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Zur Neufestsetzung eines Jahresarbeitsverdienstes nach § 90 Abs. 1 SGB VIl (hier: Arbeits-
unfall eines Physikstudenten; tarifliches Entgelt fur einen Diplomphysiker).

§ 90 Abs. 1 SGB VI

Urteil des LSG Nordrhein-Westfalen vom 31.05.2010 — L 4 U 69/08 —
Bestatigung des Urteils des SG Kéln vom 28.05.2008 — S 16 U 259/06 —

Streitig war die Hohe eines nach § 90 Abs. 1 SGB VIl neu festzusetzenden JAV. Der Klager
hatte als Physikstudent einen Arbeitsunfall erlitten. Als Diplomphysiker hatte er den Beruf eines
Lehrers ergriffen. Gegen die vom UV-Trager vorgenommene JAV-Festsetzung wendete er sich
mit der Begrindung, er habe urspringlich das Berufsziel gehabt, als Diplomphysiker in der frei-
en Wirtschaft tatig zu werden, was ihm aufgrund des Versicherungsfalles jedoch nicht moglich
sei. Daher sei ein hdherer JAV anzusetzen.

Der Senat ist dieser Ansicht nicht gefolgt. Der Verwaltungsakt der Beklagten sei rechtmaRig.
Dass der Klager schon zum Unfallzeitpunkt eine Tatigkeit "in der freien Wirtschaft" angestrebt
habe, vermdge der Senat nicht festzustellen. Ebenfalls lasse sich nicht feststellen, dass die Ein-
stellung des Klagers zum Studium und zum anvisierten Berufsziel sich bedingt durch den Ar-
beitsunfall verandert hatte. Seitens der arztlichen Gutachter, die ihn zur Feststellung der Unfall-
folgen und der daraus folgenden MdE untersucht hatten, seien keine Leistungseinschrankun-
gen in Bezug auf die in Betracht kommenden Beschéaftigungen im beruflichen Spektrum eines
Diplomphysikers angenommen worden. Es kdnne davon ausgegangen werden, dass der Klager
auch dann eine Beschaftigung im o6ffentlichen Dienst angestrebt hatte, wenn es nicht zu dem
Arbeitsunfall gekommen ware.

Das Landessozialgericht Nordrhein-Westfalen hat mit Urteil vom 31.05.2010
—-L4U69/08 —
wie folgt entschieden:

Tatbestand

Die Beteiligten streiten Uber die Hohe des fir die Rente des Klagers im Zeitraum ab
1.4.2004 maldgeblichen Jahresarbeitsverdienstes (JAV).

Der am 00.00.1975 geborene Klager ist Vater zweier Kinder, geboren am 00.00.2003 und
am 00.00.2006. Er erlitt als Student auf dem Weg von seiner Wohnung zum physikali-
schen Institut der Universitat zu L einen Wegeunfall, der eine Vorfuldamputation erforder-
lich machte. Im unfallchirurgischen Gutachten vom 2.6.2000 stellte Professor Dr. S als
Unfallfolgen eine FuRwurzelamputation im Lisfranc’chen Gelenk nach traumatischer kom-
plexer Verletzung des linken Mittelfulles und Vorfules, gro’e Narben Uber dem Stumpf
und dem Sprunggelenk ventral und lateral links, gro3e Narben nach Spalthautentnahme
am linken Oberschenkel, eine Muskelminderung des linken Ober- und Unterschenkels,
eine kleine Muskelminderung lateral distal am linken Unterschenkel und die beschriebe-
nen radiologischen Veranderungen fest. Die Minderung der Erwerbsfahigkeit (MdE)
schatzte er mit 40 vom 100 fur die Zeit vom 27.2.2000 bis zum Ablauf des ersten Unfall-
jahres und mit 30 vom 100 fir die Zeit vom 28.7.2000 bis 27.7.2001 ein. Ferner fuhrte er
aus, der Klager sei in der Lage, sein Studium der theoretischen Physik ab dem Sommer-
semester 2000 in vollem Umfang fortzusetzen. Der beratende Arzt der Beklagten Dr. X
schloss sich der Beurteilung an. Daraufhin erkannte die Beklagte mit Bescheid vom
21.9.2000 den Unfall als Arbeitsunfall an und bewilligte Rente als vorlaufige Entschadi-
gung nach einer MdE von 100 vom 100 fur die Zeit vom 28.7.1999 bis 31.10.1999, nach
einer MdE von 50 fur die Zeit vom 22.10. bis 31.12.1999, nach einer MdE von 40 in die
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Zeit vom 1.1. bis 30.6.2000 und nach einer MdE von 30 fur die Zeit ab 1.7.2000 bis auf
weiteres ausgehend von einem JAV von 31.752 DM.

