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1. § 90 Abs. 1 Satz 1 SGB VIl gewiahrt einen neuen hoheren Jahresarbeitsverdienst als den
im Zeitpunkt des Versicherungsfalls maRgeblich gewordenen Ausgangs-JAV nur, wenn
die Ausbildung nicht oder verzogert abgeschlossen wurde.

2. § 90 Abs. 1 SGB VIl ist auf Verletzte, die ihre Ausbildung zeitgerecht abgeschlossen ha-
ben, nicht entsprechend anzuwenden.

§ 90 Abs. 1 SGB VII
Urteil des BSG vom 18.09.2012-B2 U 11/11 R -

Bestatigung des Urteils des LSG Nordrhein-Westfalen vom 31.03.2011 — L 15 U 137/09 —,
UV-Recht Aktuell 013/2011, S. 876-880

Streitig war vorliegend eine hohere Verletztenrente wegen einer Anderung des maRgeblichen
Jahresarbeitsverdienstes (JAV).

Der 1978 geborene Klager war am 25.09.1986 auf dem Heimweg von der Schule von einem
Lkw angefahren worden und hatte sich dadurch erhebliche Verletzungen zugezogen. Der Rhei-
nische Gemeindeunfallversicherungsverband (GUV) hatte den Unfall als Arbeitsunfall anerkannt
und dem KI. eine Verletztenrente gewahrt. Als JAV waren der Rentenberechnung 40 v.H. bis
zur Vollendung des 18. Lebensjahres des Kl. und danach 60 v.H. der im Zeitpunkt des Arbeits-
unfalls maRgebenden Bezugsgroe zugrunde gelegt worden. Vom 01.07.1997 bis 15.06.2000
hatte der KI. bei der J S.-N. GmbH eine Ausbildung zum Fachinformatiker - Fachrichtung An-
wendungsentwicklung absolviert, die er erfolgreich abgeschlossen hatte. Nach dem Ende der
Ausbildung war der Kl. aus dem Unternehmen ausgeschieden und hatte ein Informatikstudium
aufgenommen. Ab 16.06.2000 hatte der GUV den der Rente zugrundeliegenden JAV nach § 90
Abs. 1 SGB VII mit Wirkung ab 01.07.2000 auf Grundlage des Verdienstes eines Datenverar-
beitungskaufmanns - Fachrichtung Fachinformatiker erhoht. Der KI. hat die Auffassung vertre-
ten, seine Ausbildung sei nicht im kaufmannischen, sondern im technischen Bereich erfolgt. Die
Beklagte als Rechtsnachfolgerin des GUV ist bei ihrem Standpunkt verblieben und hat gemeint,
dass bei der Neufestsetzung des JAV auf den Tarifvertrag des Ausbildungsbetriebes abzustel-
len sei.

Das LSG hatte der Bekl. Recht gegeben. Maligebend sei nicht der berufsspezifische, sondern
der branchenspezifische Tarifvertrag, der fur das Unternehmen generell in Betracht komme.
Hierauf sei auch dann abzustellen, wenn der Versicherte - wie hier - nach dem Ausbildungsen-
de aus dem Unternehmen ausscheide, um ein Studium aufzunehmen. MalRgebend sei dem-
nach vorliegend der fir die J S.-N. GmbH ihrer Art nach am 16.06.2000 geltende Tarifvertrag
(Tarifvertrag des Einzelhandels Nordrhein-Westfalen).

Nach Auffassung des BSG stand dem Klager kein Anspruch auf héhere Rente unter "Fest-
setzung" eines hoéheren JAV nach § 90 Abs. 1 Satz 1 SGB VIl zu, weil er die Ausbildung
planméBig und ohne Verzégerung beendet hatte (vgl. Rz. 13 ff.). Eine analoge Anwendung
des § 90 Abs. 1 Satz 1 SGB VII auf Fallgestaltungen wie die vorliegende scheide aus, weil § 90
Abs. 1 Satz 1 SGB VIl insofern keine Lucke aufweise (vgl. Rz. 23 ff.). Da der Klager durch die
angefochtene Hochstwertfestsetzung bereits mehr erhalten hatte, als ihm nach dem Gesetz
zustehe, hatte sein Begehren auf noch héhere Rente keinen Erfolg haben kénnen.

Zum - redaktionellen — Leitsatz 1:

Der Regelung des § 90 Abs. 1 Satz 1 SGB VIl liege — so das BSG — wegen des hypothetisch
formulierten Wortlautes ("voraussichtlich beendet worden ware") und nicht zuletzt auch auf
Grund der Uberschrift der Norm ("Neufestsetzung nach voraussichtlicher Schul- oder Berufs-
ausbildung oder Altersstufen") der typisierende Gedanke zu Grunde, dass der zuvor erlittene
Versicherungsfall der Grund dafir sei, dass die Ausbildung spéater als vorgesehen oder
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tiberhaupt nicht abgeschlossen worden sei. Fiir eine solche Sichtweise spreche im Ubrigen
auch § 90 Abs. 4 SGB VI, der § 90 Abs. 1 SGB VII erganze (Rz. 15). Fur eine strikte Begren-
zung der Regelung des § 90 Abs. 1 Satz 1 SGB VIl auf die Falle der verzégerten oder nicht be-
endeten Ausbildung spreche auch die rechtsgeschichtliche Entwicklung der Norm (Rz. 16 ff.).
Hieraus folge, dass von § 90 Abs. 1 Satz 1 SGB VII jedenfalls nicht diejenigen Fallgestaltungen
erfasst werden sollten, in denen die Ausbildung infolge des Arbeitsunfalls weder abgebrochen
worden sei noch sie sich verzogert habe (vgl. auch u.a. das Urteil des BSG vom 07.11.2000 - B
2 U 31/99 R -, Rz. 20 [HVBG-Info 36/2000, S. 3417-3422]). Die Verletzten, die ihre Ausbildung
rechtzeitig beenden wirden, hatten typischerweise zu diesem Zeitpunkt keinen weiteren Nach-
teil, weil sie entsprechend héher entlohnt wiirden.

Zum —red. - LS 2:

