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JAV-Berechnung nach billigem Ermessen

hier: Hinweis auf Anmerkungen von Dr. ROMER zu BSG-Urteilen vom
03.12.2002 - B 2 U 23/02 R und 18.03.2003 - B 2 U 15/02 R -
in DIE SOZIALGERICHTSBARKEIT 10/2003, 592-597
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Folgendes gptgchieden:

Leitsatz

- 428 -

vom 10.2.2003

JAV-Berechnung — Hirte = billiges Ermessen -~ Abfindung - Abeits-
entgelt - Lebensstellung (§§ 571, 575, 577 RVO; § 14 Abs. 1
Satz 1 SGB IV; § 112 Abs. 1 Satz 2 BetxVG):

hier: BSG-Urteil vom 3.12.2002 - B 2 U 23/02 R -

Das BSG hat mit Urteil vom 3.12.2002 - B 2 U 23/02 R - {s. Anlage)

Eine Abfindung, die nicht als Arbeitsentgelt anzusehen und deswegen nicht unmittelbar in den
Jahresarbeitsverdienst einzubeziehen Ist, prigt die wirtschattiiche Lage und dami! die stens.stallung
des Versicherten und ist bei der Prifung, ob der so genannie Mindest-Jahresarbeitsverdieast in

erheblichem MaBe unbilllg ist, zu berlcksichtigan.

DOK 402.7

HVBG-INFO 15/2003

- 1449 -

vom 7.5.2003

Jav-Berechnung nach billigem BErmessen - Arbeitsengelt - Renten-
einkommen - Lebensstellung (§§ 571 Abs. 1, 575 Abs. 1, 577, 578 RVO;
§§ 82 Abs. 1, 85, 87, 214 Abs. 1 Satz 2 SGB VII);
hier: BSG-Urteil vom 18.3,2003 ~ B 2 U 15/02 R -~ (Aufhebung des Urtells

des Hess. LSG vom 19.12.2001 - L 3 U 409/99 - HVBG-INFCG 2002, 1593-1604)

Dag BSG hat mit Urteil vom 18.3.2003 = B 2 U 15/02 R = {s. Anlage) die Beklagte
verurteilt, die den Kl&gern bewilligten Hinterbliebenenrenten unter
.Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichis neu festzusetzen, Der der Berechnung 2ugrunde
2u legende Jahresarbeltsverdienst (JAV) des verstorbenen Versicherien (V) ist nach billigem Er-
messen festzuseizen. Zwar sind die Sozialleistungen, die V im mafgebenden 12-Monatszeitraum

.vor dem tdlichen Arbeitsunfall bezog, nicht als Arbeitsentgelt anzusehen und daher nicht unmit-
telbar In den JAV einzubezishen. Sie haben jedoch die wirtschaftiiche Lage und ‘damit die Le-

_ bensstellung des V gepréigt und sind daher bei der Prdfung, ob die Zugrundelegung des Mindest-
JAV in erheblichem Malle unbillig ist, zu berlicksichtigen. Die Feststeliung des JAV nach billigem |
‘Ermessen hat nunmehy im Ralimen des Mindest- und Hochst-JAV zu erfolgen, wobei sich die Be-
kiagle an dem Befrag 2u arientioren hat, der dem V Im 12-Monatszeitraum durch seine Renien-
und sonstigen Versorgungseink(infte tatstichlich zur Verfagung stand. :

DOK 402.7

Anmerkung zu den Urteilen des BSG vom 3. 12. 2002 (B 2 U 23/
02 R) und 18. 3. 2003 (B 2 U 15/02 R)

L. Die Urteile und ihre Begriindungen sind aus mehreren Gesichts-
punkten interessant. Das BSG verneint den Entgeltcharakter von
Abfindungen, die aus Anlass der freiwilligen Aufgabe eines Ar-
beitsplatzes gezahlt werden, sowie von Sozialleistungen (Arbeits-
losengeld, Renteneinkommen), spricht sich aber fiir eine Beriick-
sichtigung dieser Einkiinfte im Rahmen der Priifung des § 577 RVO
(Jahresarbeitsverdienst nach billigem Ermessen) aus. Weiterhin bie-
tet das Urteil vom 3. 12. 2002 Anlass, sich mit der Frage zu be-
schiftigen, ob im Rahmen der Bestimmung des Jahresarbeits-
verdienstes (JAV) das Arbeitsentgelt zu Grunde zu legen ist, auf
das im maflgeblichen Zeitraum ein Rechtsanspruch besteht (An-
spruchsprinzip), oder ob das Entgelt dem Versicherten in diesem
Zeitraum zugeflossen sein muss (Zuflussprinzip).

Mit dem In-Kraft-Treten des Siebten Buches Sozialgesetzbuch
zum 1. 1. 1997 wurden die fiir die Berechnung des JAV mafigebli-
chen Vorschriften der Reichsversicherungsordnung durch die im
wesentlichen inhaltsgleichen §§ 81 ff. SGB VIl ersetzt. Auf die den
Urteilen zu Grunde liegenden Sachverhalte war das Recht der RVO
anzuwenden. Es wird daher im folgenden auch zu untersuchen sein,
ob die Aussagen der Urteile ihre Giiltigkeit behalten.

II. Zunichst zum Urteil vom 3. 12. 2002

Nach § 577 Satz 1 RVO bzw. § 87 Satz 1 SGB VII ist der JAV
nach billigem Ermessen festzustellen, wenn der nach den §§ 571
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bis 576 RVO bzw. §§ 82, 84 bis 86 SGB VII berechnete JAV in
erheblichem Mafle unbillig ist. Sinn der Regelung ist die Vermei-
dung von Unbilligkeiten, die dadurch entstehen, dass dem JAV ein
aus besonderen Griinden voriibergehend niedriges oder hohes Ein-
kommen zu Grunde gelegt wird, das der normalen Lebenssituati-
on des Versicherten nicht entspricht!).