Im orthopadisch-unfallchirurgischen Gutachten zur Bestimmung der Rente auf unbestimm-
te Zeit vom 9.4.2002 stellte Dr. N als Unfallfolgen den VorfuBverlust links im Lisfranc‘chen
Gelenk, umfangliche Narbenbildungen am Stumpf mit Aufbruchneigung, Narben am Ober-
und Unterschenkel nach Hautentnahme, eine deutliche Schonminderung der linkseitigen
Beinmuskulatur, eine Gang- und Standbehinderung des linken Beines sowie die Notwen-
digkeit der Benutzung einer Fuldteilprothese fest. Die MdE schatzte er weiterhin mit 30
vom 100 ein. Fur die zuklnftigen Arbeitsmdglichkeiten des Klagers als Physiker bestehe
eine vollschichtige Einsatzfahigkeit. Daraufhin bewilligte die Beklagte mit Bescheid vom
8.5.2002 Rente auf unbestimmte Zeit nach einer MdE von 30 vom 100 und ausgehend
von einem JAV von 16.643,89 EUR.

Am 29.9.2004 schloss der Klager das Physikstudium mit der Note "gut " ab und erwarb
den akademischen Grad des Diplomphysikers. Anschlieend begab er sich auf eine Aus-
landsreise nach Neuseeland. Mit Schreiben vom 6.1.2005 beantragte er bei der Beklagten
die Unfallrente ruckwirkend zum 29.9.2004 zu berechnen nach einem JAV von 59.487,20
EUR. Dabei bezog er sich auf eine Statistik der Durchschnittsgehalter von Diplomphysi-
kern nach dem Stand vom 4.10.2004, wonach das jahrliche Gesamtbrutto (Gehalt plus
Extras) bei vollzeitbeschaftigten Arbeitnehmern mit Hochschulabschluss bei 56.398 EUR
und das Durchschnittsgehalt flr naturwissenschaftliche Berufe in Nordrhein-Westfalen bei
49.104 EUR sowie im Durchschnitt aller Bundeslander bei 46.554 EUR gelegen habe.
Wahrend des fortlaufenden Auslandsaufenthalt des Klagers benannte dessen Vater der
Beklagten die Adressen von funf Institutionen, die nach Angaben des Arbeitsamtes aktuell
Physiker beschaftigten, und zwar die G e. V., Forschungsgesellschaft flir angewandte Na-
turwissenschaften in X, die D GmbH und Co. KG in X, dass G-Institut fir naturwissen-
schaftlich-technische Trendanalysen in F und den Hauptverband der gewerblichen Be-
rufsgenossenschaften in T.

Aufgrund der Ergebnisse der Ausklnfte berechnete die Beklagte mit Bescheid vom
18.11.2005 den JAV neu, und zwar ab 1.4.2004 auf 39.630,73 EUR und ab 1.9.2004 auf
40.426,15 EUR. Zur Begrundung fuhrte sie aus, der Versicherungsfall habe sich wahrend
des Studiums ereignet. Der Klager habe das Studium am 30.9.2004 beendet. Bedingt
durch den Versicherungsfall habe sich der Abschluss des Studiums um ein Semester ver-
zogert. Nach Maligabe der Vergutungsgruppe BAT Il a ergebe sich nach Vollendung des
28. Lebensjahres nach Ausbildungsende ein tarifliches Entgelt von 3060,88 EUR und ein
JAV von 39.630,73 EUR. Die Berechnung nach der Altersstufe 27 ergebe den niedrigeren
JAV von 36.876,97 EUR und die Berechnung nach der Altersstufe 29 einen JAV von
38.200,89 EUR. Daher sei der zunachst genannte JAV der gunstigere. Die Anpassung
gemall § 95 SGB VII ergebe fur die Zeit ab 1.9.2004 den gunstigeren Betrag von
40.426,50 EUR. Dementsprechend wurde die laufende Rente neu berechnet und mit wei-
terem Bescheid vom 22.1. 2005 der Nachzahlungsbetrag gemal} § 44 Sozialgesetzbuch
Erstes Buch (SGB 1) verzinst.

