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Kldgers und Revisionsklégers,

ProzeBbevollmichtigte:
Verkiindet -

am 13%.Dezember 1960

Regierungsobersekretar
Schriftfiihrer . T s LI S ——

‘g egen

das Land Schleswig-Holstein, vertreten durch seine
Ausfiihrungsbehorde fiir Unfallversicherung, Kiel,
KlopstockstraBe 17, :

Beklagte und Revisionsbeklagte,

hat der 2. Senat des Bundessozialgerichts auf die
miindliche Verhandlung vom 13. Dezember 1960, an der
mitgewirkt haben

Senatsprédsident . Brackmann
als Vorsitzender,
‘Bundesrichter Demiani | ' und
Bundesrichter Dr. Baresel.
als weitere Berufsrichter,
Bundessozialrichter Lepinski und

Bundessozialrichter Kunold
als ehrenamtliche Beisitzer,
fir Recht grkannt:

Die Bescheide des Beklagten vom 24. Februar 1955 und
27. Mdrz 1957 sowie das Urteil des Landessozialge-

" richts Schleswig vom 21. November 1957 - soweit es
diese Bescheide betrifft - werden aufgehoben.

Der Beklagte wird verurteilt, dem Klédger die zuer-
kannte Rente vom 1. April 1955 an nach einem Jahres-
arbeitsverdienst zu gewdhren, der nach billigem Er-
messen (§ 566 RVO) festzustellen ist.

Der Beklagte hat dem Klager die auBergerichtlichen

Kosten des gesamten Verfahrens zu erstatten.
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Der Klager bestand im Mai 1949 die medizinische Staatsprifung
und leistete anschlieBend die vorgeschriebene Pflichtassistenten-
zeit ab. Nachdem er hierauf im April 1951 die zur &drztlichen
Berufsausiibung in eigener Praxis berechtigende Vollapprobation
erhalten hatte, war der Klidger, der die Anerkennung als Fach-
arzt fliir Frauenkrankheiten anstrebte, als Volontidrarzt in fol-
genden Instituten und Krankenhdusern tdtig: Von Juli 1951 bis
zum 30. September 1952 am Pathologischen Universitdtsinstitut
in Kiel, vom 1., November 1952 bis zum 28. Februar 1953 am ¥
-Hospital in Flensburg und vom 4. bis zum 26, liai 195% an
der Universit8ts-Hautklinik in Kiel; wdhrend der Beschdftigung
im Pathologischen Institut erhielt er eine Beihilfe von monat-
lich lo0,-- DM, in den beiden Krankenhidusern hingegen nur freie
Verpflegung. Im QOktober 1952 war der Kl&ger drei Wochen als
Praxisvertreter eines praktischen Arztes filir eine Tagesvergitung
von 20,~- DM sowie freie Unterkunft und Verpflegung tadtig, im
Marz und April 1953 beschdftigte er sich mit einer wissenschaft-
lichen Arbeit. Am 26. Mai 1953 wurde beim Kldger eine Lungen-ibc
festgestellt. Der Beklagte erkannte diese srkrankung, die wahr-
scheinlich auf eine Infektion im Pathologischen Institut zurilick-
zufithren war, als Berufskrankheit (BK) an und gewdhrte dem Kli-
ger eine vorlédufige Rente von zunidchst 1oo v.H., anschlieBend
70 v.H., (Bescheid vom 26, Juni 1954)., Durch Bescheid vom 24.
Februar 1955 stellte der Beklagte fir die Zeit vom 1., April
1955 an die Dauerrente auf 5o v.H. fest, die er spidter durch Be-
scheid vom 27. Marz 1957 auf 40 v.H. herabsetzte, Als Jahres-
arbeitsverdienst (JAV) légte der Beklagte gemidB § 563 Abs., 3 der
Reichsversicherungsordnung (RVO) das Dreihundertfache des QOrts-
lohns zugrunde, was den Betrag von Z2.400,-- DM ergab.

