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a) dem Rev.Kliger
am 30 r’lai 1963 OOOOOO00000000000000000000000'00000000000OOOOJOOOOO

|
b) der Rev.Beklagten 1B e e - v
am 1. Juni 1963 Klédgers und Revisionsklégers,

gegen ' |
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Aktenzeichen:
_2_RU._236/62

Beklagte und Revisionsbekiagté;'i

hat der 2. Senat des’Bundessoziaigerichts ohke
miindliche Verhandlung am 29. Mirz 1963 unteriMit—
wirkung von
Senatsprédsident B r a ckmann
als Vorsitzendem, i
Bundesrichter Demiani und

Bundesrichter Hunger !
als weiteren Berufsrichtern, |

Bundessozialrichter We ber bnd

Bundessozialrichter Tiedt
" als ehrenamtlichen Richtern |

fir Recht erkannt: l
J R
Die Revision des Kligers gegen das Urteil dés
Schleswig-Holsteinischen Landessozi&lgerichﬁs
vom 5. Oktober 1962 wird mit der MaBgabe zurick-
gewiesen, dall im Ausspruch des angefochtenen
Urteils die Zahl 5730,40 durch 5727,80 ersetzt
wird. !
\
AuBergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.
|
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Der Kléager wurde 1958 von einem Arbeitsunfall

betroffen., Die Beklagte gewsdhrte ihm durch Bescheid vgm

.8. April 1959 eine vorlidufige Rente n ch einer Minderqng

der Erwerbsfihigkeit (MdJE) von 20 v.H.; der Berechnung der
Rente legte sie einen Jahresarbeitsverdienst (JAV) von
5.614,79 DM zugrunde. Der Klidger war wiéhrend des Jahrqs vor
dem Unfall - nacheinander in vier verschiedenen Unterne@mon
beschédftigt gewesen, zuletzt in dem Un. allunternchmen|secit
dem 31. Januar 1958. In diesem wurde regelméfBig nur aﬁ fint
Tagen in der woche 45 Stunden gearbeitet. Jeit dem 31, Januar
1958 hatte der Klédger lediglich an 176 Tagen gearbeitet und
insgesant 3.638,25 DM verdient. Den sich hieraus ergependen
taglichen Durchschnittsverdicnst vervielfdaltigte die Eeklag-
te mit der Zahl 260 (= 5 wichentliche Arbeitstage x 52 Wo-
chen im Jahr). Dazu zdhlte siec einen Uberstundenverdi?nst
von 240,59 DM und errechncte so den der Rente zugrunde ge-
legten JAV. Den Rentenfestsetzungsbescheid focht der Kléger
nicht an. Die Rentc wurde mit Ableuf des Jahres 1960 ein-
gestellt, ' ' ’ |
Hiergegen hat sich der Kidger mit der Klage zum Soziaﬂgericht
(SG) Schleswig gewandt. Er»beansprucht die Weitergewdhrung
der Rente und verlangt die Berechnung des JAV nach dem Drei-
hundertfachen eines tdglichen Durchschnittsverdienstep von
22,0% DM; der Uberstundenverdienst sei bei der Zrmittlung
des t#glichen Durchschnittsverdienstes zu beriicksichtigen.
Das SG hat die Beklagte verurteilt, dem Kléger vom 1. Januar
1961 an eine Dauerrente nach einer MdZ von 20 v.H. unter Zu-
grundelegung eines JAV von 6.641,59 DM zu gewdhren. 3s ist
der Ansicht, der Kliger habe nicht regelmdfiig nur an finf
Tagen in der Woche gearbeitet, so daB als JAV d:is Dregihundert-
fache des tdglichen Durchschnittsverdienstes zuziiglich des
Uberstundenverdienstes gelte, ' [

