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Beklagte und Revisionsklégerin.

Der 8. Senat des Bundessozialgerichts hat am 29. Oktober 1981
ohne miindliche Verhandlung
fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Hessischen

Landessozialgerichts vom 26. M#rz 1980 aufgehoben. Unter Zu-
riickweisung der Revision im iibrigen werden auf die Berufung
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der Kldger das Urteil des Sozialgerichts Kassel vom

22. Midrz 1979 und der Bescheid der Beklagten vom

26. Oktober 1976 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides
vom 10. Februar 1978 und des Bescheides vom 22. Mdrz 1979
hinsichtlich der Feststellung des Jahresarbeitsverdienstes
aufgehoben. Die Beklagte wird insoweit verurteilt, den Kl&-
gern einen Bescheid iiber die Feststellung des Jahresarbeits-
verdienstes nach § 577 der Reichsversicherungsordnung unter
- Beachtung der Rechtsauffassung des Senats zu erteilen.

Die Beklagte hat den Kl&gern : die auBergerichtlichen Kosten
des Rechtsstreits zu erstatten.

Grinde:

Die Beteiligten streiten iilber die Héhe der Hinterbliebenen-
renten der Kliger nach ihrem am 21. September 1976 bei einem
Arbeitsunfall tddlich verungliickten Ehemann und Vater Konrad
Lange (L.).

Der 1948 geborene L. hatte nach einer Fleischerlehre und sei-
nem Wehrdienst von 1969 bis 1972 als LKW-Fahrer gearbeitet.
Sodann war er bis 1973 als Fleischergeselle und anschlieBend
bis 1974 wieder als LKW-Fahrer beschidftigt. Von 1974 bis 1976
war er Pichter des viterlichen landwirtschaftlichen Betrie-
bes. Diesen Betrieb wollte er zum 1. Oktober 1976 wegen unge-
nligender Ertrége vollstdndig aufgeben. Deshalb arbeitete er
ab 2. August 1976 zundichst eine Woche aushilfsweise und so-
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dann ohne zeitliche Begrenzung als LKW-Fahrer in dem Betrieb,
in dem er schlieBlich té&dlich verungliickte.

Durch Bescheid vom 26. Oktober 1976 stellte die Beklagte die
Hinterbliebenenrenten der Kldger nach einem Jahresarbeitsver-
dienst (JAV) von 11.534,58 DM fest. Dem Widerspruch, mit dem
die Kldger die Bericksichtigung eines Nebenerwerbs aus Haus-
schlachtungen mit 1.360,-- DM sowie den Ansatz des Entgelts
eines LKW-Fahrers fir das gesamte Jahr vor dem Arbeitsunfall
mit 23.317,79 DM begehrten, half die Beklagte mit Wider-
spruchsbescheid vom 10. Februar 1978 nur teilweise ab.

Die auf Berilicksichtigung eines JAV von 23.317,79 DM im Wege
der Billigkeit gerichtete Klage hat das Sozialgericht (SG)
Kassel durch Urteil vom 22. Mirz 1979 abgewiesen, nachdem

die Beklagte den JAV unter Berlicksichtigung des vollen durch-
schnittlichen JAV eines Landwirts auf 13.929,40 DM angehoben
hatte. Auf die Berufung der Kldger hat das Hessische Landes-
sozialgericht (LSG) mit Urteil vom 26. Mirz 1980 das Urteil
des SG aufgehoben und die Beklagte in Abidnderung der angefoch-
tenen Bescheide verurteilt, den Kligern die Hinterbliebenen-
renten nach einem JAV von 23.317,79 DM zu gewdhren. Es hat
ausgefiihrt, der von der Beklagten festgestellte JAV sel in
erheblichem MaBe unbillig, weil L. in der zur Zeit des tdd-
lichen Unfalls ausgeiibten Beschdftigung als LKW-Fahrer =inen
JAV von 23.317,79 DM und damit einen wesentlich héheren Be-
trag erreicht hidtte, als die Beklagte mit dem Gesamtbetrag
aller tatsichlichen Arbeitsentgelte und Arbeitseinkommen im
Jahre vor dem Arbeitsunfall beriicksichtigt habe. Nach § %77
Satz 1 der Reichsversicherungsordnung (RVO) sei in diesem
Falle der JAV nach billigem Ermessen festzustellen. Daraus
folge Jedoch kein Ermessen der Beklagten. Es gebe n#mlich nur
einen "billigen" JAV, n#mlich den eines in gleicher Stellung
wdhrend des letzten Jahres vor dem Arbeitsunfall beschéftig-
ten LKW-Fahrers. Selbst wenn man aber aus dem Wortlaui der ge-
nannten Bestimmung ein Ermessen der Beklagten entnehmen wolle,
sel deren Verurteilung gerechtfertigt, weil hier nur die Ent-
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scheidung als ermessensfehlerfrei in Betracht komme, zu der
die Beklagte verurteilt werde.