Der Kldger verlangte mit seiner gegen den Bescheid vom 26, Juni
1954 erhobenen Klage, den JAV nach Verglitungsgruppe III der Ta-
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rifordnung fiir Angestellte im offentlichen Dienst (T0 A III)
zu bemessen. Er hielt die Vorschriften der §§ 565, 566 RVO
fiir anwendbar und machte geltend, seine Berufsausbildung

(§ 565 RVO) sei friihestens mit der Facharztanerkennung als
abgeschlossen zu betrachten. Das Sozialgericht (SG) hat am

17. Februar 1956 den Beklagten unter Anderung der Bescheide
vom 26. Juni 1954 und 24. Februar 1955 verurteilt, dem Kl&-
ger die zuerkannte Rente nach einem JAV nach TO A III zu
-berechnens Die Berechhung des JAV nach dem Arbeitsentgelt

des Kldgers flir die Zeit vom 26, Mai 1952 bis zum 25. Mai

1953 lasse sich nicht durchflihren; die Heranziehung des dem
Wert der vom Kldger geleisteten Arbeit nicht entsprechenden
Ortslohns fiilhre zu einem widersinnigen Ergebnis., Deshalb sei
der JAV gemdB § 566 RVO nach billigem Ermessen festzustellen,
Als vergleichbar sei hierbei die Tdtigkeit eines nach TO A TII
‘besoldeten Assistenzarztes zu beriicksichtigen. Die in § 2

Abs. 3 des Tarifvertrags.fiir angestellte Arzte vom 22. Septem-
ber 1952 vorgesehene Verglitung fiir Hilfsdrzte (Volontidr- .
assistenten), die 50 % von TO A III betrage, sei nicht ange-

messen,

Das Iandessozialgericht (LSG) hat mit Urteil vom 21. November
1957 (Breithaupt 1959, 903) die nicht ausdriicklich zugelassene
Berufung des Beklagten verworfen, sowelit das Urteil des 3G
den Bescheid vom 26. Juni 1954 betrifft; soweit es dagegen
den Bescheid vom 24. Februar 1955 betrifft, ist das Urteil
des SG aufgehoben und die Klage abgewiesen worden; den von
der Beklagten widhrend des Berufungsverfahrens erteilten Be-~
scheid vom 27. Mdrz 1957 hat das LSG dahin gedndert, daB die
Dauverrente von 40 v.H. nach einem JAV von 2.400,--~ DM zu be-
rechnen ist. Zur Begriindung hat das LSG ausgefiihrt: Entgegen
der Meinung der Vorinstanz lasse sich der JAV nach dem Ar--
beitsentgelt des Kldgers berechnen. Die hiernach errechnete
Summe sei allerdings zweifelsfrei niedriger als der Ortslohn,
so daB letzterer gemdB § 563 Abs. 3 RVO dem JAV zugrunde zu
legen sei., Auch wenn dieses Ergebnis unbillig erscheine, sei
§ 566 RVO nach seinem klaren Wortlaut nicht anwendbar. § 565
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RVO komme ebenfalls nicht in Betracht; denn die Weiterbildung
eines approbierten Arztes zum Facharzt sei keine Berufsausbil-
dung im Sinne dieser Vorschrift. Auch wenn unterstellt werde,
daB der Klidger im Jahre vor seiner Erkrankung nicht leistungs-
gerecht, also tarifwidrig bezahlt worden sei, bleibe fiir den
JAV der tatséchlich bezogene Arbeitsentgelt maBgebend. Das LSG
hat die Revision zugelassen, '

Gegen das am 18, Januar 1958 zugestellte Urteil hat der Xlia-
ger am 12, Februar 1958 Revision eingelegt und sie innerhalb
der bis zum 180 April 1958 verlingerten FPrist begriindet. Zr
riigt - unter Hinweis auf Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts (BAG) -, das LSG habe den Begriff der Berufsausbildung
im Sinne des § 565 RVO verkannt. Ferner habe das LSG die

§§ 563, 566 RVO unrichtig ausgelegt; eine JAV-Berechnung nach
§ 563 Abs. 2 RVO lasse sich hier nicht durchfiihren, da die
vom LSG berilicksichtigten geringen Einkiinfte des Kl&gers ilber-
haupt nicht als Arbeitsentgelt angesehen werden dirften. Des-
halb sei gemdB § 566 RVO der JAV nach billigem Ermessen fest-
zustellen,

Der Kliger beantragt,

unter Aufhebung des angefochtenen Urteils den
Beklagten zu verurteilen, ihm die zuerkannte
Rente nach einem JAV entsprechend TO A III zu
gewdhren. '

Der Beklagte beantragt Zurlickweisung der Revision. Er h#lt
das angefochtene Urteil filir zutreffend.

IT .

