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Aktenzeichen:
I m N a m e n d e 3 V o 1 k e s

’

£-BU-.-235152. "* In Sachen [
Zugestellt

dem Rev‚Kläger
, Jam30° Liai196’j 000000000OOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOO‚00000

der Rcv.Beklagten ' ' ‘ „ „ .„. ..:
am 10 Juni 1963 Klageru und Rev1„ionsklagers,

!g e g e n ' ’
1

GQOO°000’00000000OOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOTOOOOO

Beklagte und
Revisionsbeklagte5"

\
‚ 4

‘ ‘

hat der 2° Senat des Bundeesozialgerichts ohne

mündliche Verhandlung am 29„ März 1963 unter Mit—
wirkung von

Senatspräsident B r a c k m a n n
als Vorsitzendem, y

Bundesrichter D e m i a n i hnd

Buhdesrichter H u n g e r
!

als weiteren Berufsrichtern, ]

Bundessozialrichter W e b e r
bnd

Bundessozialrichter T i e d t

' als ehrenamtlichen Richtern 1

für Recht erkannt:
‘J

.

Die Revision des Klägers gegen das Urteil
däs

Schleswig—Holsteinischen Landessoziälgerichts

vom 5„ Oktober 1962 wird mit der Maßgabe zurück—

geWiesen, daß im Ausspruch des angefochtenen

Urteils die Zahl 5730,4o durch 572758o ersetzt

wird° i
\

‘ Außergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten°

!
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1

1 _Der Kläger wurde 1958 von einem Arbeitsunfall
betroffen„ Die Beklagte gewährte ihm durch Bescheid v‘m'

_8„April 1959 eine vorläufige Rente n ch einer Minderung

der Erwerbsfähigkeit (MdB) von 20 V‚H.; der Berechnung der

_Rente legte sie einen Jahresarbeitsverdienst (JAV) von
5.614,79-DM zugrunde„ Der Kläger war während des Jahres vor
dem Unfall—nacheinander in vier verschiedenen Unternehmen

beschäftigt gewesen, zuletzt in dem Un.allunternehmenlseit

dem 51„ Januar 1958. In diesem wurde regelmäßig nur
an fünf

Tagen in der ■oehe 45 Stunden gearbeitet„ Seit dem 31ä Januar

1958 hatte der Kläger lediglich an 176 Tagen gearbeitet und

insgesamt 50658,25 DM verdient° Den sich hieraus ergehenden

täglichen Durchschnittsverdienst veräielfältigte die Beklag—

te mit der Zahl 260 (= 5 wöchentliche Arbeitstage x 52 Wo—

chen im Jahr)° Dazu zählte sie einen Überstundenverditnst

von 240,59 DM und errechncte so den der Rente zugrunde ge—

legten JAV° Den Rentenfestsetzungsbescheid focht der Kläger

nicht an„ Die Rentewurdemit Ablauf desJahres 1960ein—
gestellto ' '
Hiergegen hat sich der Kläger mit der Klage zum Soziaügericht

(SG) Schleswig gewandt° Er beansprucht die Weitergewährung

der Rente und verlangt die Berechnung des JAV nach dem Drei—

hundertfaehen eines täglichen Durchschnittsverdienstep von

22,05 DM; der Überstundenverdienst sei bei der Ermittlung

des täglichen Durchsehnittsverdienstes zu berücksichtigen°

Das SG hat die Beklagte verurteilt, dem Kläger vom 1° Januar

1961 an eine Dauerrente nach einer Md3 von 20 V„Ho unter Zu—
grundelegung eines JAV von 69641‚59 DM zu gewähren„ Qs_ist

der Ansicht, der Kläger habe nicht regelmäßig nur anifünf

Tagen in der Woche gearbeitet, so daß als JAV des Draihundert—

fache des täglichen Durchschnittsverdienstes zuzüglidh des

Überstundenverdienstes gelteo
,

i
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Dieses Urteil haben beide Beteiligte mit der Berufung angefoch—

ten° Sie streiten nur noch um die Berechnung des JAV, sind sich

aber einig darüber, daß auch der Verdienst für die ;berstunden—
arbeit bei der Ermittlung des täglichen Durchschnittsverdien—

stes zu berücksichtigen sei. Das Landessozialgericht (DJG)

hat durch Urteil vom 5. Oktober 1962 auf die Berufung der Be-

klagten die Klage insoweit abgewiesen, als die Beklagte zur
Berücksichtigung—dines JAV von mehr als 5„730,4o DM verurteilt

