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Einleitung

Das heutige Recht der gesetzlichen Unfallversicherung im Siebten Buch Sozialge-
setzbuch - Gesetzliche Unfallversicherung (SGB VII)' definiert in § 7 Abs. 1
SGB VIl zwei Versicherungsfalle: den Arbeitsunfall und die Berufskrankheit (BK).

Urspriinglich kannte die gesetzliche Unfallversicherung nur den Arbeitsunfall als
Versicherungsfall. Die BKen wurden erst durch die ,Verordnung Uber Ausdehnung
der Unfallversicherung auf gewerbliche Berufskrankheiten* vom 12.05.1925° ein-

geflhrt.

In der zu dieser Verordnung gehtrenden Anlage waren insgesamt elf Krankheiten
aufgefiihrt, die zumeist unabhéngig vom Krankheitsbild vor allem durch die beruf-
lich verursachte Einwirkung (,Erkrankungen durch ..“ z.B. Blei usw.) definiert waren.
Nur bei der damaligen BK Nr. 7 kam als weitere Einschrénkung die Art der Er-
krankung (,an Hautkrebs®) hinzu. Durch die ,Dritte Verordnung tber Ausdehnung
der Unfallversicherung auf Berufskrankheiten“ vom 16.12.1936° wurde diese BK
der Haut unter der Nr. 15 neu bezeichnet mit ,Schwere oder wiederholt rtickfallige
berufliche Hauterkrankungen, die zum Wechsel des Berufs oder zur Aufgabe jeder
Erwerbsarbeit zwingen®. Damit wurde erstmals die Aufgabe der Tatigkeit zur An-

erkennung einer BK gefordert.

In der Anlage der heute geltenden Berufskrankheiten-Verordnung (BKV) vom
31.10.1997*, geandert durch Verordnung vom 05.09.2002°, sind von den enume-
rativ aufgefihrten 68 BKen immerhin neun durch die Gbereinstimmende Formulie-
rung ,die zur Unterlassung aller Tatigkeiten gezwungen haben, die fur die Entste-

hung, die Verschlimmerung oder das Wiederaufleben der Krankheit ursachlich

V. 07.08.1996, BGBI. | S. 1254,

*RGBI. | S. 69.

*RGBI. | S. 1117,

*BGBI. | S. 2623.

® Verordnung zur Anderung der Berufskrankheiten-Verordnung (BKV-AndV) v. 05.09.2002, BGBI. |
S. 3541.
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waren oder sein kdnnen* naher definiert. Dieser Definitionsbestandteil, auch kurz

als ,Unterlassungszwang” oder friher ,Tatigkeitsaufgabe“ bezeichnet, ist bei den

entsprechenden BKen eines von mehreren Tatbestandsmerkmalen, die erfillt sein

missen, damit die BK vorliegt, der Versicherungsfall eintritt und der Unfallversi-

cherungstrager gegeniiber den Versicherten Leistungen erbringen muss.

Die Bezeichnung und quantitative Bedeutung dieser neun BKen ist der folgenden

Ubersicht zu entnehmen:

BK-Nr. | Bezeichnung Anzahl %
1315 | Erkrankungen durch Isocyanate, die zur ... 90 0,1
2101 |Erkrankungen der Sehnenscheiden oder des 1.176 1,7
Sehnengleitgewebes sowie der Sehnen- oder
Muskelansatze, die zur ...
2104 | Vibrationsbedingte Durchblutungsstérungen der 81 0,1
Héande, die zur ...
2108 | Bandscheibenbedingte Erkrankungen der Len-| 11.065 15,5
denwirbelsaule durch langjahriges Heben oder
Tragen schwerer Lasten oder durch langjahrige
Tatigkeiten in extremer Rumpfbeugehaltung, die
Zur ...
2109 |Bandscheibenbedingte Erkrankungen der Hals- 1.435 2,0
wirbelsaule durch langjahriges Tragen schwerer
Lasten auf der Schulter, die zur ...
2110 [Bandscheibenbedingte Erkrankungen der Len- 614 0,9
denwirbelsaule durch langjéhrige, vorwiegend ver-
tikale Einwirkungen von Ganzkdrperschwingungen
im Sitzen, die zur ...
4301 |Durch allergisierende Stoffe verursachte ob- 3.543 50
struktive Atemwegserkrankungen, einschlief3lich
Rhinopathie, die zur ...
4302 | Durch chemisch-irritativ oder toxisch wirkende 1.906 2,7
Stoffe verursachte obstruktive Atemwegserkran-
kungen, die zur ...
5101 |Schwere oder wiederholt ruckfallige Hauterkran-| 18.664 26,2
kungen, die zur ...
Summe BKen mit Unterlassungszwang 38.574 54,2
BKen insgesamt 71.172 | 100,0
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Die Anzahl und der Prozentsatz beziehen sich auf die BK-Verdachtsanzeigen im

Jahre 2000 nur bei den gewerblichen Berufsgenossenschaften®.

Da diese Zahlen in etwa denen der Vorjahre gleichen, ist als Zwischenergebnis
festzustellen, dass die BKen mit Unterlassungszwang tber die Hélfte aller ange-
zeigten BK-Verdachtsfalle umfassen und von daher hinsichtlich deren Tatbe-
standsmerkmals ,Unterlassungszwang” eine entsprechend differenzierte Wurdi-

gung und Untersuchung erforderlich ist.

Die Voraussetzungen dieses Tatbestandsmerkmals ,Unterlassungszwang" fur die
Anerkennung der entsprechenden BKen herauszuarbeiten, ist Aufgabe der fol-

genden Ausfuhrungen.

Hierbei gilt es zu beachten, dass das Unterlassen der Tatigkeit insbesondere
auch in 8 3 BKV eine gesetzliche Vorgabe ist, die an bestimmte Voraussetzung
geknipft ist und zu Rechtsfolgen flihren kann: Nach 8§ 3 Abs. 2 BKV haben Versi-
cherte, die die gefahrdende Tatigkeit unterlassen, weil die Gefahr fortbesteht,
dass eine BK entsteht, wiederauflebt oder sich verschlimmert, zum Ausgleich
hierdurch verursachter Minderungen des Verdienstes oder sonstiger wirtschaftli-
cher Nachteile gegen den Unfallversicherungstrager Anspruch auf Ubergangsleis-

tungen.

Die Untersuchung beginnt mit einer Darstellung der historischen Entwicklung
von den Anfangen der gesetzlichen Unfallversicherung Uber die Einfihrung von

BKen bis zur heutigen Rechtslage. Es schliel3t sich die Einordnung des Unterlas-

® Es werden bei dieser wie den folgenden Tabellen die verdffentlichten Zahlen der gewerblichen
Berufsgenossenschaften zugrunde gelegt, weil in deren Zustandigkeitsbereich mit ca. 86 bis 87 %
der jahrlichen BK-Verdachtsanzeigen der eindeutige Schwerpunkt des BK-Geschehens liegt und
die anderen Unfallversicherungstrager der Landwirtschaft und der 6ffentlichen Hand, von denen es
auch keine entsprechend zusammengefassten, veroffentlichten Zahlen gibt, zahlenmaRig von
nachgeordneter Bedeutung sind; vgl. in den Jahrgangen 1997 bis 2001 des Statistischen Jahr-
buchs fir die Bundesrepublik Deutschland die Tabelle 19.3.3. Die obige Tabelle beruht auf den
Geschafts- und Rechnungsergebnisse der gewerblichen Berufsgenossenschaften 2000, Tabelle
5.3., S. 77. Zu den verschiedenen Tragern der gesetzlichen Unfallversicherung vgl. die hier nicht
weiter beriihrten organisatorischen Vorschriften in 8§ 114 ff. SGB VII.
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sungszwangs in das heutige BK-Recht, das auf dem Arbeitsunfall aufbaut, sowie
der Vergleich mit Regelungen in &hnlichen Systemen (Beamtenversorgung, sozia-
le Entschadigung, private Unfallversicherung) an. Die folgenden Abschnitte prifen
zunachst die mit dem Unterlassungszwang verfolgten Ziele, dann seine einzelnen
Tatbestandsvoraussetzungen, die gefahrdenden Tatigkeiten und das Unterlassen
und schliel3lich die in der Praxis wichtigen Beweisanforderungen. AnschlieRend
werden die Folgen des Unterlassens und mégliche zukinftige Entwicklungen be-
handelt sowie die Frage nach Ausnahmen vom Unterlassungszwang. Es folgen
die nach der Rechtsprechung des BVerfG’ erst vor dem Hintergrund der Ausle-
gung des Unterlassungszwangs durch die Fachgerichte vorzunehmende verfas-
sungsrechtliche Uberpriifung sowie das in Zeiten der Globalisierung unumgangli-
che Aufzeigen der internationalen Aspekte. In der abschlielenden Zusammenfas-
sung der Ergebnisse mit Ausblick werden Hinweise fur die weitere Entwicklung
der BK-Voraussetzung Unterlassungszwang sowie eine mogliche Alternative eror-

tert.

"Vgl. BVerfGE 58, 369, 374; BVerfGE 105, 48, 56.
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|. Historische Entwicklung

1. Von den Anfangen bis zur ersten BKVO in 1925

Der historische Hintergrund fur die Schaffung der gesetzlichen Unfallversiche-
rung ist die industrielle Revolution, die damit einhergehende Massenverelendung
und speziell die erhdhten Risiken bei der Berufsarbeit sowie die unzureichende
Absicherung gegen ihre Folgen. Die Grundprinzipien der gesetzlichen Unfallversi-
cherung waren und sind daher bis heute das soziale Schutzprinzip sowie die Haf-
tungsersetzung durch Freistellung der Unternehmen von der Unternehmenshatft-
pflicht bei gleichzeitiger Ubernahme der Kosten fiir die Unfallversicherung durch

die Unternehmen®.

a) Rechtliche Ausgangslage

Rechtlicher Ausgangspunkt fur die gesetzliche Unfallversicherung war der Ar-
beitsunfall: Ein zeitlich begrenztes, von aul3en auf den Korper einwirkendes Er-
eignis, das zu einem Gesundheitsschaden oder zum Tod fihrt - so die heutige Le-
galdefinition in 8 8 Abs. 1 S. 2 SGB VII, die den in der Rechtsprechung entwickel-

ten Unfallbegriff tibernimmt’.

Das Unfallversicherungsgesetz vom 06.07.1884, mit dem die gesetzliche
Unfallversicherung geschaffen wurde, bestimmte zwar in 8§ 1: ,Alle in Bergwerken ..
sowie in Fabriken .. beschaftigten Arbeiter .. werden gegen die Folgen der bei
dem Betriebe sich ereignenden Unfélle .. versichert.” Eine Definition des Begriffs

zJnfall“ enthielt es jedoch nicht, setzte ihn vielmehr voraus. Auch die Reichsversi-

8 vgl. nur: Gitter / Nunius in: Hdb. Sozialversicherungsrecht, Bd. 2 Unfallversicherung, § 5 Rn. 28
ff.

° vgl. die Begriindung zum Gesetzentwurf, BT-Drs. 13/2204, S. 77; zur Rechtsprechung vgl.
BSGE 23, 139, 141; BSG SozR 2200 § 548 RVO Nr 56 m.w.N.