Mit der vom Senat auf Beschwerde zugelassenen Revision riigt
die Beklagte eine doppelte Verletzung des § 577 RVO. Sie
macht geltend, die Vorschrift kdnne auf einen Durchschnitts-
JAV nach § 780 RVO, um den es sich fiir den gréBten Teil des
letzten Jahres vor dem tddlichen Unfall gehandelt habe, nicht
angewendet werden. Die Verurteilung aus § 577 RVO bedeute
aber auch einen VerstoB gegen den Gewaltenteilungsgrundsatz,
weill das LSG sein Ermessen an die Stelle des Verwaltungser-

messens gesetzt habe.

Die Beklagte beantragt sinngemis,

das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts
vom 26. Mdrz 1980 aufzuheben und die Berufung
gegen das Urteil des Sozialgerichts Kassel vom
22. Marz 1979 zurickzuweisen.

|
Die Kliager beantragen,

die Revision zuriickzuweisen.

Die Beteiligten sind damit einverstanden, daB der Senat durch
Urteil ohne miindliche Verhandlung entscheidet (§ 124 Abs 2
des Sozialgerichtsgesetzes -SGG-).
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II

Die Revision ist insoweit begriindet, als das Urteil des LSG
aufzuheben ist. Soweit die Beklagte Jedoch dariiber hinaus die
Zuriickweisung der Berufung der Kléger gegen das Urteil des SG
erreichen will, ist die Revigion nicht begriindet. Die Beklagte
ist in Abdnderung des Urteils des SG und der angefochtenen Be-
scheide zu verurteilen, den Kldgern unter Beachtung der
Rechtsauffassung des Senats einen neuen Bescheid {iber die Hthe
des ihren Hinterbliebenenrenten zugrundezulegenden JAV zu er-
teilen.

Rechtsgrundlage des von den Kl&gern verfolgten Anspruchs ist
§ 577 RVO idF des Unfallversicherungs-Neuregelungsgesetzes
(UVNG) vom 30. April 1963 (BGB1 I S. 241). Danach ist der
nach §§ 571 bis 576 berechnete JAV im Rahmen des § 575 nach
billigem Ermessen festzustellen, wenn er in erheblichem MaBe
unbillig ist. Bei dieser Feststellung ist auBler den Fahigkei-
ten, der Ausbildung und der Lebensstellung des Verletzten
seine Erwerbstdtigkeit zur Zeit des Arbeitsunfalls oder, so-
weit er nicht gegen Entgelt tédtig war, eine gleichartige oder
vergleichbare Erwerbstédtigkeit zu beriicksichtigen. '