I1.1. Eine Priifung auf Unbilligkeit im Sinne von § 577 Satz 1
RVO bzw. § 87 Satz 1 SGB VII setzt voraus, dass der JAV zunichst
nach den §§ 571 bis 576 RVO bzw. §§ 82, 84 bis 86 SGB VII be-
rechnet wurde. Erst danach kann der Frage nachgegangen werden,
ob eine erhebliche Unbilligkeit im Sinne der genannten Vorschrif-
ten vorliegt.

§ 571 Abs. 1 Satz 1 RVO setzt wie seine Nachfolgevorschrift vor-
aus, dass der Versicherte in den letzten zwolf Kalendermonaten
vor dem Monat, in dem der Versicherungsfall eingetreten ist, Ar-
beitsentgelt oder Arbeitseinkommen bezogen hat. Der Arbeitsun-
fall ereignete sich am 13. 7. 1995. Da das letzte Beschiftigungsver-
hiltnis am 31. 5. 1994 endete und der Versicherte danach keine neue
entgeltliche Arbeit oder selbststindige Titigkeit aufgenommen hat,
kommen als Arbeitsentgelt nur in Frage:

*  dasim Zwolfmonatszeitraum bezogene Arbeitslosengeld

* dieam 15.7. 1994 gezahlte volle Erfolgsbeteiligung fiir das Jahr
1993

¢ dieam 15.7. 1994 iiberwiesene Abfindungssumme

* das im Dezember 1994 gezahlte anteilige Weihnachtsgeld fiir
das Jahr 1994

* die im Juni 1995 erhaltene anteilige Erfolgsbeteiligung fiir das
Jahr 1994

[I.1.a. Was als Arbeitsentgelt nach § 571 Abs. 1 RVO bzw. § 82

Abs. 1 SGB VII zu werten ist, folgt ~ wie das BSG zutreffend aus-

fihrt - aus § 14 SGB IV. Nach § 14 Abs. 1 Satz 1 SGB IV sind

Entgeltersatzleistungen, wie das Arbeitslosengeld, unstreitig nicht

als Entgelt zu beriicksichtigen?). Dies zeigt auch die Vorschrift des

§ 18a Abs. 3 SGB IV, die das Arbeitslosengeld dem Erwerbsersatz-

einkommen zuweist und nicht dem Erwerbseinkommen, zu dem

nach § 18a Abs. 2 SGB IV das Arbeitsentgelt zihlt.

IL1.b. Zu folgen ist dem BSG bei der Einordnung der Erfolgsbe-
teiligungen und dem erhaltenen Weihnachtsgeld als Arbeitsentgelt
im Sinne der weiten Definition von § 14 Abs. 1 Satz 1 SGB IV?),

IL.1.c. Schwieriger ist die Beurteilung bei der gezahlten Abfin-
dung. Abfindungen, die in Zusammenhang mit der Beendigung ei-
nes Arbeitsverhiltnisses geleistet werden, sind als Arbeitsentgelt
zu werten, soweit sie sich zeitlich der versicherungspflichtigen Be-
schiftigung zuordnen lassen, also als Gegenleistung fiir erbrachte
Arbeit anzusehen sind. Des weiteren sind auch solche Abfindun-
gen als Arbeitsentgelt anzusehen, die bei Fortsetzung des versiche-
rungspflichtigen Beschiftigungsverhiltnisses nach Anderungs-

1) BT -Drucks. IV/120 S. 57 zu §§ 570 bis 578; BSG 28. 7. 1982, 2 RU 47/81, SozR 2200
§ 571 Nr. 21; Keller in Hauck/Noftz, SGB VII, K § 87 Rz 1.

2) BSG28.4. 1977, Az: 2 RU 39/75, BSGE 44, 12.
3} Podzun Kz 440 S. 7 und 10; Klattenhoffin Hauck/Noftz, SGB IV, K § 14 Rz 5.
4] BSG28.1. 1999, Az: B 12 KR 14/98 R, BSGE 83, 266.

5) BSG 12.6. 1989, Az: 2 RU 33/88, SozR 2200 § 587 Nr. 7 = Breith 1990, 282; BSG
21.2.1990, Az: 12 RK 20/88, BSGE 66, 219; BSG 4..5.1999, Az: B 2 U 9/98 R, HVBG-
INFO 1999, 2387; Klattenhoffin Hauck/Noftz, SGB IV, K § 14 Rz 4.

6)  Bereiter-Hahn/Mehrtens, § 82 SG8 Vil RdNr. 5; Brackmann/Burchardt, SGB VI, § 82
RdNr. 18; Keller in Hauck/Noftz, SGB VII, K § 82 Rz. 7; BSG 9. 3. 1977, Az: 2/8 RU 100/
75; a. A. Klattenhoff in Hauck/Noftz, SGB IV, K § 14 Rz. 4a.

7} Kellerin Hauck/Noftz, SGB Vil, K § 82 Rz 18: BSG 18.10.1984, Az: 2 RU 72/83, SozR
2200 § 571 Nr. 23 mw.N.

8)  Kellerin Hauck/Noftz, SGB VII, K § 85 Rz. 1.

kiindigung oder nach einer einvernehmlichen Anderung des Ar-
beitsvertrages als Gegenleistung fiir die Verschlechterung von Ar-
beitsbedingungen gezahlt werden?). Dies trifft auf die hier gezahlte
Abfindung nicht zu. Sie wurde nach der geschlossenen Vereinba-
rung als Ausgleich fiir den Verlust des Arbeitsplatzes abgabenfrei
erbracht. Derartige Zahlungen, die nicht riickstindigen Lohn be-
treffen, sind in der Regel weder Ersatz fiir entgangenes Arbeitsent-
gelt noch vertraglicher oder deliktischer Schadensersatz, sondern
dienen als Ausgleich fiir den Verlust des Arbeitsplatzes. Sie haben
Entschidigungsfunktion und sind nicht als Entgelt fiir geleistete
Arbeit - weder im beitragsrechtlichen noch im leistungsrechtlichen
Sinne — zu werten®). Gegen eine Beriicksichtigung als Arbeitsent-
gelt spricht zudem, dass vielfach eine genaue zeitliche Zuordnung
etner derartigen Abfindung auf einen bestimmten Zeitraum gar nicht
moglich sein wird, z.B. wenn der betroffene Arbeitnehmer die
Abfindung als Uberbriickung der Zeit bis zu einer neuen noch
ungewissen Arbeitsaufnahme erhilt.