“RGBI. S. 69.
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cherungsordnung vom 19.07.1911" (RVO) setzte in § 544 den Begriff des Unfalls
voraus, wenn sie bestimmte: ,Gegen Unfélle bei Betrieben oder Tatigkeiten, die
nach den 88 537 bis 542 der Versicherung unterliegen (Betriebsunfélle), sind ver-

sichert ..“.

Zum Wesen eines Unfalls gehort die Plotzlichkeit, zeitliche Begrenztheit der
Einwirkung™®. Schon das Reichsversicherungsamt™, die oberste Aufsichtsbehor-
de fur die neu geschaffene Sozialversicherung und in Teilen Vorlaufer des heuti-
gen BSG, hat in Ubereinstimmung mit dem Reichsgericht™ als auRerste Grenze
fur die Dauer der Einwirkung durch einen Arbeitsunfall einen Zeitraum von einigen
Stunden, hochstens aber eine Arbeitsschicht angenommen. Die Rechtsprechung

der Sozialgerichte und vor allem das BSG"® sind dem gefolgt.

Andererseits war bereits vor Schaffung der RVO erkannt worden, dass gewisse
typische Erkrankungen, ,sog. Gewerbekrankheiten®, ,als das Endergebnis der
eine langere Zeit andauernden, der Gesundheit nachteiligen Betriebsweise bei

bestimmten Gewerbetatigkeiten aufzutreten pflegen**®.

b) Erste Regelungen tber BKen

Die am 01.01.1913 in Kraft getretene RVO enthielt mit dem § 547 erstmals®’ im
deutschen Recht eine Vorschrift Uber diese nun als Berufskrankheiten bezeichne-
ten Krankheiten: ,Durch Beschluss des Bundesrats kann die Unfallversicherung
auf bestimmte gewerbliche Berufskrankheiten ausgedehnt werden. Der Bundesrat

ist berechtigt, fir die Durchfihrung besondere Vorschriften zu erlassen.”

" RGBI. S. 509.

2 vgl. Wahrig, Deutsches Wérterbuch, Stichwort ,Unfall“.

3 AN 1914, 617, 620.

“RGZ 21, 77, 78; RGZ 66, 433, 434; RGZ 93, 33, 34.

vgl. BSGE 15, 41, 45; BSGE 15, 112, 113; BSG SozR 2200 § 548 RVO Nr 71; LSG Nieder-
sachsen, BG 1960, 288.

' Handbuch der Unfallversicherung, Bd. I, § 1 Anm. 33, S. 28; aber auch die zivilgerichtliche
Rechtsprechung: RGZ 66, 433.

Y So auch: LaR § 547 Anm. 1, 4.
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Abgesehen von kriegsbedingten Sonderregelungen aufgrund anderer Rechts-
grundlage® erfolgte die erste Normierung von BKen durch die (erste) , Verord-
nung Uber Ausdehnung der Unfallversicherung auf gewerbliche Berufs-
krankheiten* vom 12.05.1925" (1. BKVO). Diese erklarte in der eigentlichen
Verordnung die Vorschriften Gber Arbeitsunfélle fir weitgehend entsprechend an-
wendbar, schuf spezielle Verfahrensregelungen und fihrte in einer regelungssys-
tematisch als Anlage der eigentlichen Verordnung gestalteten Tabelle insgesamt

elf Krankheiten als BKen auf.

Bei der Definition der BKen wurde zumeist (vgl. ,Lfd. Nr.“ 1 bis 7, 9) die Formulie-
rung ,Erkrankungen durch ..“ eine bestimmte Einwirkung, z.B. ,Blei oder seine
Verbindungen® (BK Nr. 1), aber auch ,Réntgenstrahlen* (BK Nr. 9) verwandt. Es
kam also unabhangig vom Krankheitsbild alleine auf die beruflich verursachte
Einwirkung an. Nur bei der BK Nr. 7 kam zu den Einwirkungen (,Erkrankungen ..
durch RufR3, Paraffin, Teer ..”) als weitere Einschrankung die Art der Erkrankung
hinzu (,.. an Hautkrebs ..*). Des Weiteren mussten die Versicherten in Betrieben
arbeiten, in denen sie diesen Einwirkungen regelméiig ausgesetzt waren (Spalte
[Il der Anlage). Die Ubrigen drei BKen Nr. 8, 10, 11 betrafen spezielle Erkrankun-

gen in bestimmten Berufen und Betrieben®®.

In § 6 der 1. BKVO war schon die Mdglichkeit von Ubergangsleistungen enthalten:
War zu befirchten, dass eine BK entstehen, wiederentstehen oder sich ver-
schlimmern wird, wenn der Versicherte weiter in einem versicherten Betriebe be-
schéftigt wird, so konnte ihm der Versicherungstrager eine Ubergangsrente bis zur
Halfte der Vollrente so lange gewahren, als er die Beschaftigung in solchem Be-

trieb unterliel3.

18 Bekanntmachung (iber die Gewahrung von Sterbegeld und Hinterbliebenenrenten bei Gesund-
heitsschadigung durch aromatische Nitroverbindungen v. 12.10.1917, RGBI. S. 900; Verordnung
Uber die Gewahrung von Sterbegeld und Hinterbliebenenrenten bei Gesundheitsschadigung durch
Gaskampfstoffe und Nitromethan v. 09.12.1918, RGBI. 1439, die beide auf § 3 des Gesetzes Uber
die Erméachtigung des Bundesrats zu wirtschaftlichen Mal3nahmen v. 04.08.1914, RGBI. S. 327,
nicht aber auf § 547 der damaligen RVO gestutzt wurden.

“RGBI. | S. 69.

“ Nr. 8 ,Grauer Star bei Glasmachern®, Nr. 10 ,Wurmkrankheit der Bergleute*, Nr. 11 ,Schnee-
berger Lungenkrankheit.
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2. Ausbau des BK-Rechts bis zum ersten Unterlassungszwang in 1936

a) Weiterer Ausbau

Nachdem durch das Zweite Gesetz iiber Anderungen in der Unfallversicherung
vom 14.07.1925" in § 547 RVO das Wort ,gewerbliche* gestrichen worden war,
konnten auch die BKen in der landwirtschaftlichen und der Seeunfallversicherung

erfasst werden.

Durch das Dritte Gesetz tber Anderungen in der Unfallversicherung vom
20.12.1928% erhielt § 547 RVO die folgende Fassung: ,Die Reichsregierung kann
durch Verordnung bestimmte Krankheiten als Berufskrankheiten bezeichnen. Auf
solche Krankheiten findet die Unfallversicherung Anwendung ohne Rucksicht dar-
auf, ob die Krankheit durch einen Unfall oder durch eine schadigende Einwirkung
verursacht ist, die nicht den Tatbestand des Unfalls erfiillt. Die Reichsregierung
kann die Durchfihrung der Unfallversicherung bei Berufskrankheiten und Art und

Voraussetzung ihrer Entschadigung regeln.”

Die ,Zweite Verordnung tber Ausdehnung der Unfallversicherung auf Berufskrank-
heiten* vom 11.02.1929%° (2. BKVO), ohne die Einschrankung ,gewerbliche®
BKen, verdoppelte die Anzahl der BKen auf 22 und bezog insbesondere die Sili-
kose (Nr. 16), chronische und chronisch-rezidivierende Hauterkrankungen durch
bestimmte Einwirkungen (Nr. 11 bis 13), aber auch Tropenkrankheiten, Fleckfie-
ber, Skorbut in der Seeschifffahrt (Nr. 21) und Infektionskrankheiten (Nr. 22) mit

ein.

b) 3. BKVO und erster Unterlassungszwang

Die ,Dritte Verordnung tber Ausdehnung der Unfallversicherung auf Berufskrank-

2 RGBI. | S. 97.
Z RGBI. | S. 405.
ZRGBI. I. S. 27.
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heiten“ vom 16.12.1936** (3. BKVO) beruhte auf einer grundlegenden Uberarbei-
tung der 2. BKVO sowohl hinsichtlich des Verwaltungsverfahrens als auch der in
der Anlage enthaltenen BK-Liste?®. Neben zahlreichen Anderungen bei einzelnen
BK-Tatbestanden wurden insbesondere die Asbestose (Nr. 18) und bestimmte
Krebserkrankungen (Nr. 14, 19) neu aufgenommen. Die schon in der 2. BKVO
enthaltenen BKen der Haut wurden unter der ,Lfd. Nr. 15" wie folgt zusammenge-
fasst: ,Schwere oder wiederholt ruckfallige berufliche Hauterkrankungen, die zum

Wechsel des Berufs oder zur Aufgabe jeder Erwerbsarbeit zwingen*®.

Diese Anderung und die erstmals verwandte BK-Voraussetzung ,Zwang zum
Wechsel des Berufs oder zur Aufgabe jeder Erwerbsarbeit* wurde mit den ,grof3en

Schwierigkeiten und lebhaften Widerspriichen“*®

begrindet, zu denen das Aner-
kennungssystem der 2. BKVO bei der BK der Haut, die bestimmte Einwirkungen
durch die Arbeitsweise (Nr. 11 ,durch Galvanisierungsarbeiten®) oder Stoffe (Nr.
12 ,durch exotische Holzarten®) voraussetzte, gefihrt hatte. Da praktisch jeder
Stoff oder physikalische Einwirkung zu einer kiirzer oder langer dauernden Uber-
empfindlichkeit der Haut fiihre, sei es nicht sinnvoll, den Weg, bestimmte Einwir-
kungen aufzufihren, fortzusetzen. Die Einfiihrung dieses weiteren Tatbestands-
merkmals wurde als zweckmaflig angesehen, um einerseits die erforderliche Er-
weiterung des Versicherungsschutzes in den sachlich berechtigten und gesund-
heitlich begriindeten Grenzen herbeizufihren und andererseits nur die Erkrankun-
gen zu entschadigen, die nach Verlauf und Dauer als chronische Hauterkrankun-
gen bezeichnet werden, sowie die aulRerordentlichen Schwierigkeiten, die in der
Klarung der Krankheitsursachen in jedem Einzelfall liegen, moglichst einzuschran-

ken’’. Ebenfalls einschrankend wirkte sich aus, dass die Hauterkrankung schwer

oder wiederholt rickfallig, was dreimaliges Auftreten beinhaltete, sein musste.

In die gleiche Richtung zielte eine Einschréankung hinsichtlich der BKen Nr. 1 bis
10, weil durch die betreffenden Stoffe verursachte Hauterkrankungen nur anzuer-

kennen waren, wenn sie Teil einer durch den jeweiligen Stoff verursachten Allge-

*RGBI. | S. 1117.
% vqgl. die Begriindung zur 3. BKVO in: AN 1936, 355 ff.
% Begriindung zur 3. BKVO in: AN 1936, 355, 358.
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meinerkrankung waren oder die Voraussetzungen der BK Nr. 15 vorlagen®®. Auch
dies sollte bei geringfugigen und schnell voribergehenden Erkrankungen der Haut
durch chemische Einwirkungen Antragen, denen der Erfolg versagt bleiben muss-

te und die zu ,hohe(n) und nutzlose(n) Aufwendungen® filhrten, vermeiden helfen?®.