Die Voraussetzungen fiir eine Analogie, nach der sich die Anwendung der Vorschrift des
§ 90 Abs. 1 Satz 1 SGB VII auch auf die Fallgestaltungen erstrecken wirde, in denen die Aus-
bildung plangemal abgeschlossen worden sei, seien nicht gegeben. Es fehle hier bereits an
der ersten Voraussetzung einer zulassigen Analogie, dem Vorliegen einer Gesetzesliicke, die
durch richterliche Rechtsfortbildung geschlossen werden kénnte, denn die Regelung des § 90
Abs. 1 Satz 1 SGB VII enthalte keine planwidrige Unvollstandigkeit. § 90 SGB VII (i.V.m. den
§§ 82 ff SGB VII) liege ein stimmiges Konzept zu Grunde (Rz. 25 ff.). Dementsprechend kénne
§ 90 Abs. 1 Satz 1 SGB VII auch nicht zu Gunsten des Kl. analog angewandt werden. Die ent-
gegenstehenden, damals nicht tragenden und nicht ndher begriindeten Ausflihrungen in der zu
§ 90 Abs. 1 Satz 1 SGB VIl ergangenen Entscheidung des Senats vom 07.11.2000 —
B2U31/99 R - (s.0; vgl. zuvor zu § 573 RVO: BSG, Urteil vom 15.06.1983 -
9b/8 RU 58/81[HVBG-Info 09/1983, S. 39; VB 117/83]) kdnnten demgemal nicht aufrechterhal-
ten bleiben, zumal die Voraussetzungen der Analogie dort nicht geprift worden seien (Rz. 37,
mit Hinweisen auf die eine Analogie beflirwortenden Stimmen in der Literatur). Die Ausnah-
meregelung des § 90 Abs. 1 Satz 1 SGB VIl durchbreche, wie alle in § 90 SGB VIl geregelten
Ausnahmen, materiell-rechtlich den gesetzlichen Grundsatz, dass der im Zeitpunkt des Versi-
cherungsfalls maRgebliche Ausgangs-JAV fur die gesamte Zeit, fir die das Recht bestehe,
mafgeblich bleibe. Dieser Sachgrund der Norm spreche dagegen, dass die Norm aus verfas-
sungsrechtlichen Grianden (Art. 3 Abs. 1 GG) zugunsten von Verletzten mit zeitgerechtem Aus-
bildungsabschluss korrigiert werden musste (vgl. hierzu im Einzelnen Rz. 38 ff.).

Das Bundessozialgericht hat mit Urteil vom 18.09.2012-B 2 U 11/11 R —
wie folgt entschieden:

Tatbestand

1

Der Klager begehrt hohere Verletztenrente auf Grund eines héheren zu berlcksichtigen-
den Jahresarbeitsverdienstes (JAV).

2

Der 1978 geborene Klager wurde im Jahre 1986 auf dem Heimweg von der Schule von
einem Lkw angefahren und zog sich erhebliche Verletzungen zu. Der Rechtsvorganger
der Beklagten (der Rheinische GUV) erkannte den Unfall in einem Bescheid vom
22.7.1988 als Arbeitsunfall an und stellte in dem Bescheid vom 31.1.1994 sein Recht auf
Verletztenrente nach einer MdE von 90 vH fest. Dessen Jahreswert ergab sich aus dem
Produkt aus dieser MdE und dem JAV. Als JAV wurden der Rentenberechnung bis zur
Vollendung des 18. Lebensjahres des Klagers 40 vH und danach 60 vH (Bescheid vom
12.7.1996) der im Zeitpunkt des Arbeitsunfalls malRgebenden Bezugsgrofle zu Grunde
gelegt.
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3

Am 1.7.1997 begann der damals 19jahrige Klager bei der J. GmbH eine Ausbildung zum
Fachinformatiker - Fachrichtung Anwendungsentwicklung, die er am 15.6.2000 erfolgreich
abschloss. Nach dem Ende der Ausbildung schied er aus dem Unternehmen aus und
nahm ein Informatikstudium auf.

4

In dem Bescheid vom 4.6.2004 stellte der Rheinische GUV fest, dem Klager stehe ab
1.7.2000 héhere Verletztenrente zu. Dies ergebe sich aus einem hdéheren JAV, der gemafi
§ 90 Abs 1 SGB VIl ab dem 16.6.2000, dem Tag nach Beendigung seiner Ausbildung, auf
21 381,09 EUR festgesetzt werde. Zur Begrindung wird ausgefuhrt, die Neuberechnung
des JAV erfolge auf Grundlage des Verdienstes eines Datenverarbeitungskaufmanns -
Fachrichtung Fachinformatiker. Mit dem Widerspruch machte der Klager geltend, die zur
Ermittlung des JAV zu Grunde gelegte Berufsbezeichnung entspreche nicht dem von ihm
erreichten Abschluss als "Fachinformatiker - Anwendungsentwicklung". Mit Widerspruchs-
bescheid vom 13.2.2008 wies die Beklagte als Rechtsnachfolgerin des Rheinischen GUV
den Widerspruch des Klagers zuruck.

5

Mit der Klage zum SG hat der Klager weiterhin vorgetragen, er habe keine Ausbildung
zum Datenverarbeitungskaufmann im Einzelhandel, sondern eine Ausbildung zum Fachin-
formatiker mit der Fachrichtung Anwendungsentwicklung absolviert, weshalb von dem
ortsiblichen Entgelt eines Fachinformatikers auf dem Gebiet der Anwendungsentwicklung
auszugehen sei. Angesichts der mit der Note "gut" abgeschlossenen Ausbildung sei ein
JAV von mindestens 30 000,00 EUR angemessen.

6

Mit Urteil vom 31.3.2009 hat das SG die Beklagte unter Abanderung der angefochtenen
Bescheide verurteilt, der Berechnung der Verletztenrente des Klagers einen anderen JAV
unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts zu Grunde zu legen und ihm hiertber
einen neuen Bescheid zu erteilen. Nach § 90 Abs 1 SGB VIl sei ein anderer JAV zu Grun-
de zu legen, weil dieser an dem Entgelt in dem durch die Ausbildung angestrebten Beruf
auszurichten sei.

7

Das LSG hat auf die Berufung der Beklagten am 31.3.2011 das Urteil des SG "geandert"
und die Klage abgewiesen. Der JAV sei hier ab dem Tag nach dem Ende der Ausbildung
des Klagers und damit ab 16.6.2000 neu festzusetzen gewesen. Es sei nach § 90 Abs 1
Satz 2 SGB VIl der Tarifvertrag des Ausbildungsbetriebs zu Grunde zu legen. Habe - wie
hier - ein zum Ausbildungsziel fihrendes Ausbildungsverhaltnis nach dem Berufsbildungs-
gesetz zwischen dem Versicherten und einem Ausbildungsbetrieb bestanden, sei der fur
dieses Unternehmen seiner Art nach am Stichtag, dh dem Tag nach dem Ende der Aus-
bildung, geltende Tarifvertrag malRgeblich. Denn mafigebend sei nicht der berufsspezifi-
sche, sondern der branchenspezifische Tarifvertrag, der fur das Unternehmen generell in
Betracht komme. Hierauf sei auch dann abzustellen, wenn der Versicherte nach dem Aus-
bildungsende aus dem Unternehmen ausscheide, um ein Studium aufzunehmen. Dabei
komme es auch nicht darauf an, ob der Versicherte im Ausbildungsunternehmen eine sei-
ner Ausbildung entsprechende Tatigkeit hatte aufnehmen kénnen. Fur die ausnahmslose
Anknupfung an den fur das Ausbildungsunternehmen seiner Art nach geltenden Tarifver-
trag spreche insbesondere der Sinn und Zweck des § 90 SGB VII.
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8

Hiergegen wendet sich der Klager mit seiner vom LSG zugelassenen Revision. Er rugt
eine Verletzung des § 90 Abs 1 SGB VII. Der Gesetzeswortlaut stelle ausdrucklich darauf
ab, dass der Tarifvertrag fir Personen gleicher Ausbildung und gleichen Alters zu Grunde
zu legen sei. Es sei kein gesetzlicher Anhalt dafur ersichtlich, dass an die wirtschaftliche
Ausrichtung des Ausbildungsbetriebs angeknlpft werden kénne. Er habe stets unwider-
sprochen vorgetragen, dass er im technischen und gerade nicht im kaufmannischen Be-
reich ausgebildet worden sei.