Der Auffassung der Beklagten, daB diese Vorschrift hier schon
deshalb nicht anzuwenden sei, weil L. wdhrend des dem Unfall
vorangegangenen Jahres im wesentlichen - ndmlich bis auf knapp
zwei Monate - landwirtschaftlicher Unternehmer gewesen sei,
vermag der Senat nicht zu folgen. Zutreffend verweist die Be-
klagte zwar darauf, daB der sozialpolitische Ausschufl des Bun-
destages in seinem in der BT-Drucks IV/938 - neu - enthaltenen
Bericht die Anregung, fiir den Durchschnitts-JAV nach § 780 RVO
die Nichtgeltung der §§ 571 bis 572 und 574 bis 579 festzu-
legen, dahin beantwortet habe, es erscheine nicht erforderlich,
eine solche Bestimmung zu schaffen, da sie selbstverstandlich
sei; lediglich in den F#llen der §§ 574 und 578 RVO seien be-
sondere Bestimmungen (§§ 785 und 786) erforderlich. Diese
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Stellungnahme zielt indes auf den Unfall eines landwirt-
schaftlichen Unternehmers im landwirtschaftlichen Betrieb.
Hier handelt es sich dagegen um den Unfall eines abhingig
beschédftigten LKW-Fahrers in einem Kiesfuhrunternehmen.
Diese Beschdftigung unterlag, wie die Beklagte in den ange-
fochtenen Bescheiden auch zutreffend vorausgesetzt hat, der
Bestimmung des JAV nach § 571 RVO, nicht aber der Regelung
des JAV nach § 780 RVO. DaB der nach § 571 RVO berechnete
JAV dann gem#B § 577 RVO nach billigem Ermessen im Rahmen
des § 575 RVO festzustellen ist, wenn er in erheblichem MaBe
unbillig ist, steht nach dem Wortlaut des § 577 RVO auBer
Zweifel. Dies muf3 mithin auch dann gelten, wenn zu dem nach
§ 571 Abs 1 Satz 1 RVO festzustellenden Gesamtbetrag aller
Arbeitsentgelte und-Arbeitseinkommen des Verletzten im Jahre
vor dem Arbeitsunfall ein Durchschnitts-JAV als landwirt-
schaftlicher Unternehmer iS von § 780 RVO gehtrt. Eine an-
dere Rechtsauffassung kann weder dem Gesetz noch dem von
der Beklagten zitierten Bericht des Sozialpolitischen Aus-
schusses entnommen werden.

'Die Voraussetzung des § 577 RVO, daB der nach § 571 RVO be-
rechnete JAV "in erheblichem MaBe unbillig" ist, erdffnet
dem Versicherungstriger kein Ermessen; dieser hat hierzu
auch keinen - beschrénkt nachpriifbaren - Béurteilungsspiel-
raum (BSGE 7, 269, 272; SozR Nr 1 zu § 577 RVO). Die Anwen-
dung des § 577 Satz 1 RVO unterliegt insoweit vielmehr in
vollem Umfang der gerichtlichen Nachpriifung. Bei dieser Prii-
fung "ist auBer den Fdhigkeiten, der Ausbildung und der Le-
bensstellung des Verletzten seine Erwerbstdtigkeit zur Zeit
des Arbeitsunfalls" zu beriicksichtigen. Ist dies rechtlicher
MaBstab fiir die Festsetzung des JAV nach billigem Ermessen,
so muB8 danach auch die Frage entschieden werden, ob der nach
§ 571 RVO berechnete JAV in erheblichem MaBe unbillig ist
(vgl BSG in SozR Nrn 1 und 2 zu § 577 RVO).

Nach den von der Revision nicht angegriffenen und somit nach
§ 163 SGG fur den Senat bindenden Feststellungen des LSG war
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L. zur Zeit des Arbeitsunfalls als LKW-Fahrer beschiftigt.
Diese Beschaftigung ilbte er bereits seit dem 2. August 1976
in einer Stellung aus, die schon nach einer Woche Aushilfe
den Charakter der stdndigen Beschiftigung angenommen hatte.
Neben der Erwerbstdtigkeit zur Zeit des Arbeitsunfalls sind
nach § 577 RVO die Fahigkeiten, die Ausbildung und die Le-
bensstellung des L. zu berlicksichtigen. Damit soll erreicht
werden, daB der Verletzte und seine Hinterbliebenen durch