Auch die Regelung der Ubergangsleistung, zwischenzeitlich in § 5 der BKVO,
wurde geéandert: Aus der Kann- wurde eine Soll-Leistung, und sie wurde von der
weiteren Voraussetzung Minderung des Verdienstes oder sonstiger wirtschaftli-

cher Nachteile abhangig gemacht™°.

3. Entwicklung des BK-Rechts bis zur 6. BKVO in 1961

Durch das Sechste Gesetz (iber Anderungen in der Unfallversicherung vom
09.03.1942%" wurde aus § 547 der § 545 RVO ohne inhaltliche Anderungen.

Die ,Vierte Verordnung tber Ausdehnung der Unfallversicherung auf Berufskrank-
heiten* vom 29.01.1943% (4. BKVO) anderte die 3. BKVO zum Teil nur redaktio-

nell und in bestimmten BK-Nummern ab bzw. erweiterte sie*?.

a) 5. BKVO und Probleme um den Wechsel eines , Berufs*

Die ,Funfte Verordnung tber Ausdehnung der Unfallversicherung auf Berufskrank-
heiten (Flnfte Berufskrankheiten-Verordnung)* vom 26.07.1952% (5. BKVO) ent-

hielt weitere Erganzungen und vor allem eine Neubekanntmachung der BK-Liste

7 vgl. die Begriindung zur 3. BKVO in: AN 1936, 355, 358.

% \/gl. in der Anlage der 3. BKVO in der Spalte Il die Einschrankung bei den BKen der Nr. 1 bis
10, RGBI. | S. 1119.

# vgl. die Begriindung zur 3. BKVO in: AN 1936, 355, 357.

% vgl. die Begriindung zur 3. BKVO in: AN 1936, 355, 356.

' RGBI. | S. 107.

*® RGBI. | S. 85.

¥ 7u weiteren hier nicht relevanten Einzelheiten siehe: Bauer, Die Vierte Verordnung iiber Aus-
dehnung der Unfallversicherung auf Berufskrankheiten, Nachdruck in: Bauer, Die entschadigungs-
pflichtigen Berufskrankheiten, S. 161 ff.
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mit geanderten BK-Nummern in der Anlage™.

Die Hauterkrankungen (nun BK Nr. 19) waren nach wie vor ebenso wie in der
3. BKVO definiert und die einzige BK, die einen Zwang zum Wechsel des Berufs

oder zur Aufgabe jeder Erwerbsarbeit forderte.

In dem vom Bundesministerium fur Arbeit unter Mitwirkung der Gewerbeérzte neu
aufgestellten Merkblatt zur BK Nr. 19 ist insofern ausgefiihrt®®: Voraussetzung fiir
die Anerkennung eines beruflichen Hautleidens als entschadigungspflichtige BK
sei weiterhin der Zwang zur Aufgabe des Berufs oder zur Aufgabe jeder Erwerbs-
arbeit. Eine Tatigkeit gelte als Beruf, wenn ihr eine Lehr- oder Anlernzeit voraus-
gegangen oder durch langjahrige Tatigkeit besondere Erfahrungen, Fahigkeiten
und Fertigkeiten erworben worden seien. Bei einem ungelernten Arbeiter kdnne
kein ,Beruf‘ angenommen werden, hier misse ein Zwang zur Aufgabe jeder Er-

werbsarbeit bestehen.

Fur den allgemein geforderten objektiven Zwang zum Wechsel des Berufs und
dessen tatsachliche Ausfiihrung hatte es das BSG seit zwei Entscheidungen vom
30.10.1959%" als ausreichend angesehen, wenn der bisher ausgetibte Beruf auf-
gegeben wurde. Ob die in der Folgezeit ausgetbten Tatigkeiten auch einen ,Be-
ruf* im Sinne der Rechtsprechung darstellten oder nur Hilfsarbeitertatigkeiten wa-
ren, wurde dahinstehen gelassen. Die spatere Berufsaustbung sei fur die Be-
grindung der Entschadigungsanspriche unerheblich, da nach der Aufgabe des

bisherigen Berufs die Aufnahme eines anderen Berufs nicht zu fordern sei.

Ein solcher Wechsel oder besser Aufgabe eines ,Berufs* lag nicht vor, sondern
nur ein im Sinne der damaligen BK Nr. 19 der Anlage zur 5. BKVO belangloser

Wechsel des Arbeitsplatzes, wenn ein mit ungelernten Arbeiten als Gelegenheits-

* BGBI. | S. 395.

% Zu weiteren hier nicht relevanten Einzelheiten siehe die Begriindung in: Bauer, Die entschéadi-
gungspflichtigen Berufskrankheiten, S. 9 ff.; Bauer, Die Bedeutung der Flnften Verordnung Gber
Ausdehnung der Unfallversicherung auf Berufskrankheiten in der arbeitsmedizinischen Gesetzge-
bung, Nachdruck in: Bauer, Die entschadigungspflichtigen Berufskrankheiten, S. 22 ff.

% Abgedruckt in: Bauer, Die entschadigungspflichtigen Berufskrankheiten, S. 39, 86 ff.
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oder Hilfsarbeiter beschaftigter Versicherter sein Betatigungsfeld wegen einer
durch die Arbeit entstandenen oder verschlimmerten Krankheit aufgab und zu ei-
ner anderen ungelernten Arbeit Uberging. Fur einen Beruf in dem vorgenannten
Sinne genigte jedoch, wenn jemand durch die ausgetbte Tatigkeit zu besonde-
ren, durch Anlernung oder langdauernde Arbeit erworbenen Kenntnisse, Fahig-
oder Fertigkeiten gelangt und auf diese Weise zu einer brauchbaren Arbeitskraft
fur Unternehmen gleicher Art geworden war. Hiernach konnte auch ein ungelernter
Arbeiter eine berufliche Tatigkeit im obigen Sinne wechseln und es war nicht die
Aufgabe jeder Erwerbsarbeit gefordert, wenn er sich bei seiner Tatigkeit beson-
dere Kenntnisse, Fahigkeiten oder Fertigkeiten angeeignet hatte, Gber die nicht
jeder ungelernte, normal begabte Arbeiter schon nach kurzer Einarbeitungszeit

verfugte®®.

In der Praxis fuhrte dies dazu, dass Hilfsarbeiter, die z.B. in einer Wascherei ge-
arbeitet und sich durch die verwandten Sauren und Laugen eine Hauterkrankung
zugezogen hatten, keinen Anspruch auf Anerkennung einer BK Hauterkrankungen
nach der Nr. 19 zur Anlage der 5. BKVO hatten, wenn sie anschlie3end wieder als
Hilfsarbeiter arbeiteten, weil kein Wechsel eines ,Berufs”, sondern nur des Betati-
gungsfeldes oder Arbeitsplatzes vorlag, selbst wenn ihnen infolge der Hauterkran-
kung viele Stellen des Arbeitsmarktes verschlossen waren. Erst wenn sie jegliche

Erwerbstatigkeit aufgaben, war die BK anzuerkennen und zu entschadigen®.

b) 6. BKVO:

Von der Aufgabe des Berufs zur Aufgabe der beruflichen Beschaftigung

Die ,Sechste Verordnung uber Ausdehnung der Unfallversicherung auf Berufs-
krankheiten (Sechste Berufskrankheiten-Verordnung - 6. BKVO)* vom
28.04.1961"° erganzte die bisherigen BK-Tatbestande und ordnete die BK-Liste

% BSGE 10, 286, 290; BSG SGb 1960, 212, 213; BSGE 18, 98, 100; BSG, BG 1967, 358; BSGE
40, 66, 71 (noch !) zur 5. BKVO.

¥ BSGE 10, 278, 280 f.; BSGE 18, 98, 100.

¥ vgl. BSGE 10, 278, 282.

“BGBI. | S. 505.
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mit nunmehr 47 BK-Nummern neu, in dem die Krankheiten im Wesentlichen nach
der Art der Einwirkung (z.B. chemische Stoffe, physikalische Einwirkungen) ar-
sammengefasst wurden. AulRerdem wurden alle BKen in der Spalte Il der BK-
Liste auf alle Unternehmen ausgedehnt mit Ausnahme der BK Nr. 37 Infektions-
krankheiten, sie blieb weiterhin auf Krankenhauser usw. beschréankt.

Neu aufgenommen wurde u.a. die BK Nr. 41 Bronchialasthma und neu gefasst**
die BK Nr. 43 Erkrankungen der Sehnenscheiden oder des Sehnengleitgewebes
sowie der Sehnen- und Muskelanséatze, die beide mit dem zusatzlichen Erforder-
nis ,das bzw. die zur Aufgabe der beruflichen Beschaftigung oder jeder Erwerbsta-
tigkeit gezwungen haben® verknupft waren. Auch bei der nunmehr als BK Nr. 46
aufgefuihrten Hauterkrankung war die bisherige Voraussetzung ,,zum Wechsel des
Berufs oder zur Aufgabe jeder Erwerbstétigkeit zwingen® durch die gemeinsame

neue Formulierung fur alle drei BKen ersetzt worden.

Die geanderte Formulierung hatte nach der Begriindung®® eine doppelte Ziel-

richtung:
Zum einen sollte dem damals engen Begriff eines ,Berufs“ Rechnung getragen
werden, der eine entsprechende Ausbildung voraussetzte und nicht jede ,Be-
rufstatigkeit“ umfasste. Denn dies habe in der Praxis dazu geftihrt, dass nur bei
Aufnahme eines entsprechenden neuen Berufs von dem bisher geforderten
.Berufswechsel“ ausgegangen worden sei. Und es sei zu unbilligen Ergebnis-
sen gekommen, wenn die neue Berufstéatigkeit kein ,Beruf’ in diesem Sinne
gewesen sei. Durch den Verzicht auf den ,Berufswechsel und die nunmehr ge-
forderte blof3e ,,Aufgabe der beruflichen Beschaftigung® sollte der Kreis der An-
spruchsberechtigten also erweitert werden®’.
Zum anderen wurde der bisher gentigende blof3e ,Zwang” zur Aufgabe des Be-
rufs, und sei es auch erst spater, nicht mehr als ausreichend angesehen. Viel-
mehr wurde die tatsachliche Aufgabe der beruflichen Beschaftigung oder jeder

Erwerbsarbeit fur unverzichtbar gehalten, wie auch der gednderten Zeitform

“t Zu den Anderungen im Einzelnen: Begriindung des Verordnungs-Entwurfs in: BR-Drs. 115/61,
S. 2 ff., insbesondere S. 8.
“2 BR-Drs. 115/61, Begriindung S. 8.
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Prasens (,zwingen®) in Perfekt (,gezwungen haben®) eindeutig zu entnehmen ist.

Hierdurch wurde der Kreis der Anspruchsberechtigten eingeschrankt.

Dass zumindest der erste Teil der Begriindung nicht in Ubereinstimmung mit der
Rechtsprechung des BSG stand, zeigen die zuvor zitierten Entscheidungen vom
30.10.1959, die gerade nicht mehr die Aufnahme eines Berufs forderten und auch
hinsichtlich des Begriffs ,Berufs” die Anforderungen sehr stark herabgesetzt hatte.
In einer Gesamtschau ist die Neuformulierung der Téatigkeitsaufgabe in der
6. BKVO daher eher als Anpassung des Wortlauts der BKVO an die Rechtspre-
chung des BSG anzusehen oder als Festschreibung derselben fur die Praxis der

Unfallversicherungstrager.