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 dariiber, dall auch der Vefdienst fiir die _berstunden-
arbeit bei der srmittlung des tdglichen Durchschnittsverdien-
stes zu beriicksichtigen sei. Das Landessozialgericht (LJG)

hat durch Urteil vom 5. Oktober 1962 auf die Berufung der Be-
klagten die Klage insoweit abgewiesen, als dic Beklagte zur
Beriicksichtigung dines JAV von mehr als 5.730,40 LM verurteilt
worden ist; die Berufung des Kldgers ist zurlickgewiesen wor-
deh° Zur Begrindung ist im wesentlichen dusgefihrt: Biner Neu-
feststellung des JAV sgehe der bindend gewordene Bescheid der
Beklagten liber die Gewdhrung einer vorldufigen Rente nicht
entgegen. Die Neuberechnung des JAV fihre zu einem dem Kléger
ginstigeren Ergebnis. Beil den Arbeits- und Verdienstverhi'lt-
ni.sen des Klidgers wihrend des letzten Jahres vor dem Unfall
sei der JAV gem#B § 563 Abs. 2 Satz 1 der Reichsversiche-
rungsordnung (RVO) nach dem Dreihundertfachen des tiglichen
Durchschnittsverdienstes zu berechnen, und zwar nach dem

'~ durch § 11 des Gesetzes ilber Verbesserungen der gesetzli-

chen Unfallversicherung vom 1o. August 1949 (UVVG) einge-
fiigten letzten Halbsatz jener Vorschrift unter Minderung

des tdglichen Durchschnittsverdienstes um ein Sechstel,

Im Unfallunternehmen sei regelméflig an finf Tagen in der

Woche 45 Stunden gearbeitet worden. Diese Arbeitszeit habe
auch der Klédger bis zu seinem Unfall eingehalten. Zwar sehe
dic angefiihtte Kiirzungsvorschrift eine Mindestzahl von 46
Arbeitsstunden in der Fiinftagewoche vor; sie miisse jedoch
ihrem Grundgedanken nach auch gelten, wenn weniger als 46
Stunden gearteitet wird und trotzdem der volle Lohnausgleich
gewvahrt bleiEtO Denn auch auf diese Fdlle sel der Zweck der
Vorschrift gerichtet, die eine .esserstellung der Fiinftage-
arbeiter gegeniiber den Sechstagearbeitern vermeiden wolle.
Insovieit weise das Gesetz allerdings eine ILiicke auf. Die

durch § 11 UVVG in § 563 Abs. 2 Satz 1 RVO als letzter
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Halbsatz eingefiigte Sonderregelung sei nicht als die Rege-

lung eines Ausnahmefalles anzusehen, so daB etwa filir die
Fdlle, in denen die Wochenzahl der Arbeitsstunden weniger
als 46 Stunden betrdgt, das Dreihundertfache des ungekiirzten
tdglichen Durchschnittsverdienstes maBgeblich sei., Dié auf
46 Stunden abgestellte Sonderregelung habe keinen Aus%
schliefllichkcitscharakter; sie milisse auf die Tidlle au%ge—
dehnt werden, die infolge inzwischen veré&nderter Arbeitszeit-
verhdltnisse beil der gesetzlichen Regelung im Jahre 1949
noch nicht bedacht werden konnten. Fir die Berechnungswecise
des JAV, welche die Beklagte filir richtig halte, biete das
Gooetz keine Grundlage. Dem hier zu entscheidenden, geéesetz-~
lich bisher nicht geregelten Fall der Fiinftagewoche mit we-—
niger als 46 Stunden stche der positiv rechtlich geregelte
Fall fir die Finftagewoche mit mindestens 46 Arbeitssrunden’
am n&chsten. Is sel anzunchmen, dal} sich der Gesetzgeber

von den Grundsédtzen, die fiir die durch § 11 UVVG bewiykte
Ergénzung des § 56% RVO bestimmend gewesen sind, auch[hétte
leiten lassen, wenn er den jetzt auftretenden Sachverhalt

zu regeln gehabt hédtte. Zine Klirzung des Tagessatzes pm ein
Sechstel vor der Multiplikation it 300 in allen bisher
nicht geregelten F&llen der Filinftagewoche, in denen ah finf

Werktagen in der Woche b-reits der volle Lohn erzielt‘werde, ”

entspreche allein auch dem Gleichheitsgrundsatz ces Art. 3
des Grundgesetzes (GG). Die notwendige verfassungskonﬁorme
Auslegung zwinge dazu, die Lijjcke, die § 563 RVO aufwelise,
unter Beriicksichtigung des in § 11 UVVG zum Ausdruck ge—
kommenen Grundgedankens zu schliefBen.