Dafiir, dass der Entgeltbegriff des § 571 Abs. 1 RVO weiter als
der des § 14 SGB IV auszulegen ist, wie es die Berufungsinstanz
annahm, gibt es keinen Anhaltspunkt. In der Nachfolgevorschrift
zu § 571 Abs. 1 RVO, § 82 Abs. 1 SGB VII, wird dies durch den
ausdriicklichen Bezug auf § 14 SGB IV nochmals deutlich. Inso-
weit ist dem BSG zuzustimmen, die gezahlte Abfindung ist kein
im Rahmen der Vorschrift des § 571 Abs. 1 RVO bzw. § 82 Abs. 1
SGB VII zu beriicksichtigendes Arbeitsentgelt. Auch unter der
Gelrung des SGB VII wird zukiinftig hieran festzuhalten sein.

I.1.d. Als Arbeitsentgelt wurden damit nur die gezahlten Er-
folgsbeteiligungen und das Weihnachtsgeld bezogen. Eine Beriick-
sichtigung im JAV setzt jedoch voraus, dass diese Einkiinfte dem
Zwdlfmonatszeitraum des § 571 Abs. 1 RVO bzw. § 82 Abs. 1 SGB
VII zuzurechen sind. Das BSG hat sich gegen eine Beriicksichti-
gung und damit gegen das Zuflussprinzip entschieden. Tatsichlich
bestehen erhebliche Bedenken, die oben genannten Einkiinfte dem
Zwolfmonatszeitraum vor dem Versicherungsfall zuzurechnen, da
die Anspriiche auf die in Rede stehenden Zahlungen als Gegenleis-
tung fiir die geleistete Arbeit spitestens mit dem Ende des Arbeits-
verhiltnisses am 31. 5. 1994 entstanden sind. Eine Beriicksichti-
gung ist daher nur moglich, wenn auf den Zeitpunke des Zuflusses
der Leistungen abzustellen wire. Das Zuflussprinzip ist jedoch bei
der Ermittlung des JAV nach h. M. nicht sinnvoll®). Der JAV soll
die Verdienstsituation im Zwdlfmonatszeitraum vor dem Versiche-
rungsfall widerspiegeln. Hierzu miissen sich Arbeitsleistung und
das hierauf bezogene Entgelt deckungsgleich gegeniiber stehen.
Stellt man dagegen auf das Zuflussprinzip ab, kénnen zufallsbe-
dingte Griinde (z.B. Zeitpunkt und Dauer einer Uberweisung), die
auf den Zeitpunkt der Zahlung Einfluss nehmen, die Hhe des JAV
verzerren. Fiir das Anspruchsprinzip spricht im neuen Recht ins-
besondere die Regelung des § 82 Abs. | Satz 2 SGB VII, wonach
riickwirkende tarifliche Lohnerhéhungen im Bemessungszeitraum
zu berticksichtigen sind. Auch an dieser Wertung wird sich daher
unter der Geltung des SGB VII nichts indern.

IL.1.e. Da im Zwolfmonatszeitraum vor dem Versicherungsfall
kein Anspruch auf Arbeitsentgelt bestand, ist eine Ermittlung des
JAV nach § 571 Abs. 1 Satz 2 und 3 RVO durch Auffiillung von
Liicken im Berechnungszeitraum nicht méglich. § 571 Abs. { Satz 2
und 3 RVO setzt ebenso wie seine Nachfolgeregelung in § 82 Abs.
2 Satz 1 SGB VII voraus, dass zumindest in einem Teil dieses Zeit-
raums Arbeitsentgelt bezogen wurde’).

Da der Versicherte im Jahr vor dem Versicherungsfall kein Ar-
beitsentgelt oder Arbeitseinkommen erzielte, war der Mindest-JAV
~ in diesem Falle 29.232,—- DM - zu Grunde zu legen®).

I1.2. Im nichsten Schritt war zu priifen, ob der so festgelegte
JAV in erheblichem Mafle unbillig ist, § 577 Satz 1 RVO bzw. § 87
Satz 1 SGB VII. Diese Wertung stellt — wie das BSG ausfiihrt - die
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Auslegung eines unbestimmten Rechtsbegriffes dar und unterliegt
der vollen gerichtlichen Nachpriifung®). Erweist sich der JAV als
erheblich unbillig, ist er nach billigem Ermessen unter Beachtung
der gesetzlichen Vorgaben in § 577 Satz 2 RVO bzw. § 87 Satz 2
SGB VII im Rahmen des Mindest- und Héchst-JAV festzusetzen.
Diese Ermessensentscheidung der Verwaltung ist gemaf} § 54 Abs. 2
Satz 2 SGG nur beschrinkt nachpriifbar'®).

Ob eine erhebliche Unbilligkeit vorliegt, kann nur unter Beriick-
sichtigung aller Umstinde des Einzelfalls entschieden werden.
Dabei sind — wie im Urteil ausgefiihrt — vor allem die fiir die Fest-
legung des JAV nach § 577 Satz 2 RVO bzw. § 87 Satz 2 SGB VII
zu beachtenden Bewertungsgesichtspunkte heranzuziehen'?).

Nach § 577 Satz 2 RVO sind aufler den Fihigkeiten, der Ausbil-
dung und der Lebensstellung des Versicherten seine Erwerbstitig-
keit zur Zeit des Arbeitsunfalls oder, soweit er nicht gegen Entgelt
titig war, eine gleichartige oder vergleichbare Erwerbstitigkeit zu
beriicksichtigen. § 87 Satz 2 SGB VII hat diesen Katalog im We-
sentlichen {ibernommen, jedoch insoweit modifiziert, als durch
Voranstellung des Wortes ,insbesondere® klargestellt wurde, dass
es sich nicht um einen abschlieflenden Katalog handelt. Weiterhin
wird zusammenfassend nur noch von der Beriicksichtigung der
~Tiatigkeit“ des Versicherten gesprochen. Eine inhaltliche Ande-
rung war nicht beabsichrigt!?).