Die Revision ist statthaft durch Zulassung nach § 162 Abs. 1

Nr. 1 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG). Sie ist fristgerecht
eingelegt und begriindet worden und genligt auch den formellen
Erfordernissen, insbesondere des § 166 SGG. Der Klidger wird

im Revisionsverfahren durch die Justitiarin des I Bundes
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Dieser Verband ist, wie sich aus seiner dem Senat vorliegen-~
den Satzung ergibt, eine selbstdndige Arbeitnehmervereinigung
mit berufspolitischer Zwecksetzung; die Frage, ob er zugleich
als Gewerkschaft anzusehen ist - wie der Satzungsvorschrift
des § 2 Abs. 1 entnommen werden konnte (vgl. auch Hueck/Nip—

perdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 6. Aufl., Bd. II S. 1%0) -,

bedarf keiner Priifung. )

Die Revisionsrilige, das LSG habe zu Unrecht angenommen, daB
der Klidger zur Zeit seiner Erkrankung an der BK sich nicht
in einer Berufsausbildung befunden habe, ist unbegriindet.
Hinsichtlich der Auslegung des § 565 RVO stimmt das angefoch-
tene Urteil im Ergebnis liberein mit der Entscheidung des er-
kennenden Senats vom 27. April 1960 (BSG 12, 109, 115)., Wie
dort unter Bezugnahme auf § 25 der Berufsordnung fir die

deutschen Arzte (AM 1956, 943, 947) ausgefiihrt worden ist, musB

die drztliche Ausbildung mit der Bestallung (bzw., - fiir den
zeitlichen Geltungsbereich der Bestallungs- und Priifungsord-
nung vom 17. 7. 1939, RGB1L I 1273 - mit der ergidnzenden Be-
scheinigung nach §§ 76 Abs. 4, 79 Abs. 3), als beendet ange-
sehen werden. Der vorliegende PFall bietet keinen AnlaBl, von
diesem Standpunkt abzuweichen, insbesondere notigt hierzu
auch nicht die von der Revision angefithrte Rechtsprechung des
BAG zum Volontdrarztverhdltnis. Zwar trifft es zu, daB in
arbeitsrechtlicher Sicht Yolontdrdrzte als noch in der Ausbil-
dung begriffen angesehen warden, wenn sie nach Erteilung der
Vollapprobation zur Vertiefung der erworbenen allgemeinen
Kenntnisse oder zur Ausbildung auf einem besonderen Fachge-
biet fir eine im voraus genau festgelegte Zeit in Kranken-
hiusern tdtig waren (BAG 1, 217 = AP Nr. 1 zu § 611 BGB -
Arzte, Gehaltsanspriiche -, hier mit ablehnender Anmerkung
von Schnoir; vgl. ferner AP 2a0 Nrn. 3, 4, 7). Nach Auffas-
sung des erkennenden -Senats ergeben sich jedoch hieraus keine
hinreichend brauchbaren Merkmale, nach denen im Recht der
Unfallversicherung fiir den Eingelfall das Vorliegen einer Be-
rufsausbildung bei Facharztanwidrtern anzuerkennen wiédre. Die
Frage, ob es angebracht erscheint, fiir approbierte Arzte,

die sich zum Zwecke der Facharztanerkennuﬁg weiterbilden,
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ausbildung zu schaffen, ist in dem zur Zeit vorliegenden Lnt-
wurf eines Unfallversicherungs-Neuregelungsgesetzes bisher in
verneinendem Sinne beantwortet (vgl. Bundestagsdrucksache 758,
3, Wahlperiode, § 571, Begriindung S. 55, 56, Stellungnahme des
Bundesrats Nr. 2% S. 82, Stellungnahme der Bundesregierung zu
Nr. 23 8. 93).

Wie das LSG ferner im Lrgebnis zutreffend ausgefiihrt hat, recht~
fertigt sich eine Berechnung des JAV nach TO A III auch nicht
unter dem Gesichtspunkt, daB der Klédger im Jahr vor seiner Er-
krankung etwa eine nicht leistungsgerechte untertarifliche Ver-
giitung erhalten haben sollte. Dabei bedarf die Frage, ob grund-
sdtzlich im Falle einer offensichtlich gegen bindende Tarifre-
gelungen verstoBlenden Entlohnung der JAV unter Zugrundelegung
des Tariflohns zu berechnen ist (vgl. BEuM 42, 169), keincr ab-
schlieBenden Stellungnahpe., Aus- dem vom SG beigezbgenen Tarif-
vertrag fir angestellte Lrzte, den am 22, September 1952 die
arbeitsrechtliche Vereinigung der Gemeinden und germeinwirt-
schaftlichen Unternehmen in Schleswig-Holstein sowie die Ge-
werkschaft 0TV, Bezirksverwaltung Nordwest, abgeschlossen haben,
dtirfte zwar zu folgern sein, dafBl der Klager sich nicht - wie
tatsédchlich geschehen - 1edig1iéh mit freier Verpflegung bazw,
einer monatlichen Beihilfe von 1oo0,~- DM als Gegenleistung fiir
seine in den Krankenhdusern geleisteten Dienste abfinden zu
lassen brauchte; denn damit wurde keiner der in § 2 dieses Ver-
trags. aufgefiihrten Verglitungsgruppen entsprochen, von denen
allerdings diejenigen des Abs. 1 (Oberdrzte, Assistenzérzte)
und des Abs., 4 (Pflichtassistenten) wohl kaum der damaligen