4. Unfallversicherungs-Neuregelungsgesetz in 1963, 7. BKVO in 1968 und
die Folgen

a) Unfallversicherungs-Neuregelungsgesetz

Im Unfallversicherungs-Neuregelungsgesetz vom 30.04.1963* (UVNG) wurde der
bisher fur das BK-Recht grundlegende 8§ 545 RVO durch den neuen 8§ 551 RVO
ersetzt. Dessen Abs. 1 lautete, ohne dass nach den Gesetzesmaterialien* eine
Anderung beabsichtigt war: ,Als Arbeitsunfall gilt ferner eine Berufskrankheit. Be-
rufskrankheiten sind Krankheiten, welche die Bundesregierung durch Rechtsver-
ordnung mit Zustimmung des Bundesrates bezeichnet und die ein Versicherter bei
einer der in den 88 539, 540 und 543 bis 545 genannten Tatigkeiten erleidet. Die
Bundesregierung wird ermachtigt, in der Rechtsverordnung solchen Krankheiten
zu bezeichnen, die nach den Erkenntnissen der medizinischen Wissenschaft durch
besondere Einwirkungen verursacht sind, denen bestimmte Personengruppen
durch ihre Arbeit in erheblich hdherem Grade als die Ubrige Bevélkerung ausge-

setzt sind; sie kann dabei bestimmen, daR die Krankheiten nur dann Berufskrank-

“ A.A. Schénberger, BG 1962, 409, aber ohne Begriindung.
“BGBI. | S. 241,
* vgl. die Begriindung des Gesetzentwurfs in: BT-Drs. IV/120, S. 55.
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heiten sind, wenn sie durch die Arbeit in bestimmten Unternehmen verursacht

worden sind.”

Die entscheidende Neuerung*® war die Erganzung des in der BK-Liste zum Aus-
druck kommenden Enumerations-Prinzips fiir BKen durch die Offnungsklausel im
spateren 8551 Abs. 2 RVO, dessen heutiger Nachfolger 8 9 Abs. 2 SGB VIl ist
und der lautete: ,Die Trager der Unfallversicherung sollen im Einzelfall eine Krank-
heit, auch wenn sie nicht in der Rechtsverordnung bezeichnet ist oder die dort be-
stimmten Voraussetzungen nicht vorliegen, wie eine Berufskrankheit entschadi-
gen, sofern nach neuen Erkenntnissen die Ubrigen Voraussetzungen des Absatzes

1 erfiillt sind.”

Des Weiteren enthielt § 551 Abs. 3 RVO i.d.F. des UVNG eine Regelung des
LZeitpunktes des Arbeitsunfalls®, die bisher in der jeweiligen BKVO enthalten war,
und eine genauere Regelung der Verordnungserméachtigung hinsichtlich des BK-

Verfahrens in Abs. 4.

b) 7. BKVO

Die ,Siebte Berufskrankheiten-Verordnung* vom 20.06.1968"" (7. BKVO) passte
die BKVO an die durch das UVNG geanderte Rechtslage nach der RVO an und
fasste sie auR3erlich vollig neu. Die Liste der BKen selbst beinhaltete keine Neue-
rungen, insbesondere keine neuen oder erweiterten BKen, auf3er dem Wegfall der
sowieso schon Uberflissig gewordenen Spalte Il ,,Unternehmen® und Integration
der alleine noch bei der BK Nr. 37 Infektionskrankheiten bestehenden Einschran-
kung auf Krankenhauser, Gesundheitsdienst usw. in die Definition dieser BK unter

gleichzeitiger Erweiterung auf alle in ahnlichem MaRe Gefahrdeten®.

“* vgl. die Begriindung des Gesetzentwurfs in: BT-Drs. IV/120, S. 55, und den Schriftlichen Be-
richt des Ausschusses fir Sozialpolitik in: BT-Drs. 1V/938, S. 44 f. zu § 552 des Entwurfs, der zu
dem spateren § 551 RVO wurde.

Y BGBI. | S. 721.

*® Zu weiteren Einzelheiten siehe: Wendland, BArbBI. 1968, Heft 19-20, S. 549 ff.
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Die beim Unterlassen einer gefdhrdenden Beschaftigung bisher schon vorgese-
hene Ubergangsleistung wurde von einer Soll- zu einer Ist-Leistung und erhielt in §
3 Abs. 2 7. BKVO ihre auf der friheren Formulierung aufbauende, im Wesentli-
chen bis heute fortgeltende und in der Einleitung wiedergegebene Fassung. lhr
vorangestellt wurde in Abs. 1 eine Verpflichtung des Unfallversicherungstragers
zunachst mit allen geeigneten Mitteln die Entstehung, das Wiederaufleben oder

Verschlimmern der BK zu verhindern.

c) Bedenken gegen die Zulassigkeit der Tatigkeitsaufgabe

Da die oben wieder gegebene Formulierung des 8§ 551 Abs. 1 S. 2 RVO im Ge-
gensatz zu den Vorlaufer-Vorschriften 8 547 bzw. § 545 Abs. 2 RVO ab dem Drit-
ten Gesetz (iber Anderungen in der Unfallversicherung vom 20.12.1928"° keine
Regelung Uber eine Ermachtigung des Verordnungsgebers zur Bestimmung der
LArt und Voraussetzung“ der Entschadigung bei BKen enthielt, wurden in der Fol-
gezeit Bedenken gegen die einschrankende Anspruchsvoraussetzung ,Aufgabe
der beruflichen Beschéftigung oder jeder Erwerbsarbeit* bei den BKen Nr. 41, 43
und 46 erhoben, weil sie ,weder mit der RVO noch mit dem Grundgesetz verein-
bar sei“®. Zwar sei § 551 Abs. 1 RVO selbst nach Inhalt, Zweck und Ausmaf hin-
reichend bestimmt und deshalb mit Art. 80 GG vereinbar, bei der Schaffung der 7.
BKVO vom 20.06.1968°" habe der Verordnungsgeber aber bei den BKen Nr. 41,
43 und 46, bei denen u.a. die Aufgabe der beruflichen Beschéftigung oder jeder
Erwerbsarbeit fir den Eintritt des Versicherungsfalls erforderlich sei, unzuléssi-
gerweise in den Kompetenzbereich des Gesetzgebers eingegriffen und den Beg-
riff Versicherungsfall durch besondere von ihm geschaffene Anspruchsvorausset-

zungen verengt.

Das BSG’? hat demgegentiber die der Bundesregierung in § 551 Abs. 1 RVO

*“ RGBI. | S. 405.

® Hessisches LSG, Breith. 1977, 980, 983 f.

' BGBI. | S. 721.

2 BSG SozR 2200 § 551 RVO Nr. 10; bestatigt in: BSG SozR 5677 Anl Nr 46 7. BKVO Nr 8 zur
BK Hauterkrankungen; vgl. jingst: BSGE 84, 30, 32, 39 zur BK Nr. 2108 Lendenwirbelséule.
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erteilte Ermachtigung, bestimmte Krankheiten durch Rechtsverordnung als BKen
zu bezeichnen, als nach Inhalt, Zweck und Ausmalf3 hinreichend bestimmt angese-
hen. Es liege innerhalb des Rahmens der in § 551 Abs. 1 RVO erteilten Ermachti-
gung, dass nach der 7. BKVO Anlage 1 Nr. 41 Bronchialasthma eine BK nur sei,
wenn es zur Aufgabe der beruflichen Beschéaftigung oder jeder Erwerbsarbeit ge-
zwungen habe. Dem Verordnungsgeber sei es im Rahmen der Erméachtigung un-
benommen, fur den Versicherungsfall der BK ein Krankheitsbild durch weitere
Voraussetzungen zu erganzen, wenn er durch diese die BKen von nicht dem
Schutz der Unfallversicherung zu unterstellenden Allgemein-Erkrankungen abgren-
ze. In den weiteren Ausfiihrungen wurde auf die historische Entstehung dieser BK-
Voraussetzung seit der BK Nr. 15 in der 3. BKVO hingewiesen und ihr die Funkti-
on eines typisierten Kausalitatsanzeichens zugebilligt, das in typisierender Be-
trachtung den Schweregrad der Krankheit beschreibe. Insofern wurde unter Be-
zugnahme auf die amtliche Begriindungen zur 3. und 6. BKVO ausgefuhrt, dass
durch diese zusatzliche BK-Voraussetzung bei den BKen Nr. 41 und 43 die leich-
teren Falle der beruflich bedingten Gesundheitsstorungen bei diesen Krankheiten
aus dem Schutz der Unfallversicherung herausgenommen werden sollten. Zu ent-
schadigen seien somit die Erkrankungen, die zu einer langeren Arbeitsunfahigkeit
fuhrten oder eine Anderung der Berufstatigkeit oder der Lohnverhaltnisse zur Fol-

ge héatten.

Die Bedenken waren danach zwar nicht véllig verstummt®, tiberwiegend wurde
jedoch auch in der Literatur die Einschréankung einzelner BK-Nummern durch der-
artige Voraussetzungen aufgrund des normativen Ermessens des Verordnungs-

gebers als mit dem Grundgesetz vereinbar angesehen>*.

*® vgl. Ricke in: Kasseler Kommentar, Stand 1/95, § 551 RVO Nr. 26.
* Vgl. Koch in: Hdb. Sozialversicherungsrecht, Bd. 2 Unfallversicherung, § 35 Rn. 42.
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5. Die Anderungen der BKVO von 1976 bis 1992 sowie die Einfiihrung des

heutigen Unterlassungszwangs

a) BKVO 1976

Durch die ,Verordnung zur Anderung der Siebten Berufskrankheiten-Verordnung*
vom 08.12.1976 wurde die BKVO nur noch mit die Uberschrift ,Berufskrank-
heiten-Verordnung“ versehen und auf die bisherige fortlaufende Nummerierung

verzichtet; sie wird daher im Folgenden als BKVO 1976 bezeichnet.

In der Sache enthielt sie eine neue BK-Liste mit einer neuen Ordnung der BKen
nach Art der Einwirkung und Einfihrung eines vierstelligen Dezimalsystems zur
Nummerierung der BKen. Neben der Aufteilung von einzelnen bisherigen BKen in
nunmehr zwei oder drei BK-Nummern wurden neu aufgenommen die BKen Nr.
2104 Vibrationsbedingte Durchblutungsstérungen an den Handen, Nr. 4105 Durch
Asbest verursachtes Mesotheliom des Rippenfells und des Bauchfells, Nr. 4201
Farmer-(Drescher-)Lunge und Nr. 4202 Erkrankungen der tieferen Atemwege und

der Lunge durch Rohbaumwoll- oder Flachsstaub (Byssinose).

b) Einfihrung der heutigen Definition des Unterlassungszwangs

Des Weiteren wurde die bisherige Formulierung ,zur Aufgabe der beruflichen Be-
schaftigung oder jeder Erwerbsarbeit gezwungen hat* wiederum geandert und lau-
tete bei den einschlagigen BKen Nr. 2101 Erkrankungen der Sehnenscheiden, der
neuen BK Nr. 2104 Vibrationsbedingte Durchblutungsstérungen der Hande, der
anstelle des bisherigen Bronchialastmas getrennten, neuen BKen Nr. 4301/4302
Obstruktive Atemwegserkrankungen sowie der BK Nr. 5101 Hauterkrankungen
Ubereinstimmend ,die zur Unterlassung aller Tatigkeiten gezwungen haben, die flr

die Entstehung, die Verschlimmerung oder das Wiederaufleben der Krankheit ur-

* BGBI. | S. 3329.