den Unfall nicht in dem erreichten Lebensstandard beeintrich-
tigt werden. Das folgt schon aus den Grundsdtzen der Berech-
nung des JAV in § 571 RVO und wird durch die Korrekturmdg-
lichkeit nach § 577 RVO noch verstdrkt zum Ausdruck gebracht.
§ 571 Abs 1 Satz 1 RVO sieht die Addition aller Arbeitsent-
gelte und Arbeitseinkommen des Verletzten im Jahre vor dem
Arbeitsunfall als JAV vor. Damit wird im Regelfall der zur
Zelt des Unfalls erreichte Lebensstandard des Verletzten er-
fat. Flir die Ausnahmefdlle, in denen diese Addition deshalb
zu unbefriedigenden Ergebnissen fihrt, weil in das maBgeb-
liche Jahr vor dem Arbeitsunfall Zeiten ohne Arbeitsentgelt
oder Arbeitseinkommen fallen, schreibt Satz 2 des § 571 Abs 1
RVO den Einsatz der vor ihrem Beginn feststellbaren Arbeits-
entgelte und Arbeitseinkommen des Verletzten auch fiir die
entgelt- und einkommenslosen Zeiten vor. Und schliefBlich
erklidrt § 571 Abs 1 Satz 3 RVO fiir den Fall, da8 der Ver-
letzte "frilher nicht tdtig gewesen' ist, die Tdtigkeit filir
maBgebend, die er zur Zeit des Arbeitsunfalls ausgelibt hat.
Dies zeigt deutlich, daB der Gesetzgeber mit dem JAV das Ar-
beitsentgelt oder Arbeitseinkommen des letzten Jahres vor dem
Arbeitsunfall unter AusschluB8 von Bezugsliicken als die den
Lebensstandard des Verletzten bestimmende GréBe zu erfassen
sucht. Auch die Anpassungsregelung des § 573 RVO mit ihrem
Schutz des durch Ausbildung angestrebten und ohne den Unfall
wahrscheinlich erreichten Lebensstandards 148t diese Funktion
des JAV erkennen. Erhebliche Unbilligkeiten kdnnen sich inso-
welit aber auch dann noch ergeben, wenn der Verletzte im letz-
ten Jahr vor dem Unfall zwar nicht Zeiten ohne Arbeitsentgelt
oder Arbeitseinkommen, wohl aber Zeiten aufzuweisen hat, in
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denen sein Arbeitsentgelt oder Arbeitseinkommen in erhebli-
chem MaBe hinter dem Arbeitsentgelt oder Arbeitseinkommen
zurlickgeblieben ist, das bei ihm zur Zeit des Arbeitsunfalls
aus seiner Erwerbstdtigkeit anfiel oder unter Berlicksichti-
gung seiner Beschdftigung oder Tdtigkeit, seiner Fdhigkeiten,
seiner Ausbildung und seiner Lebensstellung zu erwarten war.
Dafiir sieht § 577 Satz 1 RVO eine Korrektur nach billigem
Ermessen vor. Auch fir den Fall, daB8 der Verletzte in der
maBgeblichen Zeit nicht gegen Entgelt beschidftigt war, be-
ricksichtigt § 577 Satz 2 RVO eine gleichartige oder ver-
gleichbare Erwerbstdtigkeit. In jedem Fall soll somit die
Arbeitsentgelts- oder Einkommenssituation des Verletzten zur
Zeit des Unfalls in der Gestalt eines nach § 571 Abs 1 RVO
erforderlichenfalls aufgefiillten oder gemdB § 577 RVO nach
billigem Ermessen bereinigten JAV MaB8stab der Unfallentschi-
digung sein und dem Verletzten im wesentlichen den vor dem
Unfall erreichten Lebendstandard sichern.

Diese Betrachtungsweise entspricht der Stellung des Verletz-
ten im System der gesetzlichen Unfallversicherung. Schon die
grundsitzlich abstrakte Minderung der Erwerbsfidhigkeit (MdE),
bei der nur im Rahmen des § 581 Abs 2 RVO besondere berufli-
che Nachteile beriicksichtigt werden, sucht mit der geminder-
 ten Erwerbsfihigkeit des Verletzten seine Position im allge-
meinen Erwerbsleben zu erfassen, in dem sie die Minderung
der kdrperlichen Leistungsfdhigkeit als personenbezogenen
Faktor der Unfallrente am allgemeinen Erwerbsleben und nicht
an der letzten TaAtigkeit miBt. Dem entspricht der JAV als
der dafiir mafgebliche wirtschaftliche Faktor. Auch insoweit
wird nicht grundsdtzlich auf die letzte Beschdftigung oder
Titigkeit sondern darauf abgestellt, welche Betrige der Ver-
letzte im letzten Jahr vor dem Unfall insgesamt an Entgelt
oder Einkommen durch Arbeit erworben hat. Minderungen des
Arbeitseinkommens oder Arbeitsentgelts, die sich aus einer
vom Verletzten auf Dauer akzeptierten Senkung seines Lebens-
standards ergeben, werden dabei nicht ausgeglichen. Abgese-
hen davon mufl aber der Lebensstandard in Gestalt des JAV
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erfaBt werden, auf den aus der zur Zeit des Unfalls ausgelib-
ten Beschdftigung oder Tdtigkeit sowie aus Fdhigkeiten, Aus-
bildung und Lebensstellung des Verletzten zu schlieBen ist.