worden ist; die Berufung des Klägers ist zurückgewiesen wor—
den° Zur Begründung ist im wesentlichen ausgeführt: Einer Neu—

feststellung des JAV s@ehe der bindend gewordene Bescheid der

Beklagten über die Gewährung einer vorläufigen Rente nicht

entgegen. Die Neuberechnung des JAV führe zu einem dem Kläger

günstigeren Ergebnis. Bei den Arbeits— und Verdienstverhült—

ni„sen des Klägers während des letzten Jahres
vor dem Unfall

sei der JAV gemäß5 563 Abs, 2 Satz 1 der Reichsversiche—
rungsordnung (RVG) nach dem Dreihundertfachen des täglichen
Durchsehnittsverdienstes zu berechnen, und zwar nach dem

' durch 5 11 des Gesetzes über Verbesserungen der gesetzli—

chen Unfallversicherung vom 10„ August 1949 (UVVG) einge—

fügten letzten Halbsatz jener Vorschrift unter Minderung

des täglichen Durchschnittsverdienstes um ein Seehstel°

Im Unfallunternehmen sei regelmäßig an fünf Tagen in der

Woche 45 Stunden gearbeitet werden° Diese Arbeitszeit habe

auch der Kläger bis zu seinem Unfall eingehalten° Zwar sehe

die angeführte Kürzungsvorschrift eine Mindestzahl von 46

Arbeitsstunden in der Fünftagewoehe vor; sie müsse jedoch

ihrem Grundgedanken nach auch gelten, wenn weniger als 46

Stunden gearbeitet wird und trotzdem der volle Lohnausgleich

gewahrt bleibt„ Denn auch auf diese Fälle sei der Zweck der

Vorschrift gerichtet, die eine hesserstellung der Fünftage—

arbeiter gegenüber den Seehstagearbeitern vermeiden wolle°

Insoweit weise das Gesetz allerdings eine Lücke auf° Die

durch © 11 UVVGin @563 Abs° 2 Satz 1 RVG als letzter

_ 4 _
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‘ 4 1
Halbsatz eingefügte Sonderregelung sei nicht als die Rege—

lung eines Ausnahmefelles anzusehen, so daß etwa für die

Fälle, in denen die Wodhenzahl der Arbeitsstunden weniger

als 46 Stunden beträgt, das Dreihundertfache des ungekürzten

täglichen DurchsChnittsverdienstes maßgeblich sei„ Die auf

46 Stunden abgestellte Sonderregelung habe keinen Aus+

schließlichkeitscharakter; sie müsse auf die Fälle ausge—

dehnt werden, die infolge inzwischen veränderter Arbeitszeit—

verhältnisse bei der gesetzlichen Regelung im Jahre 1949

noch nicht bedacht werden konnten, Für die Berechnungsweise

des JAV, welche die Beklagte für richtig halte, biete das

Gesetz keine Grundlageo Dem hier zu entscheidenden, gesetz;

lich bisher nicht geregelten Fall der Fünftagewoche mit
we—

niger als 46 Stunden stehe der positiv rechtlich geregelte

Fall für die Fünftagewoche mit mindestens 46 Arbeitsstunden’

am nächsten, Es sei anzunehmen, daß sich der Gesetzgeber

von den Grundsätzen, die für die durch 5 11 UVVG bewirkte
Ergänzung des @ 563 EVO bestimmend gewesen sind, auchihätte

leiten lassen, wenn er den jetzt auftretenden Sachverhalt

zu regeln gehabt hätte, Bine Kürzung des Tagessatzes um ein

Sechstel_vor der Multiplikation @it 300 in allen bisher

nicht geregelten Fällen der Fünftagewoche, in denen ah fünft-

Werktagen in der Woche bereits der volle Lohn erzielt werde,il

entspreche allein auch dem Gleichheitsgrundsatz geehrto 3

des Grundgesetzes (GG)° Die notwendige verfassungskondorme

Auslegung zwinge dazu, die LüCk8, die @ 563 RVO eufweüs€,

unter Berücksichtigung des in 9 11 UVVG zum Ausdruck ge—
kommenen Grundgedankens zu schließena