31

sachlich waren oder sein kdnnen®.

Zur Begriindung wurde ausgefiihrt®®, die bisherige Formulierung ,Aufgabe der
beruflichen Beschaftigung oder jeder Erwerbsarbeit® habe die Unfallversiche-
rungstrager bei der Entschadigung bestimmter Personengruppen vor Schwierig-
keiten gestellt. Es habe sich vor allem um Versicherte ohne besondere berufliche
Kenntnisse gehandelt, bei denen die Rechtsprechung eine berufliche Beschafti-
gung nicht unterstellt habe und die mangels Aufgabe einer solchen keine Unfallren-
te erhalten hatten kbénnen. Die neue Fassung solle sicherstellen, dass Erkrankten,
deren Erwerbsfahigkeit durch die Krankheit in entsprechendem Ausmald einge-
schrankt sei, die Leistung gezahlt werden kdnne. Diese sozialpolitische Zielset-
zung wird auch in dem Einfuhrungsaufsatz von Freischmidt®’ deutlich, der es als
nicht gerechtfertigt ansah, dass bis zu dieser Anderungsverordnung vom
08.12.1976 von dem Erkrankten verlangt worden sei, eine ,berufliche* Beschafti-
gung aufgegeben haben zu muissen, wofiir besondere Kenntnisse, Fahigkeiten
oder Fertigkeiten verlangt worden seien. Offenbar hatte hier die Vorstellung eine
Rolle gespielt, dass ein ungelernter Arbeiter durch die Aufgabe seines Arbeits-
platzes keinen Schaden erleiden konne. Dabei wirde jedoch Ubersehen, dass
nicht in allen Fallen eine Heilung eintrete und sehr wohl eine Gesundheitsschadi-

gung zurlckbleiben kdnne, die eindeutig eine MdE zur Folge habe.

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass die Neuformulierung zu einer Erwei-
terung des Kreises der Anspruchsberechtigten in demselben Sinne wie die Ande-
rung durch die 6. BKVO fihren sollte: Wenn die ausgelbte Téatigkeit aufgeben
werden muss und wird, ist diese Voraussetzung ohne Rucksicht auf die Qualitét

der ausgetibten Tatigkeit erfullt>®.

% Begriindung der Verordnung zur Anderung der Siebten Berufskrankheiten-Verordnung, BR-Drs.
563/76, S. 3 f.; vgl. zur Diskussion im Vorfeld: Konstanty, SozSich 1975, 167, 169.

*" Freischmidt, BArbBI. 1977, Heft 2, S. 52, 53. Dass die mit der 6. BKVO schon beabsichtigte
Erweiterung des zu entschadigenden Personenkreises nicht erreicht worden war, bestatigen auch
Mehrtens / Perlebach, E § 9 SGB VII Rn. 27.1.
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c) BKVO 1988 und BKVO 1992

Die ,Verordnung zur Anderung der Berufskrankheiten-Verordnung® vom
22.03.1988° (BKVO 1988) erweiterte die BK-Liste um vier neue Krankheiten und
erganzte sechs bereits aufgenommene, insbesondere die BK Nr. 2102 Meniskus-
schaden und die BKen Nr. 4103 und 4104 Asbestose®.

Die ,Zweite Verordnung zur Anderung der Berufskrankheiten-Verordnung® vom
12.12.1992°" (BKVO 1992) fasste die BKen Nr. 1303, 4104, 4105 neu und erwei-
terte die BK-Liste insbesondere um die Nr. 1315 Erkrankungen durch Isocyanate,
Nr. 2108 Bandscheibenbedingte Erkrankungen der Lendenwirbelsdule durch lang-
j&hriges Heben oder Tragen schwerer Lasten oder durch langjéahrige Tatigkeiten in
extremer Rumpfbeugehaltung, Nr. 2109 Bandscheibenbedingte Erkrankungen der
Halswirbelséaule durch langjahriges Tragen schwerer Lasten auf der Schulter, Nr.
2110 Bandscheibenbedingte Erkrankungen der Lendenwirbelsdule durch langjah-
rige, vorwiegend vertikale Einwirkungen von Ganzkoérperschwingungen im Sitzen,
die alle mit der weiteren Einschrankung ,die zur Unterlassung aller Tatigkeiten ge-
zwungen haben, die fur die Entstehung, die Verschlimmerung oder das Wiederauf-

leben der Krankheit ursachlich waren oder sein kénnen* versehen waren®?.

6. SGB VIl und BKV von 1997

a) SGB VII

Mit dem ,,Gesetz zur Einordnung des Rechts der gesetzlichen Unfallversicherung in

*® Siehe S. 25 zur 6. BKVO; zu den Widerstanden gegen diese schon mit der 6. BKVO beabsich-
tigten Erweiterung: vgl. Schonberger, BG 1962, 409; wahrend es vom BSG, BG 1967, 358, 359
offengelassen worden war.

* BGBI. | S. 400.

% Zu weiteren hier nicht relevanten Einzelheiten siehe die Begriindung in: BR-Drs. 33/88, S. 4 ff.
°®' BGBI. | S. 2343.

8 Zu weiteren hier nicht relevanten Einzelheiten siehe die Begriindung in: BR-Drs. 773/92, S. 4 ff.;
vgl. zudem: Blome, Die ,neue” Berufskrankheitenliste 1993, BG 1993, 426 ff.
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das Sozialgesetzbuch“®®, dessen Art. 1 die Einfilhrung eines Siebten Buches So-
zialgesetzbuchs - Gesetzliche Unfallversicherung (SGB VII) beinhaltete, und der
damit einhergehenden Ablosung der RVO in der gesetzlichen Unfallversicherung
war keine grundlegende inhaltliche Reform des Rechts der gesetzlichen Unfallver-
sicherung verbunden®. Die mit der Neufassung beabsichtigte rechtssystemati-
schen Uberarbeitung fiihrte aber u.a. dazu, dass die BKen nicht mehr als Unterfall
des Arbeitsunfalls, sondern in 8 7 Abs. 1 SGB VIl als eigenstandiger neben dem

Arbeitsunfall stehender Versicherungsfall definiert sind®°.

Im Vorfeld und wéhrend des Gesetzgebungsverfahrens diskutierte, grundlegende
Anderungen u.a. im BK-Recht, wie eine Beweislastumkehr®®, sah schon der Ge-
setzentwurf der Bundesregierung®’ nicht vor und wurden schlieflich auch nicht ver-
abschiedet. Der Vergleich des Wortlauts der entscheidenden Vorschriften tber
BKen, des friiheren 8§ 551 RVO und des heutigen 8 9 SGB VII, inshesondere der
jeweiligen Abséatze 1 und 2, zeigt, dass die Neuregelung im Wesentlichen dem

alten Recht entspricht®®, was vom Gesetzgeber auch gewollt war®®.

b) Die Aufnahme des Unterlassungszwangs in die Ermachtigungsgrund-

lage

Neu in dem Gesetzentwurf der Bundesregierung und in der spater verabschiede-
ten Fassung der BK-Definition des § 9 Abs. 1 S. 2 2. Halbs. SGB VIl war jedoch,
dass sie erganzend zu der bisherigen Fassung als zuséatzliches Tatbestands-

merkmal das Erfordernis ,wenn sie (die Krankheiten)’® zur Unterlassung aller Ta-

% Vom 07.08.1996, BGBI. | S. 1254.

® vgl. den Allgemeinen Teil der Begriindung des Gesetzentwurfes, BT-Drs. 13/2204, S. 73.

% vgl. friiher: § 551 Abs. 1 S. 1 RVO: ,Als Arbeitsunfall gilt ferner eine Berufskrankheit.”; heute:
8 7 Abs. 1 SGB VII: ,Versicherungsfélle sind Arbeitsunféalle und Berufskrankheiten.*

% vgl. Stellungnahme des Bundesrats, BT-Drs. 13/2333, S. 5; Bericht des Ausschusses fiir Arbeit
und Sozialordnung, BT-Drs. 13/4853, S. 2 f., 7, 13 ff.; vgl. aus der Literatur: Breuer, NZS 1995,
146 ff.; Reinhardt, NJW 1994, 93 ff.; Krisa, BG 1993, 788 ff.

% BT-Drs. 13/2204, S. 13: Art. 1 § 9, sowie die Begriindung dazu: S. 77 f.

% Zum Wortlaut siehe S. 26; vgl. im Ubrigen die Synopse in: Gesetzliche Unfallversicherung, S.
148 1.

® BT-Drs. 13/2204, S. 77.

™ Einschub des Verfassers.
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tigkeiten gefuhrt haben, die fur die Entstehung, die Verschlimmerung oder das
Wiederaufleben der Krankheit urséachlich waren oder sein kénnen® vorsehen kann.
In dem Gesetzentwurf des Bundesregierung wurde diese Ergénzung als Klarstel-

lung bezeichnet'".

Der Bundesrat forderte in seiner Stellungnahme eine Einschrankung dieser a-
satzlichen BK-Voraussetzung auf solche Falle, in denen die BK zu einer MdE von
mehr als 30 v.H. fuhrt, weil andernfalls bei einer angespannten wirtschaftlichen La-
ge die Erkrankten die Aufgabe der Tatigkeit in der Regel ablehnen mussten, da
die zu erwartende Rentenleistung in keinem Verhaltnis zu dem damit verbundenen
Risiko stehe . Die Bundesregierung hat dem Vorschlag in ihrer GegenauRerung"®
nicht zugestimmt, weil bei einigen BKen schon aus praventiven Griinden die Auf-
gabe der gefahrdenden Tatigkeit zum Tatbestand der BK gehdre und hierauf auch
im Interesse des Gesundheitsschutzes der Versicherten nicht verzichtet werden
koénne. Die Aufgabe der schadigenden Tatigkeit misse nicht in jedem Fall mit ei-
ner Beendigung des Beschaftigungsverhéaltnisses oder mit der Berufsaufgabe
gleichgesetzt werden. Aul3erdem wirden finanzielle EinbulRen, die aus der Téatig-
keitsaufgabe folgten, durch Ubergangsleistungen nach § 3 BKVO neben den
sonstigen Geldleistungen zum Teil ausgeglichen. Im federfihrenden Bundestags-
Ausschuss fir Arbeit und Sozialordnung fand ein bei BKen mit Unterlassungs-
zwang auf eine Mindest-MdE von 30 v.H. abzielender Antrag der SPD-Fraktion
ebenfalls keine Mehrheit, und er schlug insofern keine Anderungen an dem Ent-

wurf der Bundesregierung vor.