- Berufsqualifikation des Kl&gers entsprochen haben wilirden; da-
gegen hitte es’nahegelegen, ihm die fiur Hilfsédrzte in § 2 Abs. 3
. des Tarifvertrags vorgesehene Vergitung von 50 % der T0 A III
zuzubilligen., Flir die <snischeidung des Rechtsstreits ist jedoch
aus dieser Erwdgung allein nichts herzuleiten. Denn einmal er-
scheint es zweifelhaft, ob der Klidger seinerzeit zu dem tarif-
gebundenen Arbeitnehmerkreis - nach § 5 Abs, 3 nur liitglieder
der Gewerkschaft 0TV - dieses nicht fiir allgemeinverbindlich
erklirten Tarifvertrags gehdrt hat. Zum anderen aber geht aus
dem eigenen Vorbringen des Klédgers eindeutig hervor, dall er
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. zu erlangen; deshalb sind wegen Versiumung der in § 7 des
Vertrags vorgesehenen Ausschluflfrist seine etwaigen An-
spriiche auf hohere Verglitung als erloschen zu betrachten,
hiernach auch bei der Feststellung des JAV nicht zu be-
riicksichtigen.

Mit Recht wendet sich die Revision jedoch dagegen, dafl das
LSG auch die Anwendbarkeit des § 566 RVQO verneint hat. Aller-
dings ist diese Vorschrift im vorliegenden Fall nicht -~ wie
die Revision meint - mit der Begrilindung anzuwenden, die Be-
rechnung des JAV nach § 563 RVO sei undurchfithrbar. Inso-
weit ist der Senat vielmehr geneigt, dem angefochtenen Ur-
teil darin beizupflichten, daf bei einer JAV-Berechnung nach
§ 563 RVO deren Undurchfiihrbarkeit im Sinne des § 566 RVO

nur dann gegeben ist, wenn sich rechnerisch nichts ermitteln
14B8t, Die vom .SG vertretene Auffassung, auch bei einem
"widersinnigen, vom Gesetzgeber nicht gewollten Ergebnis"

der nach § 563 Abs. 2 oder % RVO durchgefithrten Berechnung
sei § 566 heranzuziehen (vgl. Lauterbach, Unfallversicherung,
Stand August 1960, § 563 Anm. 5, S. 125, 126), erscheint un-
vereinbar mit dem klaren Gesetgzeswortlaut. Einer vertieften
Erdrterung dieser Frage bedarf es hier indessen nicht;'denn

§ 566 RVO ist fiir den Kldger auf jeden Fall deshalb anwendbar,
weil der nach § 564 RVO zu berechnende JAV unbillig erscheint.
Die vom LSG getroffenen Feststellungen rechtfertigen nach An-
sicht des Senats den SchluBl, dafBl der Kldger jedenfalls in der
Universitdts-Hautklinik in XKiel, wo er an der BK erkrankte,
nur voribergehend und ohne BEntgelt zu erhalten beschiaftigt
war (§ 564 Abs. 1 Nr. 5 RVO). DaB seine dreiwdchige Beschaf-
tigung dort nur als voriibergehend zu bezeichnen ist, bedarf