9

Der Klager beantragt, das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 31.
Marz 2011 aufzuheben und die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Sozialge-
richts DUsseldorf vom 31. Marz 2009 zurlckzuweisen.

10
Die Beklagte beantragt, die Revision zurlickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

11

Die Revision des Klagers ist nicht begriindet. Das LSG hat im Ergebnis zutreffend das Ur-
teil des SG aufgehoben und (sinngemaf) die gemal § 54 Abs 4 SGG zulassige Kombina-
tion aus zulassiger Anfechtungs- und zuldssiger (unechter) Leistungsklage abgewiesen.
Der Klager hat ab dem 1.7.2000 keinen Anspruch auf Feststellung eines noch hoheren
Werts seines Rechts auf Verletztenrente, als ihm die Beklagte in dem Bescheid vom
4.6.2004 (Widerspruchsbescheid vom 13.2.2008) nach Aufhebung des bis dahin festge-
stellten niedrigeren Werts insoweit unangefochten neu zuerkannt hatte. Dem Klager stand
kein Anspruch auf hohere Rente unter "Festsetzung" eines héheren JAV nach § 90 Abs 1
Satz 1 SGB VIl zu, weil er die Ausbildung planmafiig und ohne Verzdgerung beendet hatte
(hierzu unter 1.). Eine analoge Anwendung des § 90 Abs 1 Satz 1 SGB VII auf Fallgestal-
tungen wie die vorliegende scheidet aus, weil § 90 Abs 1 Satz 1 SGB VIl insofern keine
Licke aufweist (vgl unter 2.).

12

Ein hoherer Rentenanspruch hatte fir den Klager gemal § 56 Abs 3 SGB VII ab dem
1.7.2000 nur bestehen kénnen, wenn ein noch hdherer JAV, der zweite Wertfaktor der
Rentenhdhe neben seiner unveranderten MdE von 90 vH, rechtlich maligeblich geworden
(= "neu festzusetzen" gewesen) ware. Obwohl der Versicherungsfall schon 1986, also vor
dem Inkrafttreten des SGB VIl am 1.1.1997, eintrat, war dies hier gemaf § 214 Abs 2 Satz
1 SGB VIl nach § 90 Abs 1 SGB VIl zu beurteilen. Danach wird, wenn der Versicherungs-
fall ua wahrend der Schulausbildung, wie hier, eingetreten ist, falls dies fur den Versicher-
ten gunstiger ist, der nach § 90 Abs 1 Satz 2 SGB VIl aus Tarifvertrag, hilfsweise aus dem
am Betriebsort geltenden Arbeitsentgelt zu ermitteinde neue JAV von dem Zeitpunkt an
rechtlich maRgeblich, in dem die Ausbildung ohne den Versicherungsfall voraussichtlich
beendet worden ware.

13
1. Die Tatbestandsvoraussetzungen des § 90 Abs 1 Satz 1 SGB VII waren nicht erfullt.

Zwar hatte der Klager seine Berufsausbildung am 1.7.1997 begonnen. Er hatte sie aber
am 15.6.2000 erfolgreich und ohne Verzogerung abgeschlossen.
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§ 90 Abs 1 Satz 1 SGB VII bestimmt, dass dann, wenn der Versicherungsfall vor Beginn
der Schulausbildung oder wahrend einer Schul- oder Berufsausbildung eintritt, der JAV,
wenn es fur den Versicherten glnstiger ist, von dem Zeitpunkt an neu festgesetzt wird, in
dem die Ausbildung ohne den Versicherungsfall voraussichtlich beendet worden ware.
§ 90 Abs 1 Satz 1 SGB VIl gewahrt einen neuen hdéheren JAV als den im Zeitpunkt des
Versicherungsfalls mal3geblich gewordenen Ausgangs-JAV mithin nur, wenn die Ausbil-
dung nicht oder verzoégert abgeschlossen wurde. Es heift in der Norm ausdricklich nicht,
dass der JAV von dem Zeitpunkt an neu festzusetzen ist, in dem die Ausbildung "beendet
wurde oder" ohne den Versicherungsfall voraussichtlich beendet worden ware. Die Vor-
schrift setzt damit als Zeitpunkt fur die Neufestsetzung des JAV einen fiktiven Zeitpunkt
fest, namlich den, in dem die Ausbildung ohne den Versicherungsfall voraussichtlich be-
endet worden ware.

15

Der Regelung des § 90 Abs 1 Satz 1 SGB VIl liegt wegen des hypothetisch formulierten
Wortlautes ("voraussichtlich beendet worden ware") und nicht zuletzt auch auf Grund der
Uberschrift der Norm ("Neufestsetzung nach voraussichtlicher Schul- oder Berufsausbil-
dung oder Altersstufen") der typisierende Gedanke zu Grunde, dass der zuvor erlittene
Versicherungsfall der Grund daflr ist, dass die Ausbildung spater als vorgesehen oder
Uberhaupt nicht abgeschlossen wurde. Fiir eine solche Sichtweise spricht im Ubrigen auch
§ 90 Abs 4 SGB VI, der § 90 Abs 1 SGB VIl erganzt. Danach wird fur den Fall, dass sich
bei Eintritt des Versicherungsfalls vor Beginn der Berufsausbildung auch unter Bertcksich-
tigung der weiteren Schul- oder Berufsausbildung nicht feststellen lasst, welches Ausbil-
dungsziel die Versicherten voraussichtlich erreicht hatten, ein bestimmter naher bezeich-
neter Wert des JAV festgelegt. Eine solche Unmaoglichkeit der Feststellung ist indes aber
nur fir Falle denkbar, in denen die Berufsausbildung nicht plangemal abgeschlossen
wurde, in denen also eine fiktive Betrachtungsweise erforderlich ist.

16

Fir eine strikte Begrenzung der Regelung des § 90 Abs 1 Satz 1 SGB VII auf die Falle der
verzogerten oder nicht beendeten Ausbildung spricht auch die rechtsgeschichtliche Ent-
wicklung der Norm. In der Gesetzesbegriundung der Bundesregierung zum Gesetz zur
Einordnung des Rechts der gesetzlichen Unfallversicherung in das Sozialgesetzbuch (Un-
fallversicherungs-Einordnungsgesetz <UVEG>) vom 7.8.1996 (BGBI | 1254) heil3t es, die
Vorschrift enthalte eine Neuregelung Uber eine pauschalierte, an der Bezugsgrofie orien-
tierte Neufestsetzung des JAV fur bestimmte Unfélle im Kindesalter. In der Verwaltungs-
praxis und in der Rechtsprechung hatten sich bei der Anwendung des § 573 RVO dann
Feststellungsschwierigkeiten ergeben, wenn sich der Versicherungsfall im frihen Lebens-
alter ereignet habe und sich weder aus der Zeit vor dem Versicherungsfall noch aus dem
weiteren Werdegang des Kindes nach dem Versicherungsfall ausreichende Anhaltspunkte
uber das hypothetische Ausbildungsziel <Hervorhebung durch den Senat> (ohne den Un-
fall) herleiten lieBen (BT-Drucks 13/2204, S 96).