Gegen den Bescheid vom 18.11.2005 erhob der Klager Widerspruch und machte geltend,
er habe urspringlich das Berufsziel gehabt, als Diplomphysiker in der freien Wirtschaft
tatig zu werden. Aufgrund des Versicherungsfalles sei ihm dies jedoch nicht moglich. Der
JAV sei nach den in der Metall-und Elektroindustrie NRW und in der IT-Branche gezahlten
Gehaltern zu ermitteln. Nach der Entgeltstufe 13 des Entgeltrahmentarifvertrages in der
Metall- und Elektroindustrie ergebe sich ein Jahresbruttogehalt von 47.117 EUR, das im
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Jahr 2005 auf 48.049 EUR angestiegen sei. Es seien mithin nicht der BAT sondern die
Tarifvertrage der Metall- und Elektroindustrie und erganzend die vom Statistischen Bun-
desamt ermittelten Werte heranzuziehen. Die statistischen Durchschnittswerte ergaben
noch héhere Bruttoverdienste. Er habe aufgrund des Unfalls sein urspringliches Ziel, in
die freie Wirtschaft zu gehen, nicht verwirklichen knnen. Er habe deshalb ein Referenda-
riat begonnen, um Lehrer zu werden. Da er einen Diplomabschluss habe, misse er die
entsprechenden padagogischen Zusatzausbildungen nun nachholen. Er benannte ferner
Unternehmen, die seiner Ansicht nach Physiker beschaftigten (Schriftsatz vom 13.9.2006).

Mit Bescheid vom 31.10.2006 wies die Beklagte den Widerspruch als unbegrindet zurtck
und fuhrte zur Begrindung aus, der Klager habe sich zu seinen Berufswunschen zum Un-
fallzeitpunkt nicht geauliert. In Anbetracht seines beruflichen Werdeganges liege die Ver-
mutung nahe, dass er eine Tatigkeit im offentlichen Dienst anstrebte. Diese Tatigkeit wer-
de nach BAT Il a vergutet und sei zugrunde zulegen. Die erstmals im Widerspruchsverfah-
ren gemachten Angaben, wonach er eine Tatigkeit in der freien Wirtschaft angestrebt ha-
be, seien nicht Uberzeugend. Er habe keinerlei Griinde dargelegt, warum er gerade durch
das Unfallereignis daran gehindert sei, eine Tatigkeit in der freien Wirtschaft aufzuneh-
men.

Hiergegen richtet sich die am 29.11.2006 erhobene Klage, mit der der Klager sein Vor-
bringen im Widerspruchsverfahren wiederholt und vertieft. Im Termin zur mundlichen Ver-
handlung des Sozialgerichts hat er ausgeflihrt, zwar hinderten die Schmerzen, die er als
Unfallfolgen habe, ihn nicht grundsatzlich daran, als Diplomphysiker in der freien Wirt-
schaft tatig zu sein. Andererseits sei es aber so, dass dort regelmaRig sehr viel gefordert
wird und lange Arbeitstage zu bewaltigen sind. Er habe zunachst ein Praktikum in einer
Schule in P gemacht und festgestellt, dass diese Tatigkeit ihm liege. Allerdings mdochte er
sagen, dass praktisch keinem Physikstudenten bis zum Abschluss des Studiums vdllig klar
sein konne, welcher konkrete Beruf von ihm ergriffen werden solle. Dazu seien die
Einsatzmaoglichkeiten zu vielseitig.

Der Klager hat beantragt,

die Beklagte unter Abanderung des Bescheides vom 18.11.2005 in der Gestalt des Wider-
spruchsbescheides vom 31.10.2006 zu verurteilen, den Jahresarbeitsverdienst ab dem
1.4.2004 hoher festzusetzen.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat ausgefuhrt, es gebe keinen Anhaltspunkt dafur, dass der Klager die Absicht gehabt
habe, in die freie Wirtschaft zu gehen. Er habe hinreichend Gelegenheit gehabt, seine im
Unfallzeitpunkt gehegten Berufswinsche vorzutragen, dies aber nicht genutzt. Sein tat-
sachlicher Werdegang biete einen gewissen Anhaltspunkt dafiur, welchen beruflichen
Werdegang er ohne den Unfall genommen hatte. Es sei nicht nachvollziehbar, weshalb er
aufgrund der Unfallfolgen innerhalb des Berufsbildes des Diplomphysikers in seiner Be-
rufswahl eingeschrankt sei.