Hiernach ergebe sich im vorliegenden Falle ein JAV von
5.508,- DM. Da aber die Beklagte dem Kldger einen JAV von
5.7%0,40 IM zugebilligt habe, mﬁsse es bei diesem gﬁ@stige—
ren Betrag verbleiben,

Die Revision ist zugelassen.
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Das Urteil ist dem Kléger am 22. November.1962 zugestellt
worden. Die Revision hiergegen hat @er am 4. Dezember 1962
eingelegt und sie wie folgt begriindet: Die Berechnungsweise,
aufgrund deren das L3G den JAV des Klédgers ermittelt habe,
treffe nicht zu. Sie finde auch unter dem Gesichtsyunkt

der Lickenausfiillung im Gesetz keine Stiitze. Der von der
Bekiagten anerkannte Betrag von 5.730,40 JM sei liberdies
rein rechnerisch nicht richtig festgestellt. Bei einem durch-
schnittlichen Tagesverdienst von 33,03 £M ergebe die Ver-
vielfdltigung mit 5 x 52 einen Betrag von 5.727,80 DM und
nicht 5.730,40 DM. Dem Zrmessen des Bundessozialgerichts
(BSG) miisse es iiberlassen bleiben, welche Folgerungen hier-
aus zu zichen seien. Die Revision sei dertAuffassung, daB
die Kirzung um e¢in&Sechstel fiir den téglichen Durchschnitts-
verdienst nicht zulidssig sei und dem Wortlaut des Gesetzes
widerspreche., Tatsachlich hétte'der Lurchschnittsverdienst
von 22,03 DM mit 300 multipliziert werden miissen, so daf
ein JAV von 6.609,-- DM gerechtfertigt sei.

Ler Klarer beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, ihm eine Dauerrente #g gm«
zu gewdhren, der ein JAV von 6.609,~- DM zugrun-
de licge.

Die Beklagte beantragt,
die Revision zurilickzuweisen.
Sie pflichtet dem angefochtenen Urteil im wesentlichen bei.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscneidung durch Ur-
teil ohne miindliche Verhandlung einverstanden erklért
(§ 124 Avs. 2 3SGG).
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Die Revision ist durch Zulassung statthaft (§ 162 AbJo_1
Nr. 1 des Sozialgerichtsgesetzes - SGG -); sie ist form-
und fristgerecht eingelegt und begriindet worden, somit zu-

ldssig. Das Rechtsmittel hatte jedoch keinen Erfolg°!

Der JaV, dessen Berechnung allein streitig ist, untefliegi
bei der ersten Feststellung der Dauerrente, um die es sich
im vorliegenden Streitfall handelt, der Nachprifung. Er
gehort zu den Grundlagen der Rentenberechnung und ist daher,
wie das LsG zutreffend ausgefiihrt hat, nach § 1585 4ibs., 2
RVO durch den Bescheid der Beklagten iiber die Gew&Zhrung

der vorldufigen Rente weder fiir die Beklagte noch deﬁ Kléager
bindend festgestellt worden (vgl. GE des RVA 2209 ianN
1916, 717). | »

Der Kl&ager war 1m Laufe des Jahres vor dem Unfall ntheln-
ander in mehreren Unternehmen als Arbeitnehmer besch@ﬁngto
Das LG hat daher zunéchst mit Recht gepriift, welche| von
den beiden in § 563 Abs. 2 Satz 1 RVO vorgesdxnxrBer%ch—
nungsmbglichkeitén fir die Festsetzung des JAV in vorlic-
genden Falle in Betracht kommt. Nach dieser Vorschrift gilt
als JAV der Apbeitsentgelt, den der Verletzte wéhrenh des
letzten Jahres vor dem Unfall bezogen hat, oder, fal?s dies
fiir den Verletzten glinstiger ist, grundsétzlich das Drei-
hundertfache des durchschnittlichen Verdienstes fiir iden
vollen Arbeitstag im Unternehmeno Das L3G hat, da der Gesamt-
verdienst, den der Kléger im Jahre vor dem Unfall bei sei-
nen versicherten Tdatigkeiten eFzielt hatte, nicht dds Drei-
hundertfache seines téglichen Durchschnittsverdiensjcs im
Unfallunternehmen erreichtec, mit Recht die zweite quech—
nungsmdglichkeit flir anwendbar erklédrt. Hierbei ist es zu-
treffend davon ausgegangen, daBl es sich beil dem Untérnehmen
i.S, des § 56% Abs. 2 Satz 1 RVO, zweite Alternative, um

|

i
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das Unternehmen handelt, in dem sich der Unfall ereignet
hat (Unfallunternehmen). Dies folgt eindeutig aus dem Wort-
laut und dem Sinngehalt der Vorschrift. Grundlage fir die
Berechnung des JAV ist der Intgelt, den der Verletzte wdh-
rend des Jahres vor dem Unfall iiberhaupt durch versicherte
Titigkeiten, also ohne Riicksicht auf das Unfallunternehmen,
bezogen hat. Diese Regelung ist durch das Sechsté Gesetz
iiber fn.erungen in dér Unfallversicherung (6. AndG) vom