Die Regelung soll verhindern, dass der Rentenberechnung ein aus
voriibergehenden Griinden niedrigeres, der normalen Lebensfiih-
rung des Versicherten nicht entsprechendes Arbeitseinkommen zu
Grunde gelegt wird?). Sie setzt damit die bereits in § 571 RVO
bzw. § 82 SGB VII angelegte Grundidee fort, durch die Addition
aller Einkiinfte des Versicherten im Jahr vor dem Versicherungsfall
bzw. durch die Auffiillung von Liicken in der Erwerbsbiografie
méglichst vollstindig die fiir die Erwerbssituation des Versicher-
ten typische Einkommenssituation darzustellen. Erhebliche
Unbilligkeiten konnen sich ergeben, wenn der Versicherte im letz-
ten Jahr vor dem Versicherungsfall kein Arbeitsentgelt oder Ar-
beitseinkommen erzielte oder dieses in erheblichem Mafle hinter
dem Arbeitsentgelt oder Arbeitseinkommen zurtickgeblieben ist,
das unter Beriicksichtigung seiner Beschiftigung oder Titigkeir,
seinen Fihigkeiten, seiner Ausbildung und seiner Lebensstellung
zu erwarten war. Der JAV soll so festgelegt werden, dass er der
tatsichlich vom Versicherten erreichten Lebensstellung entspricht
und frei von zufallsbedingter Verzerrung ist'). Dies kann sich fiir
den Versicherten positiv oder negativ auswirken. So ist eine nach
§ 571 Abs. 1 Satz 2 RVO erfolgte Auffiillung des JAV zuriickzu-
nehmen, wenn der Versicherte bewusst Ausfallzeiten in Kauf
nimmt, z.B. indem er regelmifig nur einen Teil des Jahres arbeitet,
da diese reduzierte Verdienstsituation die Lebensstellung des Ver-
sicherten prigt').

IL3. Das BSG sah in Anwendung dieser Vorschrift die Lebens-
stellung des Versicherten im Zwdlfmonatszeitraum vor seinem Tode

9

H.M. Keller in Hauck/Noftz, SGBVII, K § 87 Rz 5; BSG 9. 12. 1993, Az: 2 RU 48/92, SozR
3-2200 § 577 Nr. 1= BSGE 73, 258 m.w.N.

10)  Keller in Hauck/Noftz, SGB VI, K§ 87 Rz 5, 15.
1) HM. Keller in Hauck/Noftz, SGB VII, K§ 87 Rz 6 m.w.N.

12} Gesetzesbegriindung zu § 87 SGB VII, BT-Drucks 13/2204; Ke/ler in Hauck/Noftz, SGB
VILK§87Rz 1.

BT -Drucks. 1V/120 S. 57 zu §§ 570 bis 578; BSG 28. 7. 1982, 2 RU 47/81, SozR 2200
§ 571 Nr. 21; Keller in Hauck/Noftz, SGB VII, K§ 87 Rz 1.

14} BSG 29. 10. 1981, Az: 8/8a RU 68/80, SozR 2200 § 577 Nr 9.

15)  Keller in Hauck/Noftz, SGB VI, K § 87 Rz. 7; BSG 11. 2. 1981, Az: 2 RU 65/79, SozR
2200 § 571 Nr 20 = BSGE 51, 178.

BT -Drucks. V/120 S. 57 zu §§ 570 bis 578.

BSG 31.10. 1968, Az: 2 RU 139/67, BSGE 28, 274 = SozR Nr. 1 zu § 571 RVO; BSG
28.4.1977, Az: 2 RU 39/75, SozR 2200 § 571 Nr. 10 = BSGE 44, 12.

LSG NRW 19.9. 2001, Az: L 17 U 246/00, HVBG-INFO 2002, 388.
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sowohl durch den Bezug von Arbeitslosengeld nebst den Gratifi-
kationen und Primien aus dem beendeten Arbeitsverhaltnis als auch
durch die anteilig zu beriicksichtigende Abfindung bestimms.

I1.3.a. Beziiglich der Gratifikationen und Primien verwundert
dies, da das BSG sie zu Recht zwar als Arbeitsentgelt angesehen,
aber nicht dem Zwélfmonatszeitraum vor dem Versicherungsfall
zugeordnet hat (I1.1.d.). Wiirde man dem BSG folgen, so wiren
das Weihnachtsgeld und die Erfolgsprimie einmal zum Zeitpunkt
der Entstehung des Anspruchs als Entgelt und in der darauf fol-
genden Periode, in der sie tatsichlich gezahlt wurden, im Rahmen
der Priifung des § 577 RVO bzw. § 87 SGB VII als prigend fiir die
Lebensstellung zu beriicksichtigen. Ein und dieselbe Zahlung kann
nur einem Zeitraum zugeordnet werden. Wird sie als Entgelt qua-
lifiziert, aber nicht dem Zwélfmonatszeitraum vor dem Unfall zu-
gerechnet, scheidet ihre Beriicksichtigung in Rahmen der Billigkeits-
priifung nach § 577 RVO bzw. § 87 SGB VII aus.

I1.3.b. Es ist deshalb zu fragen, ob unter Beachtung der unter I1.2.
genannten Grundsitze das Arbeitslosengeld und die anteilige Ab-
findung als Mafistab fiir die Priifung der Billigkeit des JAV geeig-
net sind. Dabei ist der Sinn und Zweck der Regelung im Auge zu
behalten, ein aus ,besonderen Griinden® ,voriibergehend® niedri-
ges Arbeitseinkommen nicht zum Maflstab des JAV werden zu las-
sen'®). Als Mafistibe werden die Fihigkeiten, die Ausbildung, die
Lebensstellung des Versicherten und die Titigkeit im Zeitpunkt
des Versicherungsfalles genannt.