Durch Urteil vom 28.5.2008 hat das Sozialgericht KéIn die Klage abgewiesen und zur Be-
grindung ausgeflhrt, unter Bericksichtigung der in § 90 SGB VIl zum Ausdruck gekom-
menen Zielvorgaben des Gesetzgebers sei die Entscheidung der Beklagten nicht zu be-
anstanden. MalRgeblich sei im konkreten Falle des Klagers kein hypothetischer Ausbil-
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dungsverlauf. Vielmehr habe der Klager sein Studium trotz des Unfalls erfolgreich, ledig-
lich mit einer geringen zeitlichen Verzdégerung zum Abschluss bringen kénnen und sei in
seiner Berufswahl grundsatzlich auch unter Berlcksichtigung der Unfallfolgen frei gewe-
sen. Der Klager habe weder flr das Gericht nachvollziehbar dargelegt noch sei es aus den
gesamten Umstanden ableitbar, dass seine korperlichen Beeintrachtigungen ihn gezwun-
gen hatten, sich in den Lehrerberuf zu begeben und dass ihm eine Téatigkeit in der freien
Wirtschaft aus gesundheitlichen Grunden verschlossen geblieben sei. Der JAV musse
auch nicht am Gehalt eines beamteten Lehrers mit der besonderen Stufe A 13 ausgerich-
tet sein. Dies hatte fur den Klager insoweit wirtschaftlich nachteilige Folgen gehabt, weil
nicht auf das Ende des Studiums sondern auf den Abschluss des Referendariats im Mai
2008 hatte abgestellt werden mussen und erst von da an eine hohere Festsetzung des
JAV hatte beansprucht werden kénnen. Unter Berucksichtigung des angestrebten Lehrer-
berufes, der nicht zwingend im Rahmen eines Beamtenverhaltnisses ausgeubt werden
musse, sei die Festsetzung des JAV nach BAT Il a sachgerecht. Dass der Klager inzwi-
schen Vater zweier Kinder sei, sei bei der Neuberechnung nicht zu berucksichtigen. Mal3-
geblich seien insofern die Verhaltnisse zum Zeitpunkt des Arbeitsunfalls.

Gegen das am 10.6.2008 zugestellte Urteil hat der Klager am 3.7.2008 Berufung einge-
legt. Zu deren Begrundung macht er geltend, da er zum Unfallzeitpunkt die Ausbildung
nicht beendet und die infrage kommenden Tatigkeiten wegen der Art der Ausbildung breit
gefachert seien, wie es beim Hochschulstudium der Physik der Fall sei, seien seine glaub-
haften Angaben zum Berufsziel zu bertcksichtigen. Zu Unrecht sei das Sozialgericht da-
von ausgegangen, dass der Unfall bei der Wahl des Lehrerberufs als Berufsziel deutlich in
den Hintergrund trete. Er sei angesichts seiner Benotung im Abitur und im Studium immer
sehr leistungsorientiert gewesen. Durch den Unfall seien in seinem Wertegefuge Verande-
rungen ausgelost worden. Die Wahl des Lehrerberufs sei daher durch den Unfall mitverur-
sacht. Eine Tatigkeit in der freien Wirtschaft sei ihm aus gesundheitlichen Grinden ver-
schlossen. Dabei seien nicht nur die korperlichen Beeintrachtigungen in Betracht zu zie-
hen. Vielmehr sei auch die Personlichkeitsentwicklung als Folge einzubeziehen. Es sei
auch nicht nachvollziehbar, dass mit dem Lehrerberuf die Notwendigkeit verbunden sei, im
Unterricht langer stehen zu massen.

