre 1945 - viele Betriebe
dazu lUbergegangen waren, nur noch an finf Tagen in der
Woche zu arbeiten und den Arbeitnehmern filir die Arbeits-
zeitverkirzung vollen Lohnausgleich zu gewdhren. Er trug
dieser Entwicklung durch die Einfiigung der Kilirzungsvor-
schrift des § 563 Abs. 2 Satz 1 letzter Halbsatz RVO
Rechnung (vgl. Begrindung des Entwurfs zu dieser Vor-
schrift, Wirtschaftsrat fir das VWG, Durcks. 1949 III
Nr. 1344). Dieser durch § 11 UVVG vom lo. hugust 1949
(WiGBl 251) geschaffenen Sonderregelung lag die Annahme
zugrunde, daB mit einem vollen Lohnausgleich allenfalls
noch bei einer Arbeitszeit von wichentlich mindestens

46 Stunden zu rechnen sei. Inzwischen hat sich, wie

von keiner Seite in Zweifel gezogen wird, ergeben, daB
auch bei einer Verkiirzung der Arbeitszeit auf weniger
als 46 Stunden tariflich allgemein der volle Lohnaus-—
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gleich gewdhrleistet sein kann. Damit hat die Kirzungs-

‘ovorschrift nach ihrem Grundgedanken auch fir die Fdlle =~

Geltung gewonnen, in denen der Verletzte in der PFilinf-
tagewoche bei vollem Lohnausgleich weniger als 46 Stun-
den gearbeitet hat. Mit einer ausdehnenden Anwendung
des Gesetzes in diesem Sinne stehen die Grundsétze im
Einklang, die in Rechtsprechung und Rechtslehre iber
die erginzende Rechtsfindung entwickelt worden sind
(vgl. Enneccerus/Nipperdey, Ailg,Teil des Blirgerl.

‘Rechts, 15. Aufl., 1959, 1. Halbband § 58 S. 336 ff;

Partholonmayczik, Die Kunst der Gesetzesauslegung, Ver-
lagskommentator GmbH, Frankfurt, 1951, S. 81 ff; RGZ
1153 163 162, 247; BVerfG 9, 111, 112; BVerwG 17, 263;

'BSG 2, 164; 6, 19 und 204; 9, 36; 10, 64 und 100 sowie

18, 55). Bedenken sind um so weniger begriindet, als
im Falle'des Klédgers, der in der Finftagewoche nur
45 Stunden gearbeitet hat, lediglich eine geringfigige

- zeitliche Abweichung von der vorgeschriebenen Mindest-

zahllder Arbeitsstunaen vorliegt. Durch die im Jahre
1949 fir den Gesetzgeber nicht voraussehbare Entwick-
lung der ILohn- und Arbeitszeitverhdltnisse ist in der
gesetzlichen Regelung des JAV eine Liicke entstanden.
Sie darf im Wege der erginzenden Rechtsfindung ge-
schlossen werden. Die Ahnlichkeit des fir die 46-Stun-
den~Woche gesetzlich geregeltenTatbestandes und der
hier geleisteten 45-Stunden-Woche liegt auf der Hand;
was sich ein Verletzter, der 46 Stunden gearbeitet hat,
entgegenhalten lassen muB, hét auch ein Verletzter, der
45 Stunden unter den sonst gleichen Bedingungen (Funf-
tagewoche und voller Lohnausgleich) gearbeitet hat,

auf sich zu nehmen. Der erkennende Senat ist daher

in Ubereinstimmung mit den Vorinstanzen der Auffassung,

da8 § 563 Abs. 2 Satz 1 letzter Halbsatz RVO auf den
vorliegenden Streitfall sinngemdB anzuwenden ist.

Der Hinweis der Revision auf die Entscheidung des Bun-

Uber 100.000 Urteile
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desarbeitsgerichts vom 27, Januar 1955, veroffentlicht in
AP, § 17 KSchG Nr. 4, ist nicht geeignet, zu einer ab-
weichenden Beurteilung zu fiihren. Diese Entscheidung be-
trifft im wesentlichen die Frage der notwendigen Fortent-
wicklung des Rechts, wenn ein dlteres Gesetz durch den
Wandel der Rechtsanschauung iiberholt ist. Ein solcher
Sachverhalt ist hier nicht zu beurteilen.

Da hiernach die Berechnung des JAV nach § 563 RVO durch-
fiuhrbar ist, kommt eine Festsetzung des JAV nach billigem
Ermessen gemdB § 566 RVO nicht in Betracht (vgl. BSG 14,
5, 9)o

Unter Anwendung der vorstehend zu § 563 Abs. 2 Satz 1
letzter Halbsatz RVO dargelegten Grundsitze ergibt sich
ein fiktiver JAV des Kligers von 4.581,-— DM (= 5/6

von 18,32 x %00). Die Beklagte hat der Dauerrente aber
einen JAV von 4.763,20 DM zugrunde gelegt. Sie ist da-
bei der Empfehlung des Hauptverbandes der gewerblichen
Berufsgenossenschaften in dem Rundschreiben vom 8. Marz
1956 (VB 37/56) gefolgt und hat das Zweiundfiinfzig-
fache des durchschnittlichen Verdienstes flir die Funf-
tagewoche im Unternehmen als JAV angesehen (vgl. Brack-
‘mann, Handbuch der Soziualversicherung, Bd. II S. 572 a;
Lauterbach, Unfallversicherung, Stand August 1962,

S. 126 a Anm. 5 zu § 563). Da diese Berechnungsweise

zu einem dem Klédger glinstigeren Ergebnis filhrt und keine
Moglichkeit besteht, den JAV in der vom Kl&dger gefor-
derten Hohe von 5.496,-~ DM zu rechtfertigen, hat das
LSG mit Recht unentschieden gelassen, ob die von der
Beklagten gehandhabte Berechnungsweise einer sinnge-
méBen Anwendung des § 563 Abs. 2 Satz 1 letzter Halb-
satz RVO entspricht.

Die Revision muBte deshaldb als unbegriindet zuriickge-
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wiesen werden (§ 170 Abs. 1 Satz 7 SGG.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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