17

Auch die Vorgangervorschriften des § 90 Abs 1 Satz 1 SGB VIl enthielten - in unterschied-
licher Auspragung - jeweils hypothetische (typisierende) Elemente. Der Grundsatz, dass
bei der Rentenberechnung von den Einkommensverhaltnissen des Verletzten wahrend
des letzten Jahres vor dem Arbeitsunfall auszugehen ist, gilt seit dem Unfallversiche-
rungsgesetz vom 6.7.1884 (RGBI S 69). Als Erganzung war geregelt, dass zugunsten des
Verletzten fur das letzte Jahr vor dem Arbeitsunfall ein (fiktiver) Arbeitsverdienst anzu-
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nehmen ist, wenn der Verletzte vor dem Unfall noch kein volles Jahr in dem Betrieb be-
schaftigt war oder keinen Lohn oder weniger als das 300fache des ortsublichen Tagelohns
bezogen hatte (vgl etwa § 5 Abs 3 bis 5 des Unfallversicherungsgesetzes vom 6.7.1884,
§ 10 des Gewerbeunfallversicherungsgesetzes vom 5.7.1900 - RGBI S 573, 585 - und
§§ 563 ff RVO vom 19.7.1911 - RGBI S 509). Ein hypothetisch-typisierendes Element ent-
hielt dann die mit Art 11 des Dritten Gesetzes (iber Anderungen in der Unfallversicherung
vom 20.12.1928 (RGBI | 405) fur Versicherte, die im Feuerwehrdienst oder in Betrieben
zur Hilfeleistung bei Ungltcksfallen beschaftigt sind, neu eingefligte Sondervorschrift des
§ 569b RVO, dessen Abs 3 folgenden Wortlaut hatte: "War der Verletzte zur Zeit des Un-
falls noch in seiner Berufs- oder Schulausbildung begriffen, so ist fur die Berechnung des
Jahresarbeitsverdienstes ein Erwerbseinkommen zu Grunde zu legen, wie es der Verletz-
te nach Vollendung seiner Ausbildung gehabt haben wirde".

18

Auch in dem mit Art 1 Nr 1 des Sechsten Gesetzes Uber Anderungen in der Unfallversi-
cherung vom 9.3.1942 (RGBI | 107) neu eingeflgten § 565 RVO wird auf einen fiktiven
Gesichtspunkt abgestellt. Dessen Abs 1 lautete wie folgt: "Befand sich der Verletzte zur
Zeit des Unfalls noch in einer Berufs- oder Schulausbildung, so wird von dem Zeitpunkt
ab, in welchem die begonnene Ausbildung voraussichtlich abgeschlossen worden ware,
der Jahresarbeitsverdienst nach dem Entgelt berechnet, der dann flr Personen gleicher
Ausbildung durch Tarif oder sonst allgemein fir einzelne Berufsjahre festgesetzt ist; hier-
bei sind Verdiensterhdhungen, die von der Erreichung eines bestimmten Lebens- oder
Berufsjahres ab allgemein festgesetzt sind, die der Verletzte aber voraussichtlich erst nach
Vollendung seines dreilRigsten Lebensjahres erreicht hatte, nicht zu berlcksichtigen."

19

Der durch das Gesetz zur Neuregelung des Rechts der gesetzlichen Unfallversicherung
(Unfallversicherungs-Neuregelungsgesetz <UVNG>) vom 30.4.1963 (BGBI | 241) geschaf-
fene § 573 RVO ist die unmittelbare Vorgangerregelung des § 90 SGB VIl und war in sei-
nem Abs 1 wie folgt formuliert: "Befand sich der Verletzte zur Zeit des Arbeitsunfalls noch
in einer Schul- oder Berufsausbildung, so wird, wenn es fur den Versicherten glnstiger ist,
der Jahresarbeitsverdienst fur die Zeit nach der voraussichtlichen Beendigung der Ausbil-
dung neu berechnet". Wenngleich das hypothetische Element in dieser Vorschrift mit dem
Wort "voraussichtlich" nicht mehr so deutlich in Erscheinung tritt wie in § 565 RVO, waren
inhaltliche Anderungen nicht beabsichtigt. Denn in der Begriindung zum Entwurf des
UVNG heil’t es zur Regelung des § 573 RVO (§ 574 RVO in der Entwurfsfassung, BT-
Drucks 1V/120, S 11, 57): "Auch fur Jugendliche und in der Ausbildung befindliche Verletz-
te sieht bereits § 565 RVO einen Ausgleich fur Mindereinnahmen vor. Diese Regelung
wird in § 574 beibehalten."

20

Aus diesen Vorgangervorschriften des § 90 SGB VII (vgl zur Entwicklung seit 1884 bis zur
Schaffung des § 573 RVO auch: Windelen, SGb 1970, 408) und dem der heutigen Fas-
sung des § 90 Abs 1 Satz 1 SGB VIl jeweils ahnlichen bzw sogar gleich lautenden Wort-
laut, sowie aus dem Umstand, dass sich Anhaltspunkte flr eine andere Sichtweise aus
allen angefuhrten Gesetzgebungsmaterialien nicht entnehmen lassen, folgt, dass von § 90
Abs 1 Satz 1 SGB VIl jedenfalls nicht diejenigen Fallgestaltungen erfasst werden sollen, in
denen die Ausbildung infolge des Arbeitsunfalls weder abgebrochen worden ist noch sie
sich verzogert hat (vgl auch BSG, Urteil vom 7.11.2000 - B 2 U 31/99 R - Juris RdNr 20,
SozR 3-2700 § 90 Nr 1; Merten in: Eichenhofer/Wenner, SGB VII, 1. Aufl 2010, § 90 RdNr
27).
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21

In § 90 Abs 1 Satz 1 SGB VIl wurde mithin nur die Voraussetzung in das Gesetz aufge-
nommen, dass die Ausbildung sich verzogert hatte oder ggf aus sonstigen Grunden nicht
beendet wurde. Denn nur in solchen Fallen wurde durch den urspringlichen Versiche-
rungsfall in abstrakter, typisierender Wertung, also nicht als tatbestandliche Vorausset-
zung im Einzelfall, ein weiterer Schaden verursacht. Nur dieser (typisierend angenomme-
ne) zusatzliche Folgeschaden des Versicherungsfalls rechtfertigt ausnahmsweise eine
Ersetzung des Ausgangs-JAV durch einen neuen (gunstigeren) JAV. Fir diesen ist das
hypothetische Arbeitsentgelt bestimmend, das in einem Tarifvertrag oder hilfsweise am
Beschaftigungsort Ublicherweise in dem Zeitpunkt der voraussichtlichen (aber eben nicht
eingetretenen) Beendigung der Ausbildung fur Personen gleicher Ausbildung und Alters
vorgesehen ist (und ohne den Ausfall oder die Verzégerung des Ausbildungsabschlusses
bei Beendigung der Ausbildung typischerweise voraussichtlich erzielt worden ware). Die
Verletzten, die ihre Ausbildung rechtzeitig beenden, haben typischerweise zu diesem Zeit-
punkt keinen weiteren Nachteil, weil sie entsprechend hoher entlohnt werden.