Im Erdrterungstermin vom 24.7.2009 gab der Klager an, er habe im Studiengang Physik
Ende 1997 das Vordiplom gemacht. Daran schliel3e sich das Hauptstudium an. Er habe im
Zweig theoretische Physik weiter studiert und sich auf die Diplomarbeit vorbereitet. Zum
Zeitpunkt des Arbeitsunfalls habe er bereits den Uberwiegenden Teil der schriftlichen Leis-
tungen erbracht gehabt, die fur die Zulassung zur Diplomprufung erforderlich waren. Er
erinnere sich, dass er nach der durch den Arbeitsunfall verursachten Unterbrechung sehr
bald in die mundlichen Diplomprifungen hineingegangen sei. Anschlie3end habe er noch
fur etwa ein Jahr die Diplomarbeit schreiben missen. Wahrend er die Diplomarbeit ge-
schrieben habe, sei seine Tochter geboren worden. Seine Lebenspartnerin sei damals
uberwiegend zuhause geblieben. Nachdem er das Diplom erworben hatte, habe sie ihre
Diplomarbeit geschrieben und er habe das Kind betreut. AnschlieRend seien sie beide drei
Monate in Neuseeland gewesen. In dieser Phase habe er sich Gedanken darlber ge-
macht, welche Berufstatigkeit er ausuben sollte, wobei in diesem Zusammenhang auch
die gesundheitliche Situation nach dem Unfall eine Rolle gespielt habe. Er habe Uberlegt,
ob es nicht sinnvoll ware, ins Lehramt zu gehen, weil es mehr Sicherheit bietet als die sehr
stark beanspruchende Tatigkeit in der freien Wirtschaft. Deshalb habe er zunachst ein
Praktikum an einer Schule gemacht. Es habe ihm viel Spal} gemacht, deshalb habe er
anschlieRend das Lehramtsreferendariat aufgenommen. Seines Erachtens seien fur ihn
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Tatigkeiten in der Unternehmensberatung und in der Softwareentwicklung in Betracht ge-
kommen. Dartber hinaus kdnnten Diplomphysiker auch in technischen Bereichen, etwa in
der Metallindustrie oder auch bei Kreditinstituten und in der Automobilindustrie eingesetzt
werden.

Der Klager beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Koln vom 28.5.2008 aufzuheben und die Beklagte unter teil-
weiser Aufhebung des Bescheides vom 18.11.2005 in der Gestalt des Widerspruchsbe-
scheides vom 31.10.2006 zu verurteilen, den Jahresarbeitsverdienst ab 1.4.2004 in Hohe
von 56.398,00 Euro festzusetzen.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurtckzuweisen.

Sie legt dar, im Falle der Berechnung nach § 90 Abs. 1 S. 2 zweite Alternative SGB VIl sei
das Vergleichsentgelt am Beschaftigungsort im Sinne des § 9 SGB IV zugrundezulegen.
Beschaftigungsort sei der Ort der Ausbildung, zum Teil werde auch vertreten, dass der Ort
der ersten Tatigkeit herangezogen werden musse. Der Klager sei in L ausgebildet worden
und habe dort auch seine Tatigkeit aufgenommen. Gemal § 9 SGB |V sei auf die Ge-
meindegrenzen abzustellen und nicht auf eine etwaige Pendelentfernung. Daher mussten
die Orte E, G und X ausscheiden und die genannten Entgelte kdnnten nicht bertcksichtigt
werden. Eine Geschéaftsstelle der Firma T in L gebe es nicht und die Entfernung nach
Frankfurt (180 km) Uberschreite eine Ubliche Tagespendlerstrecke deutlich. Das vom U
Rheinland angegebene Entgelt entspreche mit 40.320 EUR in etwa demjenigen, das sie
im angefochtenen Bescheid festgestellt habe. Ferner weist die Beklagte darauf hin, dass
als mogliches Vergleichsentgelt nicht das Entgelt bei einer Unternehmensberatung in Be-
tracht komme. Wer ohne wirtschaftswissenschaftlichen Hintergrund dort eine Tatigkeit be-
ginne, musse zunachst eine Ausbildung absolvieren, die als "Mini MBA" bezeichnet werde.
Demnach sei ein Diplom gleich welcher Fachrichtung zwar Einstellungsvoraussetzung, ein
diplomierter Physiker erfulle jedoch nicht die Tatigkeitsvoraussetzungen. Es seien nur sol-
che Tatigkeiten heranzuziehen, die spezifisch dem erworbenen Ausbildungsabschluss
entsprachen und nicht etwaige ausbildungsfremde Tatigkeiten, fur die der Klager die Ein-
stellungsvoraussetzungen erflllen moége. Etwas anderes wurde nur dann gelten, wenn der
Klager bereits im Unfallzeitpunkt ein klares Berufsziel gehabt hatte, das er uber das Phy-
sikstudium erreichen wollte. Dies sei jedoch in Anbetracht seiner Angaben im gerichtlichen
Verfahren nicht erkennbar.