Im Ergebnis fuhrt dies dazu, dass die typischen Tatbestandsmerkmale fir die
Feststellung einer BK (vgl. §9 Abs. 1 S. 2 SGB VII)

1. versicherte Tatigkeit,

2. dieser zuzurechnende

3. Einwirkung von schadigenden Stoffen, Belastungen usw.

4. dadurch verursachte

" BT-Drs. 13/2204, S. 77.
2 BT-Drs. 13/2333, S. 4 f.
" BT-Drs. 13/2333, S. 19.
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5. Krankheit,
um das Tatbestandsmerkmal
6. Zwang zur Unterlassung aller gefahrdenden Tatigkeiten

erweitert werden kdnnen.

Von Seiten der Literatur ist die Aufnahme des Unterlassungszwangs in 8 9 Abs. 1
S. 2 2. Halbs. SGB VIl begrtif3t worden, weil diese ausdrickliche Ermachtigung
starker rechtsstaatlichen Voraussetzungen entspricht”, auch wenn sie gemaR der

bisherigen Rechtsprechung nur klarstellenden Charakter hat’®.

Mit der Anerkennungsmaoglichkeit vor dem Unterlassen enthélt 8 9 Abs. 4
SGB VIl eine weitere Neuregelung: Dieser verpflichtet den Unfallversicherungstra-
ger, wenn die Anerkennung einer BK die Unterlassung aller gefahrdenden Tatig-
keiten voraussetzt, zu einer verbindlichen Entscheidung Uber das Vorliegen der
BK, bevor der Versicherte die Tatigkeit aufgibt - also nur tUber die ersten funf der
oben aufgefuhrten Voraussetzungen. Denn andernfalls - so die Gesetzesbegrin-
dung’’ - sei den Versicherten eine verbindliche Entscheidung tiber die Aufgabe

oder Fortsetzung der Téatigkeit in der Regel nicht zumutbar.

c) BKV 1997 und ihre Anderung in 2002

Die ,Berufskrankheiten-Verordnung (BKV)* vom 31.10.1997"® passte die BKVO -
nun in der Verordnung selbst abgekirzt als ,BKV* - an die neue Rechtslage des
SGB VIl an, indem sie einschliel3lich Anlage neu gefasst wurde, ohne dass es zu
groReren Anderungen kam: Die BK Nr. 4104 wurde um den Kehlkopfkrebs erwei-
tert und die BKen Nr. 1316 Erkrankungen der Leber durch Dimethylformamid, Nr.
1317 Polyneuropathie oder Enzephalopathie durch organische Losungsmittel oder

deren Gemische sowie Nr. 4111 Emphysem-Bronchitis der Bergleute neu einge-

™ BT-Drs. 13/4853, S. 2.

™ Krasney in: Hdb. Sozialversicherung, SGB VII, § 9 Rn. 16.

® Koch in: Lauterbach, SGB VII, § 9 Rn. 4, 178a f. unter Hinweis auf BSG SozR 2200 § 551 RVO
Nr 10; Mehrtens, Gesetzliche Unfallversicherung, § 9 SGB VII Rn. 6.

" BT-Drs. 13/2204, S. 78.
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fuhrt'.

Die Verordnung zur Anderung der Berufskrankheiten-Verordnung (BKV-AndV)
vom 05.09.2002°° enthielt im Wesentlichen eine Neufassung der BK Nr. 2106
Druckschadigung der Nerven sowie die Einfiihrung einer BK Nr. 4112 Lungen-
krebs bei Silikose oder Siliko-Tuberkulose (Bezeichnung der so geanderten BKV
im Folgenden BKV 2002) und war ebenfalls ohne Bedeutung fir den Unterlas-

sungszwang®'.

7. Exkurse zum Saarland und zur DDR

a) Saarland

Die staatsrechtliche Sonderstellung des Saarlandes nach dem 2. Weltkrieg bis
zum 01.01.1957% fihrte auch zu einer eigenen, saarlandischen BKVO vom
02.07.1954%, die aber im Wesentlichen der 5. BKVO der Bundesrepublik
Deutschland vom 26.07.1952 entsprach: Die saarlandische BK Nr. 19 Hauter-
krankungen forderte ebenso wie die bundesdeutsche BK Nr. 19 Hauterkrankun-
gen nach der 5. BKVO einen Zwang zum Wechsel des Berufs oder zur Aufgabe
jeder Erwerbstatigkeit. Die saarlandische BKVO wurde durch & 1 der
6. (bundesdeutsche) BKVO der bundesdeutschen angepasst und durch § 11 Abs.
2 Nr. 12 der 7. BKVO schlief3lich aufgehoben.

Bedeutung fur die damalige Tatigkeitsaufgabe oder den heutigen Unterlassungs-

zwang hat diese Sonderentwicklung nicht gehabt.

®BGBI. | S. 2623.

™ Zu weiteren hier nicht relevanten Einzelheiten siehe die Begrindung in: BR-Drs. 642/97, S. 9 ff,;
Blome, Die ,neue” Berufskrankheiten-Verordnung (BKV), BG 1998, S. 360 ff.

® BGBI. | S. 3541.

8 7u weiteren hier nicht relevanten Einzelheiten siehe die Begriindung in: BR-Drs. 482/02, S. 3 ff.
% Vgl. Saarlandische Verfassung v. 15.12.1947, ABI. S. 1077; Gesetz (iber die Eingliederung des
Saarlandes, BGBI. I. S. 1011, Einzelheiten zur Entwicklung des Unfallversicherungsrechts im
Saarland in: Lauterbach, Gesetzliche Unfallversicherung, 3. A., Geschichtl. Entw. S. 85/12 ff.
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b) DDR

Die ,gesamtdeutsche” Grundkonzeption - gesetzliche Erméachtigungsgrundlage
mit einer Definition der BKen in einer Liste einer Ausfilhrungsverordnung - wurde
auch in der DDR beibehalten. Zuletzt war in § 221 Arbeitsgesetzbuch® eine BK
definiert als ,eine Erkrankung, die durch arbeitsbedingte Einfllisse bei der Aus-
Ubung bestimmter beruflicher Tatigkeiten bzw. Arbeitsaufgaben hervorgerufen wird

und die in der ‘Liste der Berufskrankheiten’ genannt ist".

Die BK-Liste selbst der DDR entwickelte sich schon frihzeitig anders als die in
der Bundesrepublik, aber auch bei ihr war die Aufgabe der Tatigkeit bei bestimm-
ten BKen von Bedeutung®. In der letzten Fassung der BK-Liste®® waren die BKen
Nr. 70 VerschleiRkrankheiten der Wirbelsaule und Nr. 71 Verschleif3krankheiten
von GliedmalRengelenken an die zusétzliche Voraussetzung ,Erhebliche Funkti-
onseinschrdnkungen des Bewegungsapparates mit Aufgabe der schéadigenden
Tatigkeit* und die BKen Nr. 72 Erkrankungen der Sehnengleitgewebe, der Seh-
nenscheiden, Sehnenfacher, Sehnen- und Muskelurspriinge und -ansétze und
Nr. 31 Druckschadigung peripherer Nerven an die zusatzlichen Voraussetzung
~Chronische Erkrankungsform mit Aufgabe der schadigenden Tatigkeit* sowie die
BKen Nr. 80 Hautkrankheiten durch chemische und physikalische Einwirkungen,
Nr. 81 Irritative chronische Krankheiten der oberen und tieferen Luftwege und Lun-
gen durch chemische Stoffe, Nr. 82 Allergische Krankheiten der oberen und tiefe-
ren Luftwege und Lungen durch pflanzliche oder tierische Allergene oder durch
chemische Stoffe an die zuséatzliche Voraussetzung ,Aufgabe der schadigenden
Tatigkeit oder des Umgangs mit dem schadigenden Schadfaktor bzw. Stoff* ge-

knapft.

% ABI. S. 802.

#V. 16.06.1977, GBI. | Nr. 18, S. 185.

% vgl. schon: Verordnung iiber Melde- und Entschadigungspflicht bei Berufskrankheiten vom 14.
November 1957, GBI. 1958 I, S. 1.

% Durchfithrungsbestimmungen zur Verordnung iiber die Verhiitung, Meldung und Begutachtung

von Berufskrankheiten (Liste der Berufskrankheiten) v. 21.04.1981, GBI. | Nr. 12 S. 139, bereinigt
in: Nr. 25 S. 312.
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Fur das weitere gesamtdeutsche BK-Recht sind die Entwicklung in der DDR und
deren unterschiedlichen Formen der Tatigkeitsaufgabe nur insofern von Bedeu-
tung, als der Verordnungsgeber entsprechend dem Prufungsauftrag in Art. 30 Abs.
6 Einigungsvertrag in der BKVO 1992 die Wirbelsadulen-BKen als BKen Nr. 2108
bis 2110 einfiihrte®”. Hinsichtlich der Aufgabe der Tatigkeit griff er aber auf die
bundesdeutsche Formulierung des Unterlassungszwangs seit der BKVO 1976

zuriick und nicht auf die Formulierung der BK Nr. 70 der DDR®.

Zusammenfassend ist zur historischen Entwicklung festzustellen:

Die gegenuber dem Arbeitsunfall erst mit und 40-jahriger Verspatung und zar-
nachst als Untergruppe desselben eingefiihrten BKen sind mittlerweile zu einem

eigenstandigen Versicherungsfall neben dem Arbeitsunfall geworden.

Die gesetzliche Regelung ist von den Anfangen in der RVO bis zum heutigen SGB
VII immer differenzierter und umfassender geworden. Am Grundprinzip der BK-
Bezeichnungen in einer der Ausfiihrungsverordnung, der sog. BKVO bzw. BKV,
als Anlage beigefligten Liste hat sich nichts geandert, abgesehen von der Einfih-
rung einer Offnungsklausel fir die Zeit zwischen den Anderungen der BKVO. Es
gibt nach wie vor keine umfassende Anerkennungsmaglichkeit von beruflich verur-

sachten Erkrankungen.

Die BK-Liste selbst hat sich erheblich verandert: Sie ist von zunéchst 11 auf nun-
mehr 68 BKen ausgedehnt worden, die zum Teil mehrere Alternativen enthalten
und von voéllig unterschiedlicher Bedeutung sind. Die Spalte 11l der ersten BK-Liste

mit den entsprechenden Betrieben ist weggefallen. Einzelne BK-Bezeichnungen

8 vgl. BR-Drs. 773/92, S. 7.

8 Zum Ubergangsrecht fiir Feststellungen bzw. Nicht-Feststellungen in der ehemaligen DDR hat
die Rechtsprechung an dem Grundsatz festgehalten, dass alles so bleiben soll, wie es war: vgl.
allgemein: 88 1148 ff., inshesondere § 1150 Abs. 2 S. 1 RVO a.F. sowie der heute geltende, auf
diese Regelungen teilweise verweisende 8 215 SGB VII; BSGE 76, 124 = SozR 3-8100 Art. 19 Nr.
1; BSG SozR 3-8100 Art. 19 Nr. 5; BSG SozR 3-2200 § 1150 RVO Nr. 4; BSG v. 20.02.2001 - B
2 U 11/00 R; BSG v. 04.12.2001 - B 2 U 35/00 R; auf spezielle Einzelheiten zum Unterlassen wird
an der jeweiligen Stelle eingegangen.
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sind sehr genau gefasst: Die Art und das Maf der Einwirkung®® sowie der Erkran-

kung sind teilweise als weitere Definitionsbestandteile hinzugetreten.