22

Sachgrund fir diese gesetzliche, also materiell-rechtlich direkt eintretende Anderung der
abstrakten Schadensbewertung des Ausgangs-JAV ist, dass es unbillig ware, solche jun-
gen Verletzten trotz des weiteren Folgeschadens an diesem JAV festzuhalten. Damit
durchbricht diese Ausnahmeregelung, wie alle in § 90 SGB VIl geregelten Ausnahmen,
materiell-rechtlich den gesetzlichen Grundsatz, dass der im Zeitpunkt des Versicherungs-
falls maRRgebliche Ausgangs-JAV flr die gesamte Zeit, fir die das Recht besteht, maligeb-
lich bleibt. Dieser Sachgrund der Norm spricht im Ubrigen dagegen, dass die Norm aus
verfassungsrechtlichen Grinden (Art 3 Abs 1 GG) zugunsten von Verletzten mit zeitge-
rechtem Ausbildungsabschluss korrigiert werden musste (vgl hierzu im Einzelnen unten
2.0).

23

2. Das Begehren des Klagers hatte daher nur Erfolg haben kénnen, wenn § 90 Abs 1 SGB
VII analog anzuwenden gewesen ware und dies einen noch héheren neuen JAV ergeben
hatte, als von der Beklagten in den angefochtenen Bescheiden vom 4.6.2004/13.2.2008
zu Grunde gelegt wurde. § 90 Abs 1 SGB VIl ist aber auf Verletzte, die ihre Ausbildung
zeitgerecht abgeschlossen haben, nicht entsprechend anzuwenden.

24

a) Die Voraussetzungen fur eine Analogie, nach der sich die Anwendung der Vorschrift
des § 90 Abs 1 Satz 1 SGB VII auch auf die Fallgestaltungen erstrecken wirde, in denen
die Ausbildung plangemaly abgeschlossen worden ist, sind jedoch nicht gegeben. Diese
Voraussetzungen lagen nur dann vor, wenn 1. eine (anfangliche oder nachtragliche) Ge-
setzeslicke besteht, 2. der nicht geregelte Tatbestand dem gesetzlich festgelegten ahnlich
ist und 3. beide Tatbestande wegen ihrer Ahnlichkeit gleich zu bewerten sind (vgl BSG,
Urteil vom 4.5.1999 - B 4 RA 55/98 R, SozR 3-2600 § 34 Nr 1 unter Verweis auf BSG
SozR 4100 § 107 Nr 4 S 4 f; Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3.
Aufl 1995, S 202 ff).

25

b) Es fehlt hier bereits an der ersten Voraussetzung einer zulassigen Analogie, dem Vor-
liegen einer Gesetzeslucke, die durch richterliche Rechtsfortbildung geschlossen werden
konnte, denn die Regelung des § 90 Abs 1 Satz 1 SGB VIl enthalt keine planwidrige Un-
vollstandigkeit. Es liegen keine Anhaltspunkte dafur vor, dass das Gesetz den Kreis derje-
nigen, die bei typisierender Bewertung ihrer Schutzbedurftigkeit ausnahmsweise nicht wei-
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ter der Regelberechnung des JAV unterliegen, nur unvollstandig erfasst hatte (vgl zu die-
sem Gesichtspunkt bei der Beitragspflicht zur Arbeitslosenversicherung von beurlaubten
Berufssoldaten BSG, Urteil vom 29.7.2003 - B 12 KR 15/02 R, Juris RdNr 21, SozR 4-
4100 § 169 Nr 1). Vielmehr erfasst das Gesetz im Rahmen der Neufeststellungsanspriche
Fallgestaltungen, fur die der Gesetzgeber typisierend davon ausgeht, dass es unbillig ist,
fur die Gewahrung der Verletztenrente das tatsachliche Arbeitseinkommen der jeweils er-
fassten Personenkreise bei der Ermittlung des JAV zu Grunde zu legen. Insofern liegt dem
§ 90 SGB VII (iVm den §§ 82 ff SGB VII) ein stimmiges Konzept zu Grunde.

26

aa) § 90 Abs 1 SGB VIl entspricht - wie bereits oben zu 1. dargestellt - im Wesentlichen
dem am 1.1.1997 aulder Kraft getretenen § 573 Abs 1 RVO (vgl Begrtiindung zu Art 1 § 90
des Entwurfs eines UVEG, BT-Drucks 13/2204 S 96), der seinerseits mit Wirkung vom
1.7.1963 durch Art 1 des UVNG vom 30.4.1963 (BGBI | 241) in die damals neugefasste
RVO uUbernommen wurde und dem der in wesentlichen Teilen inhaltsgleiche § 565 RVO
vorausging, der durch das Sechste Gesetz Uber Anderungen in der Unfallversicherung
vom 9.3.1942 (RGBI | 107) in die RVO eingefugt worden war.

27

Nach der bereits dargestellten Zweckbestimmung des § 90 Abs 1 SGB VIl sollen - ebenso
wie bei den genannten Vorgangervorschriften - Personen, die schon vor oder wahrend der
Zeit der Ausbildung fur einen Beruf einen Arbeitsunfall erleiden und deshalb im Jahre vor
dem Unfall regelmafig noch nicht das volle Arbeitsentgelt erzielt haben, zur Vermeidung
von Harten geschutzt und so gestellt werden, als hatten sie den Unfall nach der voraus-
sichtlichen Beendigung der Berufsausbildung - bei héherem JAV - erlitten (vgl BSG, Urtell
vom 7.11.2000 - B 2 U 31/99 R, Juris RdNr 17, SozR 3-2700 § 90 Nr 1 unter Bezugnahme
auf BSG, Urteil vom 4.12.1991 - 2 RU 69/90, HV-Info 1992, 598 mwN; Bereiter-
Hahn/Mehrtens, Gesetzliche Unfallversicherung, § 90 RdNr 2, Stand: 01/2007; Merten in:
Eichenhofer/Wenner, SGB VII, 1. Aufl 2010, § 90 RdNr 4). Die zum Unfall fihrende Tatig-
keit muss bei in Ausbildung stehenden Versicherten kein Teil der Ausbildung sein. Inso-
weit muss also kein innerer Zusammenhang zwischen der Schul- oder Berufsausbildung
und der zum Unfall fihrenden Verrichtung gegeben sein; vielmehr genugt der zeitliche
Zusammenhang mit der Ausbildung (BSGE 38, 216, 218, 219 = SozR 2200 § 573 Nr 2;
BSGE 47, 137, 140 = SozR 2200 § 573 Nr 9; BSG, Urteil vom 24.6.1981 - 2 RU 11/80 -
EzS 128/79; Ricke in: Kasseler Kommentar, § 90 SGB VII RdNr 4, Stand: Dezember 2010;
Keller in: Hauck/Noftz, SGB VII, K § 90 RdNr 4, Stand: Marz 2012).