Der Senat hat die vom Klager benannten Unternehmen, die seiner Meinung nach in dem
Zeitpunkt, als er seinen Abschluss als Diplomphysiker erreichte, Neueinstellungen vorge-
nommen hatten um Auskunfte gebeten. Die Firma T1 Systems AG hat auf Nachfrage des
Gerichts angegeben, Physiker wirden nur als IT-Berater nach entsprechender Berufser-
fahrung beschaftigt und demgemal entlohnt. Die Firma G hat fir das Jahr 2004 ein Tarif-
grundgehalt aufgrund Haustarifs von 2116 EUR monatlich angegeben. Die Entgelte wur-
den individuell ausgehandelt und durch individuelle Zulagen erhdht. Regionale Unter-
schiede und die Situation auf dem Bewerbermarkt spielten eine Rolle. Die Firma e GmbH
teilte mit, das Bruttogehalt habe 2004 aufgrund der internen Gehaltsstruktur bei 4000 EUR
gelegen. Die Firma N Deutschland gab an, das ortsubliche Bruttoarbeitsentgelt habe 2004
monatlich 4167 EUR betragen. Die Firma B GmbH teilte mit, sie kbnne keine Angaben
machen, da sie eine Unternehmensberatung sei. Die Firma C & Co. GmbH teilte mit, es
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gebe keine Positionen fur angestellte Physiker. Die Firma T teilte mit, aufgrund der inter-
nen Gehaltsstruktur habe das Monatsgehalt 2004 3070 EUR zuzlglich Erfolgsbeteiligun-
gen und sonstige Leistungen betragen. Physiker wurden in der Entwicklungs- und Bera-
tungsorganisation beschaftigt, insbesondere als Developer. Der U Rheinland hat fur 2004
ein monatliches ortsubliches Bruttoarbeitsentgelt von 3099,52 EUR entsprechend der in-
ternen Gehaltsstruktur zuzuglich 1549,76 EUR Weihnachtsgeld und 1549,76 EUR Ur-
laubsgeld sowie 26,59 EUR als jahrliche Leistungen nach dem Vermogensbildungsgesetz
angegeben. Die Firma C1 hat mitgeteilt, dass sie keine Angaben Uber die Entlohnung von
Physikern als Berufseinsteiger machen konne.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt der Ge-
richtsakten und der beigezogenen Verwaltungsakten der Beklagten Bezug genommen, der
Gegenstand der mindlichen Verhandlung war.

Entscheidungsgriinde

Die Berufung ist zulassig, aber unbegriindet. Zu Recht und mit zutreffender Begriindung
hat das Sozialgericht die Klage abgewiesen. Der Senat nimmt daher gemalf} § 153 Abs. 2
Sozialgerichtsgesetz (SGG) auf die Grinde des angefochtenen Urteils Bezug.

Erganzend weist der Senat auf folgendes hin:

Gemal § 90 Abs. 1 Satz 1 SGB VIl wird der Jahresarbeitsverdienst von dem Zeitpunkt an
neu festgesetzt, in dem die Ausbildung ohne den Versicherungsfall voraussichtlich been-
det worden ware. Der Klager hat die Berufsausbildung zum Diplom Physiker zum Ende
des Sommersemesters 2004 abgeschlossen. Die Beteiligten gehen davon aus, dass er
ohne den Arbeitsunfall den Berufsabschluss ein Semester fruher, das hei3t zum Ende des
Wintersemesters 2003/2004 abgeschlossen hatte. Berufsabschluss ist der Abschluss des
Diplomstudiums; etwaige berufsqualifizierenden Aus- und FortbildungsmalRnahmen, etwa
zum Softwareentwickler oder zum Unternehmensberater, zahlen nach der Rechtspre-
chung des BSG (Urteil vom 7.2.2006- B 2 U 3/05 R), der sich der Senat anschlief3t, nicht
zur Berufsausbildung. Anders als bei Juristen zahlt bei einem Diplomphysiker die nachfol-
gende Referendarausbildung nicht zur Berufsausbildung, da sie nicht zwingend fur den
Einstieg in den Beruf erforderlich ist (vergleiche BFH, Urteil vom10. 2. 2000 - VI B 108/99
zum Rechtsreferendar). Somit hat die Beklagte zu Recht den 1.4.2004 als Zeitpunkt der
Neufestsetzung des JAV zugrundegelegt. Die Neufestsetzung ist auch fur den Klager
gunstiger als die bisherige Festsetzung.