Hinzugetreten ist auch als weitere Voraussetzung, zunachst nur bei der BK Haut-
erkrankungen, dass diese ,zum Wechsel des Berufs oder zur Aufgabe jeder Er-
werbsarbeit zwingen“ muss, um Bagatell-Erkrankungen von der Anerkennung als
BK auszuschlieRen und das Verwaltungsverfahren zu vereinfachen. In der Folge-
zeit wurde diese Voraussetzung auf weitere BKen ausgedehnt, so dass sie nun-
mehr bei neun BKen anzutreffen ist, die Uuber die Halfte aller BK-
Feststellungsverfahren umfassen. Da die Auslegung des Begriffs ,Beruf’ auf
Schwierigkeiten stiel3, wurde die Formulierung der Voraussetzung wiederholt ge-
andert, bis sie in 1976 ihre noch heutige Fassung ,die zur Unterlassung aller Ta-
tigkeiten gezwungen haben, die fiir die Entstehung, die Verschlimmerung oder das
Wiederaufleben der Krankheit urséachlich waren oder sein kbnnen* fand. Nach den
Begriindungen fiir die Anderungen sollen die mit der Anerkennung einer BK ein-
hergehenden Leistungen an alle Versicherten ohne Riicksicht auf den qualitativen
Wert der von ihnen ausgetbten Tatigkeit erbracht werden. Des Weiteren wurde
der mit dem Unterlassen der Tatigkeit verfolgte, praventive Charakter der Rege-

lung hervorgehoben.

Die Sonderentwicklungen des BK-Rechts im friiher zeitweise eigenstandigen
Saarland und in der DDR sind, abgesehen von der Einflihrung vor allem der BKen
Nr. 2108 bis 2110, ohne grundsatzliche Auswirkungen auf das heutige gesamt-

deutsche BK-Recht geblieben.

¥ vgl. bei der BK Nr. 2108 das sehr umstrittene Erfordernis ,langjahriges Heben oder Tragen
schwerer Lasten” bzw. bei der BK Nr. 4111 die relativ klare ,Einwirkung einer kumulativen Dosis
von in der Regel 100 Feinstaubjahren®.
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Il. Der Unterlassungszwang im System des BK-Rechts

Nach der Systematik des SGB VIl sind die BKen heute neben den Arbeitsunfallen
der zweite eigenstandige Versicherungsfall (vgl. 8 7 Abs. 1, 88 8, 9 SGB VII). Fir
die BKen gelten grundséatzlich dieselben Regelungen zum Versicherungsschutz
(88 2 ff. SGB VII), den Leistungen (88 26 ff. SGB VII) usw. sowie dariiber hinaus

einige Sonderregelungen.

Da das BK-Recht aber erst mit einer erheblicher Verzégerung von rund 40 Jahren
gegenuber dem Recht des Arbeitsunfalls entstand und bis zum SGB VII eine BK
auch ,als Arbeitsunfall galt* (vgl. den zuvor geltenden § 551 Abs. 1 S. 1 RVO), ist
das BK-Rechts nur auf den Grundlagen des Rechts des Arbeitsunfalls zu verste-
hen’®. Erst darauf aufbauend konnen die Weiterentwicklungen im BK-Recht mit
seinem Mischsystem aus BK-Liste und Offnungsklausel sowie dessen Besonder-
heiten, insbesondere zum Zeitpunkt des Versicherungsfalls und den besonderen

Leistungen nach 8§ 3 BKV, nachvollzogen werden.

Auf die schon dargestellte®® Abgrenzung zwischen Arbeitsunfall und BK, vor
allem durch die zeitliche Beschrankung des Arbeitsunfalls auf eine Schicht, der
auch die Literatur® einhellig zustimmt, ist nochmals hinzuweisen. Zu beachten ist
jedoch, dass die Einwirkung, die zu einer BK fuhrt, nicht unbedingt langer als eine
Schicht dauern muss und ein bestimmtes Geschehen daher sowohl die Voraus-
setzungen fur einen Arbeitsunfall als auch fir eine BK erfullen kann, z.B. bei einer
Infektionskrankheit (ggf. BK Nr. 3101) oder einer Chemikaliendusche wahrend der
Arbeit, die zu einer Hautkrankheit fuhrt (ggf. BK Nr. 5101). In diesem Fall der An-
spruchskonkurrenz hat die BK aufgrund der bei ihrer Anerkennung erfolgenden

Besserstellung der Versicherten bei der Berechnung des Jahresarbeitsverdiens-

% vgl. Antwort der Bundesregierung auf die GroRe Anfrage: Berufskrankheitenverordnung, An-
spruch und Wirklichkeit, BT-Drs. 11/6445, S. 1.

° Siehe S. 18.

% Kater in: Kater / Leube, § 8 Rn. 24 ff.; Krasney in: Hdb. Sozialversicherung, SGB VII, § 8 Rn.
15; Mehrtens, Gesetzliche Unfallversicherung, § 8 SGB VII Rn. 11.3; Schmitt § 8 Rn. 111.
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tes und der zusétzlichen § 3 BKV-Leistungen Vorrang®®.

1. Zur Grundlegung: Der Arbeitsunfall und der versicherte Personenkreis

Der urspriingliche Versicherungsfall in der gesetzlichen Unfallversicherung, der
heute in 8 8 Abs. 1 SGB VIl definierte Arbeitsunfall, weist entsprechend dem Ge-
setzeswortlaut vereinfacht und schematisiert typischerweise folgende Vorausset-
zungen auf:

1. Versicherte Tatigkeit,

2. infolge deren

3. ein zeitlich begrenztes, von auRen auf den Korper der Versicherten ein-

wirkendes Unfallereignis
4. zu (... fihrt)

5. einem Gesundheitsschaden oder zum Tod der Versicherten fuhrt.

Weitere Differenzierungen, z.B. zwischen der versicherten Tatigkeit und der unfall-
bringenden Verrichtung sowie dem Gesundheitserstschaden und den (bleibenden)
Unfallfolgen®, und entsprechende Tatbestandsmerkmale sind im Einzelfall ggf.
erforderlich, kénnen aber fir die hier erforderlichen Grundlagen vernachlassigt

werden.

Die Verbindung zwischen den zumeist auf3erlich fassbaren Tatbestandsmerkma-
len versicherte Tatigkeit - Unfallereignis - Gesundheitsschaden bzw. Tod wird unter
Bezugnahme auf die Begriffen ,infolge* und ,zu ... fihrt* als ursachlicher Zu-
sammenhang beschrieben. Und haufig wird noch naher eingrenzend der 4r-
sammenhang zwischen der versicherten Tatigkeit und dem Unfallereignis als haf-

tungsbegrindende Kausalitdt sowie der zwischen dem Unfallereignis und dem

% BSG SozR 5670 Anl 1 Nr 3102 BKVO Nr 1; Kater in: Kater / Leube, § 9 Rn. 58; Koch in: Hdb.
Sozialversicherungsrecht, Bd. 2 Unfallversicherung, 8 35 Rn. 26, Krasney in: Hdb. Sozialversiche-
rung, SGB VII, §9 Rn. 19 m.w.N.

% vgl. BSGE 58, 76, 77; vgl. die Skizzen von Kater in: Kater / Leube, § 7 Rn. 7; Schénberger /
Mehrtens / Valentin, S. 75.
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Gesundheitsschaden bzw. Tod als haftungsausfiillende Kausalitat bezeichnet™.

a) Theorie der wesentlichen Bedingung

Fur die nach dem soeben Gesagten oftmals entscheidende Beurteilung des ur-
sachlichen Zusammenhangs gilt in der gesetzlichen Unfallversicherung die Theo-
rie der wesentlichen Bedingung®®. Nach dieser geniigt abweichend von einer
naturwissenschaftlichen Kausalitatsbetrachtung nach der Bedingungs- oder Aqui-
valenztheorie (,conditio sine qua non*) nicht jedes Glied in einer Ursachenkette,
um die Verursachung zu bejahen, weil dies zu einem unendlichen Ursachenzu-
sammenhang fuhrt. Als kausal und im Sozialrecht erheblich werden vielmehr nur
solche Ursachen angesehen, die wegen ihrer besonderen Beziehung zum ,Erfolg®,
dies ist in der Regel ein Gesundheitsschaden, zu dessen Eintritt ,wesentlich* mit-
gewirkt haben. D.h. nicht jeder Gesundheitsschaden, der durch ein Ereignis verur-
sacht wird, wird als Unfallfolge anerkannt, sondern nur derjenige, der ,wesentlich*
durch das Ereignis verursacht wurde. Welche Ursache wesentlich ist und welche
nicht, muss aus der Auffassung des praktischen Lebens Uber die besondere Be-
ziehung der Ursache zum Eintritt des Erfolgs bzw. Gesundheitsschadens abgelei-

tet werden®’.

Haben mehrere Ursachen zu einem Erfolg beigetragen, so kann es mehrere
rechtlich wesentliche Mitursachen geben, sog. konkurrierende Ursachen. Auch
eine fur den Eintritt des Erfolgs nicht annahernd gleichwertige, sondern rechne-
risch verhaltnismafiig niedriger zu bewertende Ursache kann fur den Erfolg recht-
lich wesentlich sein, solange die andere(n) Ursache(n) keine tiberragende Bedeu-
tung hat (haben). Ist jedoch eine der Ursachen oder sind mehrere gemeinsam ge-
geniber einer anderen von uberragender Bedeutung, weil der Gesundheitsscha-

den zwar durch das Ereignis naturwissenschattlich verursacht wurde, aber auf-

*vgl. Jung in: Wannagat § 8 Rn. 39; Schmitt § 8 Rn. 7, 85; Schonberger / Mehrtens / Valentin,
S. 75; zur Kritik an diesem Begriffspaar vgl. Ricke, BG 1996, 770 ff.: ,Taugenichtse".

% vgl. RVA, AN 1912, S. 930 f. m.w.N.; BSGE 1, 72; BSGE 1, 150; BSGE 13, 175; vgl. im Ubri-
gen nur: Schénberger / Mehrtens / Valentin, S. 75 f.; Schmitt 8 8 Rn. 86 f.

¥ BSGE 1, 72, 76.
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grund vorliegender Gesundheitsstorungen oder Anlagen schon vorgezeichnet war
und durch den Unfall nur ausgel6st wurde, so ist oder sind nur die schon vor dem
Ereignis vorliegende(n) Ursache(n) ,wesentlich“ und damit Ursache(n) im Sinne
des Sozialrechts. Die andere Ursache, die nicht als ,wesentlich* anzusehen ist und
damit als Ursache nach der Theorie der wesentlichen Bedingung und im Sinne
des Sozialrechts ausscheidet, wird meist als sog. ,Gelegenheitsursache” oder

Ausloser bezeichnet™.