28

Die in § 90 SGB VIl normierten Neufestsetzungsanspruche regeln dabei im Einzelnen,
weshalb eine notwendigerweise vorangehende Erstfeststellung der Héhe der Rente we-
gen eines nachtraglich gemal § 90 SGB VIl erheblich gewordenen hypothetischen Um-
standes, der zu einem glnstigeren JAV zu einem spateren Zeitpunkt fihrte, nach Mal3ga-
be des § 48 Abs 1 Satz 2 Nr 1 SGB X aufgehoben und ein hdherer Rentenwert neu fest-
gesetzt werden muss, worauf der Versicherte ggf einen Anspruch hat.

29

bb) Grundsatzlich wird durch die gesetzliche Unfallversicherung mittels der (hier umstritte-
nen) Verletztenrente (anteilig nach dem MdE-Grad) das durch den Versicherungsfall abs-
trakt auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt im weiteren Leben (mdglicherweise) nicht mehr
erzielbare Gesamteinkommen ersetzt. Deshalb wird zu dessen Schatzung im Rahmen der
§§ 82 ff SGB VII grundsatzlich auf das Gesamteinkommen des letzten Kalenderjahres vor
dem Versicherungsfall abgestellt, weil dies auch in der gesetzlichen Unfallversicherung
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zumeist eine hinreichende Beurteilungsgrundlage fur das wirtschaftliche Ergebnis bildet,
das der Verletzte ohne den Versicherungsfall voraussichtlich (weiterhin) erlangt hatte.

30

Dies geschieht aber schon bei der Erstfeststellung nicht schematisch, sondern mit Blick
auf die Frage, ob und inwieweit die Entwicklung in diesem Jahr den wirtschaftlichen Stan-
dard wiedergibt, wie er ohne den Versicherungsfall fortbestanden hatte.

31

Im Rahmen der Regelberechnung regelt das Gesetz ab § 82 Abs 1 Satz 2 SGB VIl bis
§ 86 sowie in § 88 SGB VIl im Einzelnen Fallgruppen, in denen ua die Regelberechnung
aus § 82 Abs 1 Satz 1 SGB VIl keine gerechte oder billige Grundlage fur die Schatzung
des Entgangenen bildet. Soweit die Grundregelung und diese speziellen gesetzlichen Re-
gelungen gleichwohl zu einem im Einzelfall erheblich unbilligen Ergebnis fihren, sieht § 87
SGB VIl subsidiar fir die meisten von ihnen eine Einzelfall-Schatzung des JAV nach billi-
gem Ermessen vor.

32

Schon bei der Erstfestsetzung der Rentenhdhe werden zur Schatzung des JAV ua nach
§ 82 Abs 2 Satz 2 und Satz 3 sowie § 82 Abs 4 SGB VII Hypothesen Uber den ohne den
Versicherungsfall fortgesetzten oder erstmals eingetretenen Einkommensverlauf relevant.
Schon hier hat das Gesetz die besondere Problematik der Regelberechnung flir Berufsan-
fanger speziell aufgegriffen. Insbesondere § 82 Abs 2 Satz 3 SGB VIl zeigt, dass die Erst-
schatzung des JAV vom Gesetz dann flir mdglicherweise "unangemessen" gehalten wird,
wenn der Versicherungsfall binnen einen Jahres nach Abschluss der Berufsausbildung
eintritt. Dann kann es unbillig sein, den Versicherten an einer ungunstigen Regelberech-
nung nach dem letzten Kalenderjahr vor dem Versicherungsfall festzuhalten, weil das kei-
ne angemessene Basis fur die Schatzung ist, was er ohne den Versicherungsfall erlangt
hatte.

33

cc) Gerade bei Kindern und Jugendlichen kann die Regelberechnung der Erstfeststellung
allerdings grob unangemessen werden, wenn unberucksichtigt bleibt, dass ihr danach
vermutlich fortgesetztes Gesamteinkommen (JAV der Erstfeststellung) unter Umstanden
nicht das wiedergibt, was sie im spateren Leben ohne den Versicherungsfall voraussicht-
lich als Einkommen zur Lebensfuhrung auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt abstrakt hatten
erlangen konnen. Dann wurde schon abstrakt nicht hinreichend beachtet, welche Einbu-
Ren der Versicherungsfall zur Folge hatte.

34

Der Gesetzgeber hat diese Problematik in § 90 Abs 1 bis § 90 Abs 6 SGB VIl typisierend
geregelt. Alle Absatze der Vorschrift regeln Anspriiche auf Neufestsetzung der Hohe von
Versicherungsleistungen (also Aufhebung des Hochstwerts der bisherigen Wertfestset-
zung des Rechts auf Leistung und Feststellung eines héheren Werts), die von einem zuvor
bereits festgestellten, dh als mal3geblich zu Grunde gelegten JAV abhangen. Gemeinsa-
me Voraussetzung ist, dass zeitlich danach ein Ereignis (in hypothetischer und typisieren-
der Beurteilung wegen des Versicherungsfalls) nicht oder verspatet eingetreten ist, das ein
hdéheres Gesamteinkommen/Arbeitsentgelt erbracht hatte als es bei der Erstfestsetzung
des JAV zu Grunde gelegt worden ist.

35

Den einzelnen Absatzen des § 90 SGB VIl liegt damit das folgende stimmige Konzept zu
Grunde:
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- § 90 Abs 1 SGB VIl regelt zunachst Folgendes: Tritt der Versicherungsfall vor oder
wahrend der Schul- oder Berufsausbildung ein und ist der Hochstwert des Rechts auf
Leistung bereits wirksam festgestellt, ist dieser aufzuheben und ein héherer Wert neu
festzustellen, falls der JAV fur den Versicherten gunstiger ist, der sich nach Malgabe
von § 90 Abs 1 Satz 2 SGB VII fir den Tag ergibt, an dem der Versicherte seine Aus-
bildung voraussichtlich beendet hatte. Hat er sie an diesem Tag beendet, gibt es kei-
nen Raum flur eine hypothetische Prifung. Auch ist ihm, der seine Ausbildung punktlich
abgeschlossen hat, in der fur das Gesetz erlaubten typisierenden Betrachtung kein
weiterer Nachteil aus dem Versicherungsfall entstanden, weil er typischerweise nicht
durch den Versicherungsfall gehindert ist, ein dem Tarifentgelt des § 90 Abs 1 Satz 2
SGB VIl entsprechendes Gesamteinkommen zu erzielen.

- Ist hingegen der Versicherungsfall vor der Berufsausbildung eingetreten und die Erst-
feststellung des Hochstwerts der Versicherungsleistung wirksam festgestellt worden
und vollendet der Versicherte das 21. Lebensjahr (oder spater das 25. Lebensjahr) und
lasst sich nicht feststellen, welches Ausbildungsziel der Versicherte ohne den Versi-
cherungsfall voraussichtlich erreicht hatte, ist der JAV ab diesem Tag mit 75 vH der
Bezugsgrole (spater 100 vH) anzusetzen (§ 90 Abs 1 iVm § 90 Abs 4 SGB VII).