Hiernach ergebe sich im v01liegenden Falle ein JAV von

5,508‚— DM° Da aber die Beklagte dem Kläger einen JAV‘von

5„730,40 DM zugebilligt habe, müsse es bei diesem güdstige—

ren Betrag verbleiben°

Die Revision ist zugelasseno
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Das Urteil ist dem Kläger am 22° November 1962 zugestellt

worden° Die Revision hiergegen hat der am 4. Dezember 1962

eingelegt und sie wie folgt begründet: Die Berechnungsweise‚

aufgrund deren das LSG den JAV des Klägers ermittelt habe,

treffe nicht zu, Sie finde auch unter dem Gesichtseunkt

der Lückenausfüllung im Gesetz keine Stütze° Der von der
Beklagten anerkannte Betrag von 5„730‚4o JM sei überdies

rein rechnerisch nicht richtig festgestellt° Bei einem durch—

schnittlichen Tagesverdienst von 35,05 DM ergebe die Ver—

vielfältigung mit 5 X 52 einen Betrag von 50727‚80 DM und

nicht 5°730‚4o DM° Dem Ermessen des Bundessozialgerichts

(BSG) müsse es überlassen bleiben, welche Folgerungen hier—

aus zu ziehen seien‚ Die Revision sei deriAuffassung, daß

die Kürzung um ein5$echstel für den täglichen Durchschnitts—

verdienst nicht zulässig sei und dem Wortlaut des Gesetzes

widerspreche° Tatsächlich hätte der Durchschnittsverdienst

von 22,03 DM.mit 300 multipliziert werden müssen, so daß

ein JAV von 60609,—— DM gerechtfertigt sei°

Der Kläger beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, ihm eine Dauerrente sd saw

zu gewähren, der ein JAV von 6„609,—— DM zugrun—
de liege°

Die Beklagtebeantragt,
die Revision zurückzuweisen°

Sie pflichtet dem angefochtenen Urteil im wesentlichen bei°

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch Ur—

teil ohne mündliche Verhandlung einverstanden erklärt

(é 124 Abs° 2 SGG)°
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_ 6,—

II

Die Revision ist durch Zulassung statthaft (@ 162
AbJ„_1

Nr° 1 des Sozialgerichtsgesetzes —SGG_); sie ist form—
und fristgerecht eingelegt und begründet werden, somit zu—
lässig, Das Rechtsmittel hatte jedoch keinen Erfolgcj

DeerAV, dessen Berechnung allein streitig ist, unterliegt

bei der ersten Feststellung der Dauerrente, um die e‘ sich
im vorliegenden Streitfall handelt, der Nachprüfungo1ßr

gehört zu den Grundlagen der Rentenberechnung und ist daher,

wie das L5G zutreffend ausgeführt hat, nach % 1585 Abs, 2
BVG durch den Bescheid der Beklagten über die Gewährung

der vorläufigen Rente weder für die Beklagte noch den Kläger

bindend festgestellt werden (vgl° GE des BVA 2909 ianN

1916,717),
.

1

Der Kläger war im
Laufe

des Jahres vor dem Unfall nachein-

ander in mehreren Unternehmen als Arbeitnehmer besch1aitigt°

Das LSG hat daher zunächst mit Recht geprüft, welche1von

den beiden in @563 Abs, 2 Satz 1 EVO vorgesdrnnrßerhch—
nungemöglichkeitén für die Festsetzung des JKV im vorlie—

genden Falle in BetraCht kommt, Naeh dieser Vorschrift gilt

als JAV der Arbeitsentgelt, den der Verletzte während des

letzten Jahres vor dem Unfall bezogen hat, oder, fal?s dies

für den Verletzten günstiger ist, grundsätzlich das1Drei—

hundertfache des durchschnittlichen Verdienstes für1den
vollen Arbeitstag im Unternehmen, Das LSG hat, da der Gesamt—

verdienst, den der Klägei im Jahre vor dem Unfall bei sei-

nen versicherten Tätigkeitcn erzielt hatte, nicht dä s Drei—

hundertfache seines täglichen
Durchschnittsverdiensles

im

Unfallunternehmen erreichte, mit Recht die zweite Berech—

nungsmöglichkeit für anwendbär erklärt° Hierbei ist1es zu—'

treffend davon ausgegangen, daß es sich bei dem Unternehmen

1,5, des 5 563 Abs, 2 Satz 1 EVO, zweite Alternative, um
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das Unternehmen handelt, in dem sibh der Unfall ereignet