Gemal} § 90 Abs. 1 Satz 2 SGB VIl wird der Neufestsetzung das Arbeitsentgelt zugrunde
gelegt, dass in diesem Zeitpunkt fur Personen gleicher Ausbildung und gleichen Alters
durch Tarifvertrag vorgesehen ist. Dabei soll der Versicherte so gestellt werden, als hatte
er den Versicherungsfall erst nach Beendigung der Ausbildung erlitten und inzwischen
einen hoheren Verdienst erzielt (BSG, Urteil vom 4.12.1991 2 RU 69/90 - HV-INFO 1992,
598). Damit wird allerdings nicht der Eintritt des Versicherungsfalles fiktiv auf den spateren
Zeitpunkt der voraussichtlichen Beendigung der Ausbildung verlegt. Vielmehr sind die
grundsatzlich mallgebenden Verhaltnisse im Zeitpunkt des Versicherungsfalles auf den
Zeitpunkt der voraussichtlichen Beendigung der Ausbildung zu Ubertragen. Infolge dessen
ist prognostisch festzustellen, welchen Beschaftigung der Klager nach dem Ende der Aus-
bildung aufgenommen hatte, wenn der Arbeitsunfall sich nicht ereignet hatte. Dabei ist
zugrunde zu legen, dass er bis zum Unfallzeitpunkt bereits einen wesentlichen Teil des
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Studiums im Zweig theoretische Physik absolviert hatte und dieses Studium mit dem Dip-
lom als Abschluss weiterfuhren wollte. Flr ein konkretes Berufsziel innerhalb des breiten
Spektrums der fur einen Diplomphysiker in Betracht kommenden Tatigkeiten hatte er sich
nach eigenen Angaben bis dahin noch nicht entschieden. Dass er schon damals eine Ta-
tigkeit "in der freien Wirtschaft" anstrebte, vermag der Senat nicht festzustellen. Die Anga-
ben des Klagers, wonach er leistungswillig und leistungsbereit gewesen sei, reichen dazu
nicht aus. Denn eine solche Haltung ware fur alle nach Ausbildungsabschluss in Betracht
kommenden Beschaftigungen von Bedeutung.

Dass die Einstellung des Klagers zum Studium und zum anvisierten Berufsziel sich be-
dingt durch den Arbeitsunfall verandert hatte, Iasst sich ebenfalls nicht feststellen. Der
Klager hat das Studium nach einer Verzdgerung von einem Semester zielstrebig fortge-
setzt und mit dem Diplom abgeschlossen. Die arztlichen Gutachter, die ihn zur Feststel-
lung der Unfallfolgen und der daraus folgenden MdE untersuchten, haben keine Leis-
tungseinschrankungen in Bezug auf die in Betracht kommenden Beschaftigungen im be-
ruflichen Spektrum eines Diplomphysikers festgestellt. Auch aus dem Klagervortrag erge-
ben sich keine beweiskraftigen Anhaltspunkte dafur, dass er wegen des Arbeitsunfalls sei-
ne Vorstellungen in Bezug auf die angestrebte berufliche Tatigkeit geandert hatte. Im
Termin zur mundlichen Verhandlung des Sozialgerichts hat er vielmehr angegeben, die
Schmerzen, die er infolge des Unfalls habe, hinderten ihn grundsatzlich nicht daran, als
Diplomphysiker in der freien Wirtschaft tatig zu sein. Er hat ferner angegeben, wahrend
des Praktikums in der Schule in P habe er festgestellt, dass diese Tatigkeit ihm liege. Er
hat ferner auf die vielfaltigen Einsatzmoglichkeiten fur einen Diplomphysiker hingewiesen.
Die weiteren Erwagungen, die er als Grund fir seinen Entschluss, das Lehramt als Be-
rufsziel zu wahlen, genannt hat, stehen in keinem Zusammenhang mit dem Arbeitsunfall
und den daraus erwachsenden Folgen. Er hat angegeben, die Tatigkeit im Lehramt biete
mehr Sicherheit als die Tatigkeit in der freien Wirtschaft. Diese Erwagung ist eher seiner
personlichen Lebenssituation zuzuordnen, in der er eine gesicherte Lebensgrundlage an-
strebte nachdem am 00.00.2003 seine Tochter geboren war. Infolge dessen kann davon
ausgegangen werden, dass der Klager auch dann eine Beschaftigung im &ffentlichen
Dienst angestrebt hatte, wenn es nicht zu dem Arbeitsunfall gekommen ware.