- § 90 Abs 2 SGB VIl erfasst dann die Falle, in denen nach der Erstfeststellung bei unter
dreilBigjahrigen Versicherten diese vor Vollendung des 30. Lebensjahres an tarifver-
traglichen oder ortsiblichen Erhéhungen des Arbeitsentgelts nicht teilgenommen ha-
ben, die zur Zeit des Versicherungsfalls fur Personen mit gleichartiger Tatigkeit fir den
spateren Fall vorgesehen waren, dass sie ein bestimmtes Berufsjahr erreicht oder ein
bestimmtes Lebensjahr vollendet hatten. Ihnen ist in der gesetzlichen typisierenden
Betrachtung regelmaRig wegen des Versicherungsfalls die Entgelterhdhung entgan-
gen. Wenn diese einen gunstigeren JAV brachte, besteht ein Neufeststellungsan-
spruch.

- Hat in den Fallen von § 90 Abs 1 oder Abs 2 SGB VIl der Versicherungsfall eine Er-
werbstatigkeit unmdglich gemacht, entsteht gemall § 90 Abs 3 SGB VI|, falls es glins-
tiger ist, ein Neufeststellungsanspruch jeweils und sogar Uber das 30. Lebensjahr hin-
aus, falls zur Zeit des Versicherungsfalls tarifvertraglich oder ortstiblich spatere Entgel-
terhbhungen nach Lebensalter, Berufsjahren oder Ablauf von Bewahrungszeiten vor-
gesehen sind und diese Voraussetzungen erfillt werden.

- Unter Bertlcksichtigung des § 90 Abs 5 und des § 90 Abs 6 SGB VII sowie insbesonde-
re auch der subsidiaren Billigkeitsregelung in § 91 SGB VII mit der nochmals subsidia-
ren Neufeststellung nach billigem Ermessen ergibt sich damit ein stimmiges Konzept,
das typisierend Fallgestaltungen regelt, in denen das Gesetz typische Falle erfasst, in
denen davon ausgegangen werden kann, dass das eigentlich nach der Regelberech-
nung der §§ 82 ff SGB VII zu Grunde zu legende Arbeitseinkommen als unbillig er-
scheint. Dementsprechend ist es auch nicht gesetzesplanwidrig, dass eine Neufeststel-
lung dann nicht beansprucht werden kann, wenn aus dem Versicherungsfall (typisch
gesehen) kein durch den Versicherungsfall bedingter weiterer Einkommensnachteil
eingetreten ist, der von der Regelberechnung nicht erfasst ware.

- Im Ubrigen wird selbst bei denjenigen, die lediglich von der Regelberechnung erfasst
werden und keinen Anspruch auf Neufeststellung nach § 90 SGB VIl haben, im Falle
eines besonders niedrigen Erwerbseinkommens im letzten Jahr vor dem Versiche-
rungsfall in jedem Fall entweder der Mindest-JAV des § 85 SGB VII oder - bei Kindern,
die das 15. Lebensjahr noch nicht vollendet haben - ein besonders gesetzlich festge-
legter JAV zu Grunde gelegt (§ 86 SGB VII).
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Wenn danach ein stimmiges Konzept fur die Fallgestaltungen vorliegt, in denen es dem
Gesetz unbillig erscheint, die jeweils erfassten Personenkreise an ihrem (zu niedrigen)
JAV nach MalRgabe der Regelberechnung nach den §§ 82 ff SGB VIl festzuhalten, liegt fur
die Fallgestaltungen, in denen die Ausbildung - wie hier - plangemaf abgeschlossen wor-
den ist, keine ausflill-bare Gesetzesllicke vor. Dementsprechend kann § 90 Abs 1 Satz 1
SGB VIl auch nicht zu Gunsten des Klagers analog angewandt werden. Das BSG ist nicht
dazu befugt, eine - wie oben ausgeflhrt - rechtlich vollstandige, sozial- oder rechtspolitisch
jedoch von einzelnen Personen oder Gruppen als defizitar empfundene Regelung fortbil-
dend zu erganzen und sich damit unter Verkennung seiner eigenen Bindung an Gesetz
und Recht (Art 20 Abs 3 GG) in die Rolle einer normsetzenden Instanz zu begeben (so
auch BSG, Urteil vom 29.7.2003 - B 12 KR 15/02 R, Juris RdNr 22, SozR 4-4100 § 169
Nr 1 unter Hinweis auf BVerfGE 34, 269, 290; 65, 182, 194; 82, 6, 11 ff; 87, 273, 280; fer-
ner BVerfGE 96, 375, 394 f; 113, 88, 103).

37

c) Die entgegenstehenden, damals nicht tragenden und nicht naher begriindeten Ausfih-
rungen in der zu § 90 Abs 1 Satz 1 SGB VIl ergangenen Entscheidung des Senats vom
7.11.2000 - B 2 U 31/99 R - (SozR 3-2700 § 90 Nr 1; vgl zuvor zu § 573 RVO: BSG, Urtell
vom 15.6.1983 - 9b/8 RU 58/81 - SozR 2200 § 573 Nr 11) kdnnen demgemal nicht auf-
rechterhalten bleiben, zumal die Voraussetzungen der Analogie dort nicht geprift worden
sind. Gleiches gilt fur die eine solche Analogie befurwortenden Stimmen in der Literatur,
die sich - soweit ersichtlich - nicht mit den rechtssystematischen Voraussetzungen der
Analogiefahigkeit des § 90 Abs 1 Satz 1 SGB VIl auseinandersetzen und lediglich die Ent-
scheidung des BSG vom 7.11.2000 (aaO) zustimmend zitieren (vgl etwa Ricke in Kasseler
Kommentar, § 90 SGB VII, RdNr 5, Stand: Dezember 2010; Keller in: Hauck/Noftz,
SGBVII, K § 90 RdNr 9a, Stand: Marz 2012; Burchardt in: Becker/Burchardt/
Krasney/Kruschinsky, SGB VII, § 90 RdNr 18a, Stand: Marz 2007; Rutenik in: juris-PK
SGB VI, 1. Aufl 2009, § 90 RdNr 42; Dahm in: Lauterbach, UV <SGB VII>, § 90 RdNr 18,
Stand: Oktober 2006; Becker in: Lehr- und Praxiskommentar, SGB VII, 3. Aufl 2011, § 90
RdNr 5; Merten in: Eichenhofer/Wenner, SGB VII, § 90 RdNr 27; Bereiter-Hahn/Mehrtens,
Gesetzliche Unfallversicherung, § 90 SGB VII, RdNr 8.5, Stand 01/2007; Schmitt, SGB VII,
4. Aufl 2009, § 90 RdNr 7; Kater in: Kater/Leube, SGB VII, 1997, § 90 RdNr 27).