hat (Unfallunternehmen)° Dies folgt eindeutig aus dem Wort-

laut und dem Sinngehalt der Vorschrift° Grundlage für die

Berechnung des JAV ist der Entgelt, den der Verletzte wäh-

rend des Jahres vor dem Unfall überhaupt durch versicherte

Tätigkeiten, also ohne Rücksicht auf das Unfallunternehmen,

bezogen hat° Diese Regelung ist durch das Seehsté Gesetz

über Änderungen in dér Unfallversicherung (6° ÄndG) vom
9° Marz 1942 (RBGl I 107) geschaffen werden; sie weicht

von den bis dahin für die Berechnung des JAV geltenden

Vorschriften ab° Nach @ 563 RVO aF war Berechnungsgrund—

lage ausschließlich der Entgelt, den der Verletzte während

des Jahres vor dem Unfall im Unfallbetrieb bezogen hatte„

Diese in der Beziehung des Arbeitsentgeltes zum Unfallbe—

trieb bestehende Einschränkung ist in dem zur Zeit gelten—

den ä 563 Abs, 2 Satz 1 EVO, 2° Alternative, wieder bedeut—

sam geworden, indem die Bezogenheit des der Berechnung

des JAV zugrunde liegenden Arbeitsverdienstes zu dem "Un—

ternehmen" Wieder Tatbestandsmerkmal geworden ist° Unter-

nehmen in diesem Zusammenhang kann begrifflich nur das Un—

fallunternehmen sein; denn es sollte mit der 2, Alterna—

tive in erster Linie erreicht werden„ daß ein Verletzter,

der vor dem Unfall noch kein Jahr im Unfallunternehmen

beschäftigt war, aber in diesem Unternehmen eine erheblich

besser bez hlte Arbeitsstellung erlangt hatte als auf den

vorherigen Arbeitsstellen, bei der Berechnung des JAV so be-

handelt werde, als sei er schon das ganze Jahr über im Genuß

des höheren Arbeitsentgeltes gewesen (vglo BSG 12, 109, 112),

Sonach kommt es bei der 3rmittlung des "Durchschnittsver—

dienstes für den vollen Arbeitstag im Unternehmen" nur auf

den Verdienst und die Arbeitszeit des Verletzten im Unfall—

unternehmen an°
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Der Kläger hat nach den von keiner Seite angegriffenen tat—

sächlichenFeststellungendesLSG(@163see) in demUnfall—
unternehmen nur an 176 Tagen gearbeitet,_Diese Zahl ist da-

durch entstanden, daß in diesem Unternehmen regelmäßig nur
‘an fünf Tagen in der Woche gearbeitet worden ist und

der
Klä—

ger an 23 Tagen krankgefeiert hat, Bei diesem durch die Fünf—

tagewoche gekennzeichneten Sachverhalt hat das LSG die Trage

der Berechnung des JAV mit Recht unter den Voraussetzungen

des 5 565 Abs° 2 Satz 1 letzter Halbsatz EVO geprüft° Nach

dieser Vorschrift werden im Falle der 2, Alternative vdm'täg—
lichen Durchschnittsverdienst nur fünf Sechstel berücksich—

tigt, wenn im Unternehmen regelmäßig nur an fünf Tagen in

der ■oche, aber insgesamt mindestens 46 Stunden gearbeitet

wird° Diese Voraussetzung ist im vorliegenden Streitfalle

nicht gegeben, da in dem Unfallunternehmen nur 45 Stunden ge—
arbeitet wurde° Demzufolge hat das LSG die unmittelbare An—
wendbarkeit des letzten Halbsatzes a.a.0° zu Recht verneint,

daraus aber ebenso
zu Recht nicht den Schluß gezogen,

daß

dem Kläger ein nach dem Dreihundertfachen des ungekürzten
täglichen Durchsehnittsverdienstes berechneter JAV zuzdbilli—_‘

gen sei° Seiner Auffassung, daß nach dem Grundgedanken?der im'

Anschluß an die 2° Alternative des @ 563 Abs° 2 Satz 1 EVO
getroffenen Sonderregelung nur ein um ein Sechstel gekürzter »

täglicher Durchsahnittsverdienst zu berücksichtigen sei, wenn
die sonstigen Voraussetzungen des Gesetzes erfüllt sind, ist

zu folgen° Diese Voraussetzungen, die darin bestehen, daß re—
gelmäßig an fünf Tagen in der Woche gearbeitet wird und da—

durch keine Lohneinbuße eingetreten ist, liegen hier nach den

Feststellungen des LSG vor, Wie der erkennende Senat in dem

zur Veröffentlichung vorgesehenen Urteil v0m 29° März 1963

— 2 RU 157/61 — ausgesprochen hat, ist in sinngemäßer Anwen-
dung des @563 Abs, 2 Satz 1 letzter Halbsatz RVOder tägli—