Nach seinen Fihigkeiten, seiner Ausbildung und seiner friiheren
Titigkeit war der Versicherte im vorliegenden Fall vor der freiwil-
ligen Aufgabe seines Arbeigsplatzes in der Lage, ein hoheres Ein-
kommen zu erzielen. Allerdings hat der Versicherte nach dem
Wortlaut des Abfindungsvertrages den Arbeitsplatz aus gesund-
heitlichen Griinden aufgegeben. Wie die stundenweise Hilfe am
Bau seiner Tochter zeigt, konnte er dennoch einer Tatigkeit nach-
gehen, wenngleich das Arbeitsamt insbesondere wegen seines Al-
ters und seiner gesundheitlichen Einschrinkungen (so die Ausfiih-
rungen in der Berufungsinstanz) ihm keine Beschiftigungsangebote
unterbreiten konnte. Es war daher nicht zu erwarten, dass der Ver-
sicherte noch eine Arbeit finden wiirde, die es ihm erlaubte, an die
fritheren Verdienstverhiltnisse anzukniipfen. Insoweit ist davon
auszugehen, dass entsprechend dem Alter und den gesundheitli-
chen Einschrinkungen bei dem Versicherten eine Lsung von dem
Einkommen seiner fritheren Titigkeit eingetreten war. Dies ent-
spricht einer typischerweise bei dlteren Langzeitarbeitslosen anzu-
treffenden Lebenssituation. In vergleichbaren bisher entschiede-
nen Fillen stellte die Rechtsprechung im Wesentlichen darauf ab,
ob die frithere Titigkeit noch mit der zum Unfallzeitpunkr ausge-
libten Titigkeit in einem durch das Arbeitsleben bestimmten Zu-
sammenhang stand"). Dies war regelmiflig dann nicht der Fall,
wenn seit der letzten Beschiftigung ein lingerer Zeitraum verstri-
chen war, der Lebensunterhalt auf dem Bezug von Arbeitslosen-
geld bzw. -hilfe beruhte und nicht zu erwarten war, dass der Versi-
cherte in absehbarer Zeit wieder eine entsprechende Titigkeit
aufnimmt. Traf dies zu, so wurde eine Anpassung des JAV im Wege
der Billigkeitspriifung abgelehnt. Gestiitzt auf diese Kriterien lehnte
das LSG NRW in einer jiingeren Entscheidung bei einem 55-jihri-
gen Langzeitarbeitslosen eine Erh6hung des JAV nach § 577 RVO
ab'®),

Interessant ist in diesem Zusammenhang, dass der Gesetzgeber
fiir Soldaten auf Zeit, Wehr- oder Zivildienstleistende das Problem
der Unbilligkeit bei einem fiir diesen Personenkreis typischerweise
voriibergehend niedrigen Einkommen durchaus gesehen hat. Zur
Abbhilfe wurde in § 82 Abs. 2 Satz 2 SGB VII (frither § 576 Abs. 3
bis 5 und 7 RVO) eine Sonderregelung geschaffen, die als JAV das
Entgelt zugrunde legt, das der letzten Titigkeit vor dem Wehr- oder
Ersatzdienst entspricht, wenn dies fiir den Versicherten giinstiger
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ist. Eine solche Sonderregelung fiir Langzeitarbeitslose fehlr. Hier-
aus kann geschlossen werden, dass eine generelle Anpassung des
JAV an die Zeit vor der Arbeitslosigkeit vom Geserzgeber nicht
gewollt ist. Damit scheidet im entschiedenen Fall ein Ankniipfen
an den Verdienst vor der Arbeitslosigkeit aus.

Auch das BSG kniipfte nicht an friiheren oder zukiinftigen
Erwerbseinkiinften an, sondern nahm das bezogene Arbeitslosen-
geld und die erhaltene, anteilige Abfindung als Mafstab. Es be-
griindet dies damit, dass diese Einkiinfte die Lebensstellung des
Versicherten zum Zeitpunkt des Versicherungsfalles prigten. Es
fragt sich jedoch, ob diese Begriindung trigt.

Das BSG versteht unter der Lebensstellung den durch simtliche
Einkiinfte bestimmten sozialen Status. Diese Definition geht je-
doch zu weit. Nach dem Zweck der Feststellung des JVA als Basis
fiir Erwerbsersatzeinkommensleistungen, insbesondere Rentenleis-
tungen, macht es nur Sinn, solche Einkiinfte zu beriicksichtigen,
die mit der Erwerbsfihigkeit in Zusammenhang stehen. Einnah-
men, auf die dies nicht zutrifft, wie z.B. Mieteinnahmen oder Zins-
einkiinfte, scheiden aus. Auch bei der Billigkeitspriifung nach § 577
RVO muss dieser Zusammenhang gewahrt bleiben. Die gewihrte
Abfindung bezieht das BSG gleichwohl anteilig mit ein, obwohl es
zuvor - mit guten Argumenten — deren Entgeltcharakter abgelehnt
hat. Es schlieflt dies aus der Funktion der Abfindung, den fiir die
Zeit zwischen dem Ausscheiden aus dem Arbeitsverhilnis und dem
Rentenbeginn entstehenden Einkommensverlust auszugleichen.

Diese Uberlegungen sind nicht frei von Bedenken. Der Entgelt-
charakter der Abfindung wurde im Rahmen der Priifung des § 571
Abs. 1 RVO mit der Begriindung abgelehnt, dass diese Abfindung
keine Gegenleistung fiir eine im fraglichen Zeitraum erbrachte Ar-
beitsleistung, sondern einen Ausgleich fiir die freiwillige Aufgabe
des Arbeitsplatzes sei. Dies entspricht der stindigen Rechtspre-
chung des BSG") beziiglich der Unterscheidung von Abfindungen
mit und ohne Entgeltcharakter. Abfindungen ohne Entgeltcharakter
sind ein vermdgensrechtliches Aquivalent fiir die Aufgabe des als
»sozialer Besitzstand“ anzusehenden Arbeitsplatzes und haben
Entschidigungsfunktion®). Diese vom BSG vorgenommene Zu-
ordnung zur vermégensrechtlichen Sphire spricht aber gegen eine
Beriicksichtigung im Rahmen von § 577 RVO.