9. Mirz 1942 (RBG1 I 107) geschaffen worden; sic weicht

von den bis dahin fiir die Berechnung des JAV geltendcn
Vorschriften ab. Nach § 563 RVO af war Berechnungsgrund-
lage ausschlieBlich der Entgelt, den der Verletzte wihrend
des Johres vor dem Unfall im Unfallbetrieb bezogen hatte.
Diecsc in der Beziehung des Arbeitsentgeltes zum Unfallbe-
trieb bestehende Einschrénkung ist in dem zur Zeit gelten-
den § 56% Abs. 2 Satz 1 RVO, 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, daf ein Verletzter,
der vor dem Unfall noch kein Jahr im Unfallunternehmen
beschiiftigt war, aber in diesem Unternehmen eine erheblich
besser btez: hlte Arbeitsstellung erlangt hatte als auf den
vorherigen Arbeitsstellen, bei der Berechnung des JAV so be-
hondelt werdé; als sei er schon das ganze Jahr iiber im Genuf
des hoheren Arbeitsentgeltes gewesen (vgl. BSG 12, 109, 112).
Sonach kommt es bei der “rmittlung des "Durchschnittsver-
dienstes fiir den vollen Arbeitstag im Unternchmen" nur auf
den Verdienst und die Arboitszeit des Verletzten im Unfall-
unternehmen an.
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Der Klédger hat nach den von keiner Seite angegriffenen}tat—
stichlichen Feststellungen des LSG (§ 163 SGG) in dem Unfall-
unternehmen nur an 176 Tagen gearbeitet. Diese Zahl ist da-
durch entstanden, daB in diesem Unternehmen regelmédBig nur
“an finf Tagen in der Woche gearbeitet worden ist und dgr Kld-
ger an 23 Tagen krankgefeiert hat., Bei diesem durch die. Flinf-
tagewoche gekennzeichneten Sachverhalt hat das LoG die;?rage
der Berechnung des JAV mit Recht unter den Voraussetzuﬂgen
des § 563 Abs. 2 Satz 1 letzter Halbsatz RVO gepriift. Nach
dieser Vorschrift werden im Falle der 2. Alternative vom tég-
lichen Durchschnittsverdienst nur finf Sechstel beriicksich-
tigt, wenn im Unternehmen regelméfiig nur an fiinf Tagen in

der ‘oche, aber insgesamt mindestens 46 Stunden gearbeﬂtet
wird., Diese Voraussetzung ist im vorliegenden Streitfaile
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 ScliluB gezogen, daB

dem Kldger ein nach dem Dreihundertfachen des ungekiirzten

tdglichen Durchschnittsverdienstes berechneter JAV zuquilli—_‘
gen sei. Seiner Auffassung, daB nach dem Grundgedanken der im

AnschluB an die 2. Alternative des § 563 Abs. 2 Satz 1 RVO
getroffenen Sonderregelung nur ein um ein Sechstel gequztef )
tédglicher Durchschnittsverdienst zu beriicksichtigen sei, wenn
die sonstigen Voraussetzungen des Gesetzes erfillt sind, ist
zu folgen. Diese Voraussetzungen, die darin béstehen7 daBl re-
gelméBig an finf Tagen in der Woche gearbeitet wird und da-
durch keine LohneinbuBe eingetreten ist, liegen hier nach den
Feststellungen des L3G vor. Wie der erkennende Senat in dem
zur Versffentlichung vorgesehenen Urteil vom 29. Mirz 1963

- 2 RU 157/61 - ausgesprochen hat, ist in sinngemiéBer Anwen-
dung des § 563 Abs. 2 Satz 1 letzter Halbsatz RVO der tégli-
che Durchschnittsverdienst gfundsétzlich auch dann umjein

i

Sechstel zu kilrzen, wenn in dem Unternehmen beil vollemjLohnf'