Aus den Feststellungen des LSG ergibt sich, daB L. seine als
Fleischerlehrling erworbenen Fdhigkeiten in der Zeit bis zu
seinem Tode nur fiir etwa ein Jahr als Fleischergeselle ge-
nutzt hat. Im iibrigen hat er sich in der Zeit seines Arbeits-
lebens neben der letzten Beschidftigung als LKW-Fahrer, die
nur knapp zweil Monate dauerte, etwa vier Jahre (von 1969 bis
1972 und von 1973 bis 1974) als LKW-Fahrer und nur zwei Jahre
(von 1974 bis 1976) als Pichter des viterlichen landwirt-
schaftlichen Betriebes hauptberuflich betdtigt. In der Zeit
von der Wiederaufnahme der Beschdftigung als LKW-Fahrer im
August 1976 bis 2zu seinem Tode hatte L. zwar den vdterlichen
landwirtschaftlichen Betrieb noch nicht zuriickgegeben, die
vollschichtige Beschdftigung als LKW-Fahrer in dieser Zeit
berechtigte das LSG zu dem SchluB, daB er die landwirtschaft-
liche Tdtigkeit nur noch nebenher und in Richtung auf deren
vollstédndige Einstellung ausgeilibt hat. Zum Schwerpunkt des
Berufslebens des L. war mithin, wie das LSG zutreffend er-
kannt hat, die auch zur Zeit des Arbeitsunfalls ausgeiibte T&d-
tigkeit des LKW-Fahrers geworden. Seine Fdhigkeiten und seine
Ausbildung stehen dem SchluB nicht entgegen, da8 ihm die Le-
bensstellung als LKW-Fahrer angemessen und erfolgverspre-
chend erschien. Dabei kann auch nicht auBer acht gelassen wer-
den, daB er als landwirtschaftlicher Unternehmer nicht ein
fremdes, sondern - familidr beeinfluBt - das vdterliche Un-
ternehmen bewirtschaftet hat.

Bei Beriicksichtigung dieser Umstinde erweist sich der nach
§ 571 Abs 1 Satz 1 RVO berechnete JAV deshalb in erheblichem
MaBSe als unbillig, weil er um rund 40 vH hinter dem JAV zu-~
riickbleibt, den L. als LKW-Fahrer im letzten Jahr vor dem Un-
fall erzielt hidtte, wenn er nicht nur in den letzten beiden
Monaten vor dem Unfall sondern auch in den ibrigen zehn
- vorangegangenen Monaten als LKW-Fahrer in der zuletzt inne-
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gehabten Stellung tadtig gewesen wire. Aus dem Verhalten des
L. ist ndmlich zu erkennen, dafl er sich mit dem Lebensstan-
dard als Pdchter des elterlichen landwirtschaftlichen Be-
triebes nicht abzufinden vermochte und sich deshalb unter
gleichzeitiger Wiederaufnahme seiner wesentlich ertragrei-
cheren Beschdftigung als LKW-Fahrer bemilhte das Pachtver-
hdltnis zu beenden. Dabei war ihm die Riickkehr zu dem zuvor
erreichten Lebensstandard eines LKW-Fahrers in abhédngiger
Beschédftigung knapp zwei Monate vor seinem Tode bereits ge-
lungen. Unter diesen Umstinden muB die Beklagte gemidB § 577
RVO einen fir die Hinterbliebenenrenten der Kl&dger mafBgebli-
chen JAV des L. im Rahmen des § 575 RVO nach billigem Ermes-
sen feststellen. ”