Fraglich ist auch, ob eine als Uberbriickung fungierende Abfin-
dung iiberhaupt geeignet ist, als Mafistab fiir die in der Gesetzes-
begriindung®) zu § 577 RVO angesprochene dauerhafte Lebens-
stellung des Versicherten zu dienen.

Hinzu kommt, dass es generell schwierig ist, Abfindungen einem
konkreten Zeitraum zuzuordnen. Das BSG verteilte die Abfindung
auf den Zeitraum bis zur Erreichung des Vorruhestandes. Dies mag
in diesem Falle sinnvoll erscheinen, gelingt aber nicht bei einem
jingeren Arbeitnehmer, der begriindete Hoffnung auf einen neuen
Arbeitsplatz hat oder wenn der Zeitpunkt des Ruhestandes noch
offen ist.

Gegen eine Beriicksichtigung spricht zusitzlich die Uberlegung,
dass der Versicherte durch die Abfindung nicht gehindert ist, in
dem Zeitraum, fiir den die Abfindung gedacht ist, eine andere Er-
werbstitigkeit aufzunehmen. Dies macht deutlich, dass kein enger
Zusammenhang zwischen der erhaltenen Abfindung und der Még-
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lichkeit, Entgelt zu erzielen, besteht. Wirtschaftlich gesehen hat der
Versicherte seinen Arbeitsplatz, nicht seine Arbeitskraft verkauft.
Er hat damit eine ihm mégliche Erwerbstitigkeit freiwillig aufge-
geben. Insoweit gleicht seine Situation der eines Versicherten, der
sich dafiir entscheidet, nur einen Teil des Jahres zu arbeiten®).

Hinzukommt, wie auch in der Revision vorgetragen, dass die
Abfindung durch den eingetretenen Versicherungsfall nicht verlo-
ren ging. Das BSG begegnet diesem Argument mit dem Hinweis
auf den die Unfallversicherung beherrschenden Grundsatz der ab-
strakten Schadensberechnung im Gegensatz zum konkreten Scha-
densersatz im Zivilrecht. Es ist jedoch fraglich, ob dieses systema-
tische Argument Giberzeugen kann. Die anteilige Beriicksichtigung
der Abfindung wurde aus Billigkeitsiiberlegungen abgeleitet. Die
Unbilligkeit wurde damit begriindet, dass der festgesetzte JAV der
erreichten Lebensstellung des Versicherten nicht entspriche. Die
Lebensstellung wurde als der durch simtliche Einkiinfte bestimm-
te (geprigte) soziale Status einer Person verstanden. Zu diesen Ein-
kiinften wurde das Arbeitslosengeld und die anteilige Abfindung
gezihlt. Bei einer derartigen Billigkeitsiiberlegung wird das Prin-
zip der abstrakten Schadensberechnung zu Gunsten von konkre-
ten Einkommensvergleichen verlassen. Insoweit verliert das Argu-
ment des BSG an Gewicht. Die Fragwiirdigkeit macht folgende
Variante des Falles deutlich: Wie wire zu entscheiden, wenn der
Versicherte nicht bei einer unentgeltlichen Titigkeit, sondern kurz
nach einer neuen Arbeitsaufnahme den Unfall erlitten hitte? Es
liegt auf der Hand, dass dann Billigkeitsiiberlegungen keinesfalls
eine Beriicksichtigung der anteiligen Abfindung erforderlich ma-
chen wiirden, obwohl die Finkommenssituation des Versicherten
auch in diesem Fall von der Abfindung mitgeprigt ist.

Die (anteilige) Beriicksichtigung der Abfindung im Rahmen von
Billigkeitsiiberlegungen ist daher aus den 0.g. Griinden sowohl nach
altem (§ 577 RVO) als auch nach neuem Recht (§ 87 SGB VII)
abzulehnen. Sie fiihrt zu einer unzulissigen Vermischung von Er-
werbs- und Vermégenseinkiinften. Weiterhin sind viele Fall-
konstellationen denkbar, in denen es nicht gelingt, die Abfindung
einem bestimmten Zeitraum zuzuordnen.

Bleibt noch die Frage, ob zumindest das bezogene Arbeitslosen-
geld als Grundlage fiir eine Erhhung des JAV herangezogen wer-
den kann. Hierfiir spricht, dass das Arbeitslosengeld als Entgelter-
satzleistung an die Stelle des Arbeitslohnes tritt. Zweifel ergeben
sich jedoch insoweit, als dem Arbeitslosengeld — genauso wie der
Arbeitslosenhilfe — grundsitzlich nur eine Uberbriickungsfunktion
zukommt. Ist eine Wiedereingliederung in den Arbeitsmarkt zu
erwarten, sollte auf den dann tblicherweise zu erzielenden Ver-
dienst abgestellt werden. Ist dies nicht der Fall, kann das zeitlich
begrenzte Arbeitslosengeld gleichfalls nicht als Basis einer erreich-
ten dauerhaften Lebensstellung angesehen werden. In diesen Fil-
len ist regelmifig die Festsetzung des Mindest-JAV nicht unbillig.

III. Zum Urteil des BSG vom 18. 3. 2003

IIL.1. Im Urteil vom 18.3.2003 stand das BSG vor der Frage, ob
bei der Festsetzung des JAV Sozialleistungen in Form von Renten
und privaten Versorgungseinkiinften zu berticksichtigen sind.

II1.2. Das BSG stellt - im Einklang mit der bisherigen Praxis und
Rechtsprechung®) - fest, dass Rentenleistungen nicht als Entgelt
im Sinne von § 571 Abs. 1 RVO bzw. § 82 Abs. 1 SGB VII anzuse-
hen sind, da sie nicht als Gegenleistung fiir eine dem Versicherten
konkret zuordenbare Titigkeit gezahlt werden. Dem ist uneinge-
schrinke zuzustimmen.

IIL.3. In der weiteren Begriindung des Urteils sprichr sich das BSG
dafiir aus, derartige Leistungen im Rahmen der Billigkeitspriifung
nach § 577 RVO bzw. § 87 SGB VII heranzuziehen, da sie die Le-
bensstellung des Versicherten nachhaltig pragen.