keiner ndheren Darlegung. Auch erscheint es selbstverstédndlich,

daB der in § 564 Abs., 1 Nr. 5 RVO enthaltene Zusatz "insbeson-
dere um einem Betriebsangehérigen einen bezahlten Urlaub zu
verschaffen", nur ein Beispiel darstellt und den Anwendungs-
kereich dieser Vorschrift nicht einschrankt (vgl. EuM 51, 12),
Nicht ganz so eindeutig ergibt sich freilich die Beantwortung
der Frage, ob der Klager die weitere Voraussetzung erfillt,
daB er in diesen drei Wochen, ohne Entgelt zu erhalten, be-
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allgemeinen Entgeltbegriff auch Sachbeziige fallen (§ 160 RVO) und
daB der Kldger nach den tatsdchlichen TFeststellungen in der Uni-
versitdts-Hautklinik freie Verpflegung erhielt. Die lolgerung,
hiernach habe der Kl&ger also Entgelt erhalten, daher sei die An-
wendung des § 564 Abs. 1 Nr. 5 RVO ausgeschlossen, erscheint dem
Senat jedoch nicht zwingendOJSie mag gerechtfertigt sein, wenn
Entgelt und Arbeitsleistung sich einigermallen entsprechen:, also
in Fdllen, in denen freie Verpflegung den einzigen "Lntgelt" fixr
entsprechend geringwertige Tatigkeiten bildet. mine echte Gegen-
leistung fiir verrichtete T&atigkeit kann jedoch in bloBer Verpfle-
gung nicht erblickt werden, wenn sie einem approbierten Arzt ge-
wahrt worden ist, der ine Arbeitskraft einer Krankenenstalt zur
Verfiigung gestellt hat, Hier ist vielmehr nach Ansicht des Senats
§ 564 Abs. 1 Nr. 5 RVO jedenfalls entsprechend anzuwenden.

Da das nach § 564 RVO zu beriicksichtigende Zirwerbseinkommen des
Klédgers im Jahre 1952 die Hohe des Ortslohnslnicht erreicht hat,
kommt zundchst dieser als Mindestgrenze fiir den JAV in Betracht
(§ 563 Abs. 3 RVO)., Weil indessen nunmehr die Berechnung des JAV
von § 564 RVO ausgeht, ist gemidB § 566 RVO der JAV nach billigem
Ermessen festzustellen, falls der nach § 564 RVO berechnete JLV
unbillig erscheint. Line Unbilligkeit ist - entgegen dem vom L3G
vertretenen Standpunkt - zweifellos darin zu erblicken, dal der
Kldger fiir seine bei &drztlicher Tatigkeit erworbene BK sich mit
einer Rente begniigen soll, die auf dem "ortsiiblichen Tagesentgelt
gewdhnlicher Tagarbeiter" (§ 149 Abs. 1 RVO) beruht. Der vom LSG
angedeutete Zweifel, ob es liberhaupt unbillig erscheine, daB der
Kldger eine Unfallrente nur in den Grenzen dessen erhalten konne,
was den fir ihn entrichteten Beitrigen wenigstens annidhernd &dgqui-
valent sei, geht deshalb fehl, weil es in der Unfallversicherung
auf das Verhdltnis der Rentenleistungen zu den vorher entrichte-~
ten Beitridgen grundsdtzlich nicht ankommt. Das angefochtene Ur-
teil sowie die Bescheide vom 24. Februar 1955 und 27. Mirz 1957
beruvhen hi?rnach auf einer Verletzung des § 566 RVO, da sie die
in der JAV-Bemessung nach § 564 Abs. 1 Nr. 5 in Verbindung mit

§ 563 Abs. 3 RVO enthaltene offenbare Unbilligkeit nicht beriick-
sichtigt haben. Sie waren deshalb aufzuheben,

leich war die Beklagte zu verurteilen, die dem XKliger zuerkann-
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billigem drmessen festzustellen ist. Auf diesen Ausspruch hat
sich der Senat beschrédnkt, um nicht in die durch § 566 RVQO dem
Beklagten eingerdumte Lrmdchtigung einzugreifen, eine Ermessens-
entscheidung in eigener Verantwortung zu treffen (vgl. BSG 7,
269, 273). Das Ergebnis einer solchen Xrmessensausiibung 188%
sich bisher noch nicht {ibersehen. Es bedarf hierzu einer ein-
gehenden Wirdigung der in § 566 Satz 2 RVO aufgefiihrten Gesichts-
punkte. Die bereits vorliegenden, unter Umstdnden noch zu ergin-
zenden Auskiinfte liber die Art der vom Klager vor Ausbruch der BK
verrichteten Berufstatigkeit dlirften hierfiir die wichtigsten
Grundlagen abgeben. Bedeutsam kdnnte aber auch sein, Innerhalb
welcher Zeit es dem Kl&ger - ohne den Eintritt der BK - wahr-
scheinlich gelungen widre, erstmalig eine Anstellung als voll-
bezahlter Assistenzarzt zu finden. SchlieBlich sind dem bereits
angefiihrten Tarifvertrag vom 22. September 1952 Anhaltspunkte
dafiir zu entnehmen, welche Vergiitung in damaliger Zeit als der
Billigkeit entsprechende Gegenleistung filir die vom Klidger ge-
leistete Arbéit in Betracht gekommen wire.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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