(

che Durchschnittsvcrdienst grundsätzlich auch dann um;ein
«

Sechstcl zu kürzen, wenn in dem Unternehmen bei vollemäLohnf'
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uusgleich regelmäßig an fünf Tagen in der Woche nur 45 Stunden

gearbeitet werden ist° Auf die Begründung dieses Uteils, die

sich im wesentlichen mit den entsprechenden Ausführungen des

Berufun surteils im vorliegenden Rechtsstreit deckt, wird

im einzelnen Bezug genommen° Entscheidend ist, daß der letz—

te Halbsatz des 5 563 Abs° 2 Satz 1 RVG durch 5 11 UVVG zu

einer Zeit in die RVG eingefügt werden ist, als der Gesetz—

geber berechtigterweise annehmen durfte, eine Einkommensmin—

derung komme praktisch nur dann nicht in Betracht, wenn in

der Fünftagewoche mindestens 46 Stunden gearbeitet wird° Da

diese Annahme inzwischen aber durch die Entwicklung der Lohn—

und Arbeitszeitverhältnisse im Geltungsbereich der RVOüber—
holt ist, rechtfertigt sich eine ausdehnende Anwendung der

' Kürzunysvorschrift auf Fälle der vorliegenden Art°

Unter Zugrundelegung der dargelegten Rechtsauffassung ergibt

sich bei den Einkommensverhältnissen des Klägers im Unfallun—

ternehmen ein fiktiver JAV von 50508„—— DM (= 5/6 von 22,05

DM x 300)° Die Beklagte hat sich nach ihrem im Berufungsver—

fahren gestellten Antrag bereiterklärt, der BereChnung der

“auerrente des Klägers einen JAV von 5,730,40 DM zugrunde

zu legen° Dieser Betrag errechnete sich aus dem Zweiundfünf—

zigfachen des Durchschnittsverdienstes für die Fünftagewoche

im Unfallunternehmen° Da diese Berechnungsweise gegenüber dem
' Eetrage von 5,508„-—‘DM zu einem für den Kläger günstigeren

Ergebnis führt und keine Möglichkeit besteht, den JAV in der

von ihm begehrten Höhe von.6.6o9c—— DM zu rechtfertigen,

kann unentschieden bleiben, ob auch die von der Beklagten ge—

handhabte Berechnungsweise der sinngemäßen Anwendung des

@563 Abs° 2 Satz 1 lezt2.ter Hälbsatz eve entspricht

Der Beklagten ist jedoch, worauf die Revision selbst zutref—

fend hinweist, bei der Ermittlung des Betrages von 5°730,4o

DM ein Rechenfehler unterlaui‘en° Das Zweiundfünfzigfache

_1o_
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1
des Durchschnittsverdienstes des Klägers in der

Fünf£age—

woche ergibt 5,727,80 DM° Das Berufungsgericht hat, offen—

bar ohne selbst nachgerechnet zu haben, den zehlenmädig‘

unrichtig errechneten Betrag in seine Entscheidung üdere

,
nommen, Der erkennende Senat ist der Auffassung, daßldiese

auf einem bloßen Rechenfehler und nicht auf falschen Be—
irechnungsunterlagen für die Ermittlung des JAV beruhende

Unrichtigkeit nach @Q 138, 153, 165 SGG zu
berichtigen

ist (vgl, Brackmann, Handbuch der Sozielversicherung, Bd I

SO 248 0 und AN 99, 444)° Die Berichtigung ist noch ih Re—*

_
visionsverfahren möglich, solange der Rechtsstreit vor der

Rechtsmittelinstanz schwebt (vgl° Rosenberg, Lehrbuch des

deutschen Zivilprozeßr*chts, 8, Aufl., S, 262 @ 57 113 &;
Baumbach/Lauterbach, Komm,zur ZPO, 26, Aufl., S, 595 Anna

3 A zu 5 319; Stein/Jonas/Schönke/Pohle, Komm„z,ZPo, 18°
Aufl„ Anmo II 1 zu 5 319; Wieczorék,Kommoz„2Po, Bd BI Teil‘

1, S0 616 Anm„ 0 1 b zu 5 319)„ {
1

Hiernach war die Revision unter der entsprechenden Berich—

tigung des Ausspruches des angefochtenen Urteils zurüszu—

weisen, \

Die Kostenentscheidung beruht auf @ 193 SGG„
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