Das BSG begriindet dies verkiirzt wie folgt.
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(1) Die Vorschrift des § 577 RVO bzw. § 87 SGB VII setze nicht die
Ausiibung einer Erwerbstitigkeit vor dem Versicherungsfall vor-
aus?).

(2) Es komme daher bei § 577 RVO bzw. § 87 SGB VII nicht in
jedem Fall auf die mit dem Wortbestandteil , Arbeit“ verbundenen
Einkiinfte an. Dies ergebe sich insbesondere daraus, dass die Be-
stimmungen iiber den JAV entsprechend dem Kreis der versicher-
ten Personen in der gesetzlichen Unfallversicherung auch fiir Per-
sonen gelten, deren Einkiinfte nicht aus einer Erwerbstitigkeit
stammen.

(3) Es sei Aufgabe von § 577 RVO bzw. § 87 SGB VIl in derarti-
gen atypischen Fallkonstellationen eine am Lebensstandard des
Versicherten ausgerichtete billige Losung zu finden. Dabei sei un-

- ter Lebensstellung i.S. des § 577 Satz 2 RVO bzw. § 87 Satz 2

SGB VII nicht nur ein irgendwann erzieltes Arbeitsentgelt oder
Arbeitseinkommen, sondern der durch simtliche Einkiinfte be-
stimmte (geprigte) soziale Status einer Person zu verstehen. Hier-
zu zihlen unter bestimmten Voraussetzungen auch Sozialleistun-
gen, etwa Renten, Leistungen der Arbeitsverwaltung u. 4., da sie
die finanzielle Lebensgrundlage bilden. Dies zeige auch die Rege-
lung des § 578 RVO bzw. § 88 SGB VII.

(4) Voraussetzung fiir die Beriicksichtigung von Sozialleistungen
sei, dass sie durch den Eintritt des Versicherungsfalles wegfallen
und etwa den Hinterbliebenen nicht mehr zur Verfiigung stehen.

II1.4. Zu (1): Zutreffend ist, dass die Regelung des § 577 RVO
bzw. § 87 SGB VII nicht voraussetzt, dass der Versicherte bisher
einer Erwerbstitigkeit nachgegangen ist. Dies zeigt auch ein Blick
auf die von § 577 RVO bzw. 87 SGB VII genannten Merkmale. Sie
zielen zwar meist auf die Erwerbsfihigkeit ab (Fihigkeiten, Aus-
bildung, Erwerbstitigkeit), setzen aber nicht voraus, dass eine ent-
geldiche Titigkeit bereits ausgeiibt wurde oder zur Zeit des Versi-
cherungsfalls ausgeiibt wird. Hierfiir spricht auch die Anderung in
§ 87 SGB VII, der nur noch von der ,Titigkeit* des Versicherten
im Zeitpunkt des Versicherungsfalles spricht.

Zu (2): Aus der Tatsache, dass § 577 RVO bzw. § 87 SGB VII
auch fiir Versicherte anwendbar ist, die keiner Erwerbstitigkeit
nachgehen, ergibt sich nicht zwingend, dass alle Einkiinfte, die diese
Personen beziehen, automatisch im Rahmen der Festsetzung des
JAV nach Billigkeitserwigungen heranzuziehen sind. Welche Ein-
kiinfte zu beriicksichtigen sind, ist eine Frage des Sinns und Zwecks
der Regelungen des JAV und nicht des Kreises der versicherten
Personen. Ankniipfungspunkt des JAV ist die Erwerbstitigkeit,
entsprechend dem Schutzzweck der gesetzlichen Unfallversiche-
rung, die Gesundheit und die Leistungsfihigkeit (Erwerbsfihig-
keit) der Versicherten wiederherzustellen oder durch Geld-
leismngen zu ersetzen (§§ 1, 26, 45, 56 SGB VII). Leistungen Diritter,
die mit der Erwerbstitigkeit nicht in einem Verhiltnis von Leis-
tung und Gegenleistung stehen, fallen nicht unter den Schutz der
gesetzlichen Unfallversicherung, auch wenn sie mit dem Arbeits-
unfall entfallen oder den Hinterbliebenen nicht mehr zu Verfiigung
stehen. Die Beriicksichtigung einer wegfallenden Leibrente oder
eines mit dem Tod des Versicherten entfallenden Wohnrechts spren-
gen den Schutzbereich der gesetzlichen Unfallversicherung genau-
so wie der Ersatz immaterieller Schiden (Schmerzensgeld) oder von
Einbuflen bei nicht entgeltlichen Leistungen (z.B. Haushaltsfiih-

24) Unter Bezug auf BSG 9. 12. 1993, Az: 2 RU 48/92, SozR 3-2200§ 577 Nr. 1= 8SGE 73,
258.

25} Brandenburg, SGb, 1995, 78 (81f).

26) BT-Drucks IV/120, S. 57 zu §§ 570 bis 578.
27) BT-Drucks V120, S. 57 zu 5§ 570 bis 578.
28) BT-Drucks IV/120, S. 57 zu §§ 570 bis 578.

rung/Kindererziehung). Hitte der Gesetzgeber diese Schiden in
den Schutz der gesetzlichen Unfallversicherung aufnehmen wol-
len, so hitte er ausdriicklich eine entsprechende Regelung schaffen
miissen. Korrekturen im Rahmen von Billigkeitsklauseln kénnen
dagegen nur in atypischen Einzelfillen unter Beachtung der Grund-
entscheidungen des Gesetzgebers systemkonform vorgenommen
werden?),

Hieran indern auch die relativ offenen Formulierungen ,,Lebens-
stellung® und ,Titigkeit® in § 577 Satz 2 RVO bzw. § 87 Satz 2
SGB VII nichts. Entsprechend der Aufgabenstellung der gesetzli-
chen Unfallversicherung sind diese Begriffe im Sinne einer durch
die Erwerbstitigkeit erreichten oder noch zu erreichenden Lebens-
stellung bzw. einer Titigkeit, die zwar unentgeltlich ist, aber einer
entgeltlichen Titigkeit entspricht, zu interpretieren. Gegen eine
Ausweitung des Entgeltbegriffes in § 577 RVO bzw. § 87 SGB VII
spricht ferner, dass diese Erweiterung dann fiir alle Versicherten
gelten muss, wenn sie neben Arbeitsentgelt auch Rentenleistungen
beziehen. Dies gebietet das Gleichbehandlungsgebot, da alle zu-
satzlichen Einkiinfte die Lebensstellung (mit-)prigen.