I
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aus¢leich reffelmdBig an finf Tagen in der Woche nur 45 Stunden
gearbeitet worden ist. Auf die Befjriindung dieses Uteils, die
sich im wesentlichen mit den entsprechenden Ausfilhrungen des
Berufun surteils im vorliegenden Rechtsstreit deckt, wird

im einzelnen Bezug genommen. Entscheidend -ist, daB der letz-
te Halbsatz des § 563 Abs. 2 Satz 1 RVO durch § 11 UVVG zu
einer Zeit in die RVO eingefligt worden ist, als der Gesetz-
geter berechtigterweise annehmen durfte, eine Einkommensmin-
derung komme praktisch nur dann nicht in Betracht, wenn in
der Flinftagewoche mindestens 46 Stunden gearbeitet wird. Da
dicse Annahme inzwischen aber durch die LEntwicklung der Lohn-
und Arbeitszeitverhdltnisse im Geltungsbereich der RVO itber-
holt ist, rechtfertigt sich eine ausdehnende Anwendung der

- Kirzunrsvorschrift auf Fdlle der vorliegenden Art.

Unter Zugrundelcgung der dargelegten Rechisauffassung ergibt
sich bei den ETinkommensverhdltnissen des Klédgers im Unfallun-
ternehren ein fiktiver JAV von 5.508.-- DM (= 5/6 von 22,03
DM x 300). Dic Beklagte hat sich nach ihrem im Berufungsver-
fahren gestellten Antrag bereiterklért, der Berechnung der
Tauerrente des Klégers cinen JAV von 5.7%0,40 DM zugrunde

zu legen. Dicser Betrag errechnete sich aus dem Zweiundfinf-
zigfachen des Durchschnittsverdienstes fir die Flinftagewoche
im Unfallunternehmen. Da diese Berechnungsweise gegeniiber dem
| Betrage von 5.508.-- T zu einem filir den Kléger giinstigeren
BErgebnis fihrt und keine Moglichkeit testeht, den JAV in der
von ihmlbegehrten Hcéhe von .6.609.-—~ DM zu rechtfertigen,

kann unentschieden bleiben, ob auch die von der Beklagten ge-
handhabte Berechnungsweise der sinngem#flen Anwendung des

§ 563 Abs. 2 Satz 1 lezt2ter Halbsatz RVO entspricht,

Der Beklagten ist jedoch, worauf die Revision selbst zutref-
fend hinweist, bei der Ermittlung des Betrages von 5.730,40
DI ein Rechenfehler unterlaufen. Das Zweiundfiinfzigfache
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des Durchschnittsverdienstes des Kléagers in der Fﬁnfﬁage—
woche ergibt 5.727,80 DM. Das Berufungsgericht hat, dffen—
bar ohne selbst nachgerechnet zu haben, den zahlenmédig‘
unrichtig errechneten Betrag in scine Entscheidung uﬂer4

nommen. Der erkennende Senat ist der Auffassung, dafl |diese
auf einem blofen Rechenfehler und nicht auf falschen Be-

’rcchnungsunterlagen fir die Ermittlung des JAV beruhende

Unrichtigkeit nach §§ 138, 153, 165 SGG zu berichtigen
ist (vgl. Brackmann, Handbuch der Sozialversicherung, Bd I

S. 248 o0 und AN 99, 444). Die Berichtigung ist noch ih Re-

- visionsverfahren mdglich, solange der Rechtustreit vor der

Rechtsmittelinstanz schwebt (vgl. Rosenberg, Lehrbuch des
deutschen ZivilprozeBr-chts, 8. Aufl., S. 262 § 57 IiB a;
Baumbach/Lauterbach, Komnm.zur ZP0O, 26. Aufl., S. 595 Anpn
3 A zu § 319; Stein/Jonas/Schionke/Pohle, Komm.z.ZPO, 18,

Aufl., Anm. II 1 zu § 319; Wieczoréek,Komm.z.ZPO, Bd IT Tell

1, S. 616 Anm. C I b zu § 319). |

J

Hiernach war die Revision unter der entsprechenden Berich-

tigung des Ausspruches des angefochtenen Urteils zurquzu—
welsen, |

Dic Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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