Der Auffassung des LSG, daB § 577 Satz 1 RVO der Beklagten
keinen Ermessensspielraum erdffne, vermag der Senat nicht
zuzustimmen. Der Wortlaut der Vorschrift ergibt nur, daf bei
Unbilligkeit des nach § 571 RVO berechneten JAV in erhebli-
chem Mafle der JAV in den Grenzen des gesetzlichen Mindest-
und Hochst-JAV nach billigem Ermessen festgestellt werden
muf3. Das Ermessen des Unfallversicherungstrégers schliefit
also die Ablehnung der anderweitigen Feststellung des JAV
trotz Unbilligkeit in erheblichem MaBe nicht ein. Dagegen
ist es dem Ermessen des Unfallversicherungstrédgers iliberlas-
sen, wie er die in erheblichem MaBe unbillige Berechnung des
JAV nach § 571 RVO gem#B § 577 Satz 1 RVO korrigiert. Das
LSG irrt, wenn es meint, es gebe nur einen "billigen " JAV.
Abgesehen davon, daB das Gesetz in § 577 RVO den Begriff des
"billigen JAV" nicht verwendet, will es nur den in erhebli-
chem MaBe unbilligen JAV korrigiert wissen. Das aber ge-
schieht schon durch eine wesentliche Verringerung der Unbil-
ligkeit auf ein unerhebliches MaB (zum in erheblichem MaBe
unbilligen JAV vgl BSG SozR 2200 § 571 Nrn 1, 10, 19; :
§ 577 Nr 4 ) .  Grundsdtzlich liegt jede JAV- Feststel-
lung nach § 577 RVO, welche das sich nach § 571 Abs 1 Satz

1 RVO ergebende in erheblichem MaB8e unbillige Ergebnis ver-
meidet, in dem dem Versicherungstrédger vom Gesetz eingerdum-
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ten billigen Ermessen. Dieses ist allerdings weiter dadurch
eingeschrinkt, daB der Versicherungstriger sowohl die Fihig-
keiten wie die Ausbildung, die Lebensstellung des Verletzten
als auch seine Erwerbstdtigkeit zur Zeit des Arbeitsunfalls
bei Vornahme der JAV-Korrektur nach § 577 RVO zu beriicksich-
tigen hat. Entsprechendes gilt in dem hier nicht gegebenen
Fall einer Beschéftigung ohne Entgelt; hier ist eine gleich-
artige oder vergleichbare Erwerbstdtigkeit als Ausgangspunkt
der Entscheidung nach billigem Ermessen vorgeschrieben. End-
lich ist der Versicherungstrédger in seiner Ermessensausiibung
auch durch das Gebot der Gleichbehandlung gleichartiger Sach-
verhalte eingeschrénkt. In diesen Grenzen steht es ihm Jje-
doch frei, wie er das in erheblichem MaBe unbillige Ergebnis
der JAV-Feststellung nach § 571 Abs 1 RVO gem#B § 577 RVO
korrigieren will. Er kann dabei durchaus auf bestehende ta-
rifliche Regelungen zuriickgreifen und ist deshalb - entgegen
der Auffassung des LSG - nicht gehalten, von dem JAV auszu-
gehen, der sich nach einer Bescheinigung des letzten Arbeit-
gebers bei durchgehender Beschéftigung im gesamten Jahr vor
dem Unfall ergeben h#tte. Zumindest unter diesen Mdglichkei-
ten mu8 dem Tr¥ger der Unfallversicherung in Ausiibung des ihm
gesetzlich eingerdumten Ermessens die Wahl bleiben; aber auch
eine anderweitige Korrektur des nach § 571 Abs 1 Satz 1 RVO
errechneten in erheblichem MaBe unbilligen JAV steht dem Un-
fallversicherungstréger frei, sofern er sich dabei innerhalbd
der vorstehend aufgezeigten Grenzen bewegt und sein Ermessen
in einer dem Zweck der Erméchtigung entsprechenden Weise ge-
braucht (vgl § 54 Abs 2 Satz 2 SGG).
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