Zu (3): Die Gesetzmaterialien sehen den Anwendungsbereich
von § 577 RVO dort, wo das Arbeitseinkommen zeitweilig so nied-
rig (oder hoch) ist, dass es nicht als Grundlage der normalen Le-
benshaltung des Versicherten gelten kann®). Es ist aus den Mate-
rialien niche ersichtlich, dass in Fillen, in denen der Versicherte
nicht am Erwerbsleben teilnimmt und dies auch nicht (mehr) zu
erwarten ist, durch § 577 RVO bzw. § 87 SGB VII eine Korrektur
erfolgen soll. Auch wird in den Materialien deutlich, dass der Ge-
setzgeber Einzelfille, nicht typische Erwerbsbiographien von Ar-
beitnehmern, als Anwendungsfille des § 577 RVO im Auge hatte.
Der Bezug von Altersrenten stellt dagegen einen Normalfall fiir
dltere Menschen dar.

Aus der Tatsache, dass der Gesetzgeber fiir den Spezialfall des
§ 578 RVO die Beriicksichtigung der Unfallrente bei der Bestim-
mung des JAV fiir Hinterbliebene geregelt hat”), kann auch der
dem BSG entgegen gesetzte Schluss gezogen werden, dass eben nur
in diesen Fillen — als Ausnahme - Rentenleistungen in den JAV
einfliefen sollen.

Zu (4): Zunichst verwundert, dass das BSG Sozialleistungen nur
berticksichtigen will, wenn diese mit dem Versicherungsfall entfal-
len. Hat das BSG doch im Urteil vom 3.12.2002 ausgefiihrt, dass es
fir die Berticksichtigung der Abfindung eben gerade unerheblich
sei, ob die Abfindung noch zur Verfligung stehe oder nicht, und
dies mit dem Prinzip der abstrakten Schadensberechung begriin-

det. Problematisch ist an der Argumentation vor allem, dass damit

die Hohe des JAV von der Frage abhingig wird, ob die Festsetzung
fiir den Versicherten oder fiir die Hinterbliebenen erfolgt. Diese
Unterscheidung ist dem Unfallversicherungsrecht grundsitzlich
fremd und nur fiir den Fall des § 578 RVO. bzw. § 88 SGB VII
geregelt?®). Besondere Probleme ergeben sich, wenn der Versicher-
te nicht gleich nach dem Unfall, sondern erst Jahre spiter verstirbt,
nachdem die Hohe des JAV bereits festgesetzt ist. Wiirde das BSG
dann die Vorschrift des § 578 RVO bzw. § 88 SGB VII analog an-
wenden und den JAV erhéhen?

IIL.5. Es stellt sich damit die Frage, ob das BSG mit seiner Inter-
pretation Sinn und Zweck des § 577 RVO bzw. § 87 SGB VII iiber-
dehnt hat. Dies ist der Fall, denn wie auch aus den Materialien zu
den § 570 ff. RVO hervorgeht, wollte der Gesetzgeber lediglich ein
aus ,besonderen Griinden zeitweilig unangemessenes Arbeitsent-
gelt oder Arbeitseinkommen® einer Korrektur durch die Billigkeits-
regelung des § 577 RVO zufiihren. Es war nicht seine Absicht eine
Vorschrift zu schaffen, die sich an grundsitzlich anderen — der Be-
rechnung des JAV nicht zuginglichen — Einkunftsarten orientiert.
Der Vorstof des BSG ist daher abzulehnen. Die im Rahmen des
§ 577 RVO bzw. § 87 SGB VII zu stellende Frage nach der Billig-
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keit des JAV muss sich immer am Arbeitsentgelt bzw. Arbeitsein-
kommen orientieren. Eine Korrektur hat zu erfolgen, wenn durch
den besonderen Zeitpunkt des Versicherungsfalles bzw. aus beson-
deren Griinden ein JAV zur Anrechnung kommt, der in krassem
Mafe nicht dem bisherigen oder aller Wahrscheinlichkeit nach dem
zukiinftigen Arbeitseinkommen entspricht. Gezahlite Abfindungen
fiir den Verlust des Arbeitsplatzes oder Sozialleistungen wie das
Arbeitslosengeld oder Rentenleistungen kénnen daher nur zusam-
men mit allen anderen Umstinden des Einzelfalles ein Indiz dafiir
sein, dass ein momentan fehlendes oder geringes Erwerbsein-
kommen nicht der dauerhaft zu erwartenden Erwerbssituation des
Versicherten entspricht und einer angemessenen Korrektur nach
billigem Ermessen bedarf.

HL6. Folgt man gleichwohl dem BSG, stellen sich in der Konse-
quenz des Urteils eine Reihe von Fragen. Wenn private Renten, die
aus Anlass des Unfalles entfallen, fiir die Festsetzung des ,billi-
gen“ JAV zu beriicksichtigen sind, miissen dann Zahlungen aus
Anlass des Unfalles (z.B. eine private Unfallrente) gleichsam als
negativer Posten gegengerechnet werden? Weiterhin wire zu prii-
fen, ob nicht auch alle anderen, den Lebensstandard der Familie
ausmachende Faktoren, die mit dem Tod des Versicherten entfal-
len, einzubeziehen sind, so z.B. der Wert der Hausarbeit oder der
Kindererziehung. Es ist schwer zu begriinden, warum eine mit dem
Tod des Versicherten entfallende private oder soziale Altersrente
zu beriicksichtigen ist, der Wert der geleisteten Hausarbeit oder
Kinderziehung aber nicht.

Dr. Wolfgang Romer,
Norddeutsche-Metall-BG
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