38

Die Methode der Analogie ist eine verfassungsrechtlich anerkannte Form der richterlichen
Rechtsfortbildung (vgl zB BVerfGE 82, 6, 11 ff mwN). Sie ist allerdings von der dem Ge-
setzgeber vorbehaltenen Gesetzeskorrektur abzugrenzen. Die vom Verfassungsrecht ge-
zogene Grenze verlauft im allgemeinen dort, wo die Gerichte ohne das Vorhandensein
einer sich aus Systematik und Sinn des Gesetzes ergebenden Licke allein unter Berufung
auf allgemeine Rechtsprinzipien, die eine konkrete rechtliche Ableitung nicht zulassen,
oder aus rechtspolitischen Erwagungen Neuregelungen oder Rechtsinstitute schaffen
(BVerfGE 34, 269, 290; 65, 182, 194). Dem Gericht ist es grundsatzlich verwehrt, sich un-
ter Verkennung seiner eigenen Bindung an Gesetz und Recht (Art 20 Abs 3 GG) aus der
Rolle des Normanwenders in die einer normsetzenden Instanz zu begeben (BVerfGE 82,
6, 11 ff; 87, 273, 280). Demgemal darf richterliche Rechtsfortbildung im Wege der Analo-
gie stets nur dann eingesetzt werden, wenn das Gericht auf Grund einer Betrachtung und
Wertung des einfachen Gesetzesrechts eine Gesetzeslicke feststellt (vgl BVerfG FamRZ
1995, 1052, 1054). Eine derartige Lucke ist aber nicht bereits dann gegeben, wenn eine
erwunschte Ausnahmeregelung fehlt oder eine gesetzliche Regelung aus sozial- oder
rechtspolitischen Erwagungen als unbefriedigend empfunden wird (vgl BVerfG NJW 1992,
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1219; BVerfGE 65, 182, 194). Hat der Gesetzgeber eine eindeutige Entscheidung getrof-
fen, durfen die Gerichte diese - auch im Interesse der Rechtssicherheit fur den einzelnen
Blrger - nicht auf Grund eigener rechtspolitischer Vorstellungen verandern und durch eine
judikative Losung ersetzen, die so ggf im Parlament gar nicht erreichbar war (vgl BVerfG
FamRZ 1995, 1052, 1054; BVerfGE 82, 6, 12). So spricht die Entscheidung des BSG im
zum alten Recht ergangenen Urteil vom 15.6.1983 (aaO, S 35) ohne nahere Gesetzespru-
fung von einem "wenig einleuchtenden Ergebnis", das zu korrigieren sei. Eine solche Be-
trachtungsweise entspricht aber gerade nicht den strengen Voraussetzungen fur die "LU-
cken"schliefung durch Analogie. Eine Licke im Gesetz liegt vielmehr nur dort vor, wo es
eine Regelung weder ausdrucklich noch schlussig getroffen hat und es deshalb nach dem
Konzept des Gesetzes, dem "Gesetzesplan", unvollstandig und damit erganzungsbedurftig
ist. Keine Gesetzeslucke liegt also vor, wenn die Nichtregelung einer vom Gesetz gewoll-
ten Beschrankung auf bestimmte Tatbestande entspricht, seine richterliche Erganzung
also dem "Willen des Gesetzes" widerspricht. Es muss sich um eine dem Plan des Ge-
setzgebers widersprechende, also eine "planwidrige Unvollstandigkeit" handeln (stRspr
des BSG, vgl zB Urteil vom 25.2.2010 - B 10 LW 1/09 R - SozR 4-5868 § 13 Nr 5; Urteil
des Senats vom 27.5.2008 - B 2 U 21/07 R, Juris RdNr 17, UV-Recht Aktuell 2008, 1162;
Urteil vom 16.12.1997 - 4 RA 67/97 - SozR 3-2600 § 58 Nr 13 S 74 f;, BSG SozR 4100
§ 107 Nr 4 S 4; BSGE 63, 120, 131 = SozR 4100 § 138 Nr 17 S 92; BSGE 25, 150, 151;
BSGE 43, 128, 129 = SozR 4100 § 100 Nr 1 S 1; vgl auch Canaris, Die Feststellung von
Licken im Gesetz, 2. Aufl 1983, S 39, 197 f), die hier - wie soeben im Einzelnen unter 2 b)
dargestellt - gerade nicht vorliegt.

39

Insbesondere verstoflt § 90 Abs 1 Satz 1 SGB VIl nicht gegen den allgemeinen Gleichbe-
handlungsgrundsatz des Art 3 Abs 1 GG. Es liegt weder eine willklirliche Regelung noch
eine ungerechtfertigte Nichtbeachtung, geschweige denn eine unverhaltnismalige, von
sachlichen Unterschieden zwischen beiden Personengruppen vor.

40

§ 90 Abs 1 Satz 1 SGB VIl soll - wie oben unter 1. ausgefihrt - bei Schilern und Auszubil-
denden einen typisierenden zusatzlichen Folgeschaden des Versicherungsfalls ausglei-
chen, namlich die Tatsache, dass eine Ausbildung nach dem Versicherungsfall lediglich
mit Verzogerungen oder Uberhaupt nicht beendet wurde. Dieser typisierte Schadensfall
liegt bei dem Klager und der von ihm reprasentierten Fallgruppe aber gerade nicht vor,
weil die Ausbildung fristgerecht beendet wurde. Solche Versicherte haben daher, in der
typisierenden Betrachtung des Gesetzes, keine weiteren (hypothetischen) Nachteile we-
gen des Versicherungsfalls erlitten. Zwischen den beiden Gruppen - privilegierte Verletzte
mit verzdgertem oder ausgefallenem Ausbildungsabschluss und typisiert unterstelltem
Verzogerungsschaden einerseits und nicht durch § 90 Abs 1 Satz 1 SGB VII privilegierte
Verletzte mit fristgerechtem Ausbildungsabschluss - bestehen daher gerade sachliche Un-
terschiede von solcher Art und solchem Gewicht (vgl BVerfGE 55, 72, 88; 84, 133, 157;
84, 197, 199; 85, 238, 244; 87, 1, 36; 95, 39, 45), dass sie vielmehr eine Ungleichbehand-
lung beider Gruppen im Lichte des Art 3 Abs 1 GG geradezu geboten erscheinen lassen.
Denn andernfalls wirde bei einem erfolgreichen Ausbildungsabschluss ein (hypotheti-
scher) "Verzégerungsschaden" ersetzt, der tatsachlich GUberhaupt nicht vorliegt. Dadurch
kadme es wohl zu einer verfassungswidrigen Gleichbehandlung von wesentlich Unglei-
chem.
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Soweit sich der Senat in der Entscheidung vom 7.11.2000 (aaO) erganzend auf fruhere
Entscheidungen des BSG zur anders formulierten Vorgangerregelung des § 573 RVO be-
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rufen hat (Urteil vom 15.6.1983 - 9b/8 RU 58/81, SozR 2200 § 573 Nr 11; sowie Urteil vom
5.8.1993 - 2 RU 24/92 - SozR 3-2200 § 573 Nr 2), kann im Ubrigen dahinstehen, inwieweit
§ 573 RVO einer entsprechenden Analogie tatsachlich zuganglich gewesen ist. Denn erst
durch das UVEG vom 7.8.1996 (BGBI | 1254) ist das soeben umrissene stimmige Konzept
auch deutlich formuliert worden.
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Da der Klager durch die angefochtene Hochstwertfestsetzung bereits mehr erhielt, als ihm
nach dem Gesetz zusteht, konnte sein Begehren auf noch hohere Rente keinen Erfolg
haben.

43
Die Kostenentscheidung folgt aus §§ 183, 193 SGG.