Schon deshalb kommt ein flr den Klager gunstigeres tarifliches Entgelt nicht in Betracht.
Im Ubrigen ist ein hoheres tarifliches Entgelt fir einen Diplomphysiker als Berufseinsteiger
nicht feststellbar. Tarifvertrag in diesem Sinne ist auch ein Haustarifvertrag. Ob das von G
angegebene Tarifgrundgehalt von monatlich 2116 EUR danach zugrunde zu legen wair,
kann dahingestellt bleiben da die Beklagte jedenfalls eine hohere Einstufung vorgenom-
men hat. Die dariber hinausgehenden Gehaltsbestandteile sind bei diesem Unternehmen
nicht tariflich festgelegt. Der in verschiedenen Schriftsdtzen vom Klager herangezogene
Entgeltrahmentarifvertrag (ERA NRW) erlaubt ebenfalls keine héhere Eingruppierung als
von der Beklagten zu Grunde gelegt. Der ERA kennt keine tarifliche Einstufung fir Dip-
lomphysiker. Es handelt sich vielmehr um ein in der Metall- und Elektroindustrie entwickel-
tes System zur Ermittlung des Entgelts von Beschaftigten, bei dem die Entlohnung aus
einem Grundentgelt, einem Belastungsentgelt oder einer Belastungszulage sowie einem
Leistungsentgelt besteht. Das Grundentgelt ergibt sich aus den Anforderungen flur die
Ausflhrung der jeweiligen Arbeitsaufgabe. In den zum ERA entwickelten Niveaubeispielen
wird zwar unter anderem der Softwareentwickler, nicht aber der Diplomphysiker erwahnt.
Der Softwareentwickler wird je nach Punktezahl in der Entgeltgruppe 13 oder 14 einge-
stuft. Beide Entgeltgruppen sind gerade fur Berufseinsteiger gestaffelt mit der Folge, dass
der Betreffende erst nach dem 36. Monat der Betriebszugehorigkeit das volle Entgelt der
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jeweiligen Gruppe erhalt. Tarifliche Entgelte fur Tatigkeiten als Softwareentwickler oder als
Unternehmensberater kommen auflerdem auch deshalb nicht in Betracht, weil sie Uber
den Studienabschluss als Diplomphysiker weitere berufliche Qualifikationen voraussetzen,
die vom Begriff der Ausbildung nicht umfasst sind (vgl. da zu: BSG, Urteil vom 7.2.2006 -
B 2 U 3/05 R -SozR 4-2700 § 90 Nr. 1). Da somit ein tarifliches Entgelt der JAV-
Feststellung zugrunde zu legen ist, ist nicht mehr zu prufen, ob eine flr den Klager gunsti-
geres ortsubliches Entgelt einer anderen Beschaftigung in Betracht kommt. Denn ein orts-
ubliches Arbeitsentgelt ist nach § 90 Abs. 1 Satz 2 SGB VII nur dann maldgeblich, wenn
keine tarifliche Regelung besteht. Die Gunstigkeitsregelung in § 90 Abs. 2 SGB VII hat die
Beklagte im angefochtenen Bescheid berucksichtigt indem sie ab 1.9.2004 den gemal}
§ 95 SGB VIl angepassten JAV aufgrund des tariflichen Entgelts zum Zeitpunkt des Versi-
cherungsfalles festgesetzt hat. Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG. Grlnde fur
die Zulassung der Revision sind nach § 160 Abs. 2 SGG nicht gegeben.