Hypothetische Ursachen und Kausalverlaufe haben aul3er Betracht zu blei-
ben, weil sie gerade nicht kausal sind und damit auch nicht in einem entsprechen-
den Zusammenhang mit dem Versicherungsfall stehen. Der einmal eingetretene
Versicherungsfall und die Leistungspflicht des Unfallversicherungstréagers werden
somit nicht berihrt oder eingeschrankt, wenn der durch einen Versicherungsfall
eingetretene Gesundheitsschaden durch eine andere Ursache oder einen anderen

Kausalverlauf zu einem spateren Zeitpunkt auch entstanden ware®®.

Entscheidend sind damit flr die Anerkennung eines Ursachen- oder Kausalzu-
sammenhangs nach der Theorie der wesentlichen Bedingung bestimmte Wert-
entscheidungen®®, so dass es wohl richtiger ist, von der Zurechnung eines be-
stimmten Erfolgs zu einem bestimmten Ereignis, als von einem Ursachen- oder

Kausalzusammenhang zu sprechen.

Auf die zentrale Bedeutung der Theorie der wesentlichen Bedingung fur die ge-
setzlichen Unfallversicherung soll hier aus Platzgrinden nur hingewiesen wer-
den'®. Eine eingehende Auseinandersetzung mit den in der Rechtsprechung ver-
wandten und hier wiedergegebene Formeln ist angesichts der beabsichtigten blo-

Ben Darstellung der Grundlagen ebenfalls nicht notwendig, da sie dem Grunde

% vgl. nur: BSGE 12, 242, 245 f.; Krasney in: Hdb. Sozialversicherung, SGB VII, § 8 Rn. 314
m.w.N.; Schénberger / Mehrtens / Valentin, S. 82 ff.

¥ vgl. nur: BSGE 14, 172, 176; BSGE 17, 114, 116 f.; BSGE 63, 277, 281 m.w.N.; Schoénberger /
Mehrtens / Valentin, S. 85; Schmitt § 8 Rn. 118 ff.

1% BSGE 1, 150, 156; 18, 101, 103; Krasney in: Hdb. Sozialversicherung, SGB VII, § 8 Rn. 311;
Koch in: Lauterbach, SGB VII, 8 9 Rn. 117 ff; Krasney, VSSR 1993, 81, 107; Schonberger / Mehr-
tens / Valentin, S. 76.

9L v/gl. Schénberger / Mehrtens / Valentin, S. 74; zur Theorie selbst die Monographien von Barta
und Gitter.
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102

nach nicht umstritten sind™"°, sondern die Probleme erst in der Anwendung auf den

einzelnen Sachverhalt bzw. Fallgruppen auftreten?.

Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass die Rechtsprechung des BSG es seit Jah-
ren vermeidet, hinsichtlich des Zusammenhangs zwischen versicherter Tétig-
keit und Unfallereignis bereits von einem Kausalzusammenhang zu sprechen™®,
wie es in der friheren Rechtsprechung des Reichsversicherungsamtes und auch
des BSG haufig geschehen ist'®. Damit soll deutlich werden, dass es sich inso-
weit um die Abgrenzung des Umfanges des Versicherungsschutzes und um die
wertende Zuordnung oder Zurechnung des Unfallereignisses zur versicherten Ta-

106

tigkeit handelt™™. Kriterien zur Bestimmung dieser Grenzziehung zwischen ,versi-

chert* und ,unversichert* sind der ,Schutzzweck der Norm“*°’

und die der gesetzli-
chen Unfallversicherung aigrunde liegende Ablosung der Unternehmerhaftpflicht,
einhergehend mit deren alleinigen Finanzierung durch die Unternehmen (vgl.
88 150 ff. SGB VII), aber auch die in ihr zum Ausdruck kommende Flrsorge des

Unternehmers filr seine Beschaftigten'®®.

Hervorzuheben ist eine Konsequenz der Theorie der wesentlichen Bedingung:
Wird festgestellt, dass eine vom Versicherungsschutz umfasste Teilursache im
Vergleich mit anderen unversicherten Ursachen fir einen bestimmten Gesund-
heitsschaden wesentlich ist, fuhrt dies zur vollen Haftung der gesetzlichen Unfall-
versicherung fur den gesamten Schaden Alles-oder-nichts-Prinzip). Denn es

gibt keine Schadensteilung*®®.

192 y/gl. Antwort der Bundesregierung auf die GroRRe Anfrage: Berufskrankheitenverordnung, An-
spruch und Wirklichkeit, BT-Drs. 11/6445, S. 2 sowie die umfangreichen Belegstellen in den vor-
herigen Fn.

1% v/gl. Schénberger / Mehrtens / Valentin, S. 76 ff.

1% BSGE 58, 76, 77; BSG SozR 2200 § 548 RVO Nr 92: ,sachliche Verbindung*; BSG SozR 3-
2200 § 539 RVO Nr. 17: ,rechtlich wesentlicher Zusammenhang“; BSG SozR 3-2200 § 550 RVO
Nr 19: ,sachlicher* Zusammenhang".

1% vgl. BSGE 30, 278, 281.

1% v/gl. BSG vorletzte Fn.; Mehrtens, Gesetzliche Unfallversicherung, § 8 SGB VII Rn. 6; Schmitt
§ 8 Rn. 11.

' BSGE 38, 127,129; BSG SozR 2200 § 550 RVO Nr 15.

1% \/gl. BSGE 87, 224, 227.

1% Jung in: Wannagat § 9 Rn. 9; Mehrtens, Gesetzliche Unfallversicherung, § 7 SGB VII Rn. 8
m.w.N.
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Ebenso ist zu beachten, dass verbotswidriges Handeln den Versicherungsfall
nicht ausschlieRt (§ 7 Abs. 2 SGB VII). Das BSG"° hat jiingst noch einmal betont,
dass selbst wenn der Versicherte aufgrund seiner Fahrweise wegen vorséatzlicher
Stral3enverkehrsgefahrdung bestraft wird, dies den Unfallversicherungsschutz auf
dem Weg zur Arbeitsstatte nicht ausschlief3t, auch wenn der Unfall auf dieser Ver-

haltensweise beruht™**.

b) Beweisanforderungen

Die Beweisanforderungen fur die verschiedenen Voraussetzungen des Arbeitsun-
falls und der sie verbindenden Kausal- und Zurechnungszusammenhange sind

verschieden.

Hinsichtlich der versicherten Tatigkeit, des Unfallereignisses und des Gesund-
heitsschadens ist wie auch sonst im (Sozial-)Recht eine ,an Gewissheit gren-

«“112 arforderlich, aber auch ausreichend, weil es eine

zende Wahrscheinlichkeit
absolute Gewissheit nur selten gibt. Eine an Gewissheit grenzende Wahrschein-
lichkeit liegt vor, wenn kein verninftiger die Lebensverhéltnisse klar Giberschauen-

der Mensch noch zweifelt'*®

, wenn das Gefiihl des Zweifels beseitigt ist™*. Der
Zweifel als Mdglichkeit des Gegenteils muss allerdings nicht vollig ausgeschlos-
sen sein. Diese Stufe der Beweisanforderung wird haufig als sog. ,Vollbeweis*”

bezeichnet'*”.

Fir den Nachweis des Zusammenhanges awischen dem Unfallereignis und dem
Gesundheitsschaden bzw. Tod genugt hinreichende Wahrscheinlichkeit auf-

grund der mit der Beurteilung dieses medizinischen oder allgemein naturwissen-

0 BSG v. 04.06.2002, SozR 3-2700 § 8 SGB VII Nr 10.

M Zu Verschulden usw. vgl. Kater in: Kater / Leube, § 7 Rn. 12 ff.

2 BSGE 7, 106; BSGE 19, 53; BSG Breithaupt 1979, 930; Schénberger / Mehrtens / Valentin, S.
116.

3 BSGE 7, 141, 143.

4 BSGE 7, 106, 109; BSGE 9, 209, 214.

5 v/gl. Meyer-Ladewig, § 118 Rn. 5.
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schaftlichen Zusammenhangs bestehenden tatsachlichen Schwierigkeiten'*°. Die-
se liegt vor, wenn bei verninftiger Abwégung aller Umstande die fur den wesentli-
chen Ursachenzusammenhang sprechenden so stark Giberwiegen, dass darauf die
richterliche Uberzeugung gegriindet werden kann und ernste Zweifel hinsichtlich
einer anderen Verursachung ausscheiden; die bloBe Moglichkeit einer wesentli-

chen Verursachung geniigt nicht'*’

. Der Grund fur diese herabgesetzten Anforde-
rungen liegt in den immer vorhandenen Unsicherheiten hinsichtlich der erforderli-
chen medizinischen oder naturwissenschaftlichen Beurteilung. Zu beachten ist je-
doch, dass der verringerte Beweismalfistab der hinreichenden Wahrscheinlichkeit
nicht fir den Zusammenhang zwischen der versicherten Tatigkeit und der zum Un-
fall flhrenden Verrichtung gilt. Dieser ist ebenso nachzuweisen™'® wie z.B. die tat-
sachlichen Gegebenheiten fur den Eintritt des Korperschadens, die versicherte
Tatigkeit usw.™°, wenn es tberhaupt eine Tatsachenfrage und nicht nur eine rein

juristische Wertung des Zurechnungszusammenhangs ist**°.

Bei Beweislosigkeit greift der Grundsatz der sog. objektiven Beweislast, nach
dem denjenigen die Folgen der Nichtfeststellbarkeit einer Tatsache treffen, der

aus dieser Tatsache ein Recht herleiten will***

. In der Praxis tragt die objektive
Beweislast fur das Vorliegen der anspruchsbegrindenden Tatsachen von der ver-
sicherten Tatigkeit Gber das Unfallereignis bis zum Gesundheitsschaden bzw. Tod
einschlief3lich der Zurechnungs- und Kausalzusammenhénge auch im Rahmen der

122 Ein dem bekannten Grundsatz

gesetzlichen Unfallversicherung der Versicherte
+iN dubio pro reo“ nachgebildeter Beweisgrundsatz im Sinne von ,in dubio pro

aegroto” (aegrotus = der Kranke) oder ,im Zweifel fir den Versorgungsberechtig-

15 BSGE 19, 52; BSGE 32, 203, 209; BSGE 45, 285, 287; Koch in: Lauterbach, SGB VII, § 9 Rn.
116; Schonberger / Mehrtens / Valentin, S. 115.

" BSG SozR Nr. 41 zu § 128 SGG; BSG SozR Nr. 20 zu § 542 RVO a.F.; BSGE 19, 52, 56;
BSG SozR 3-1300 § 48 Nr. 67; Meyer-Ladewig, § 128 Rn. 3 m.w.N.; Schonberger / Mehrtens /
Valentin, S. 116 f.

"% BSGE 58, 76, 78.

9 BSGE 58, 80, 83; Udsching in: Krasney / Udsching, Kapitel 11l Rn. 156.

20 y/gl. Krasney, VSSR 1993, 81, 113.

I BSGE 6, 70, 72; BSGE 19, 53; BSGE 24, 27; BSGE 30, 123; BSGE 37, 117; BSGE 41, 300;
BSGE 43, 110; Meyer-Ladewig, 8 103 Rn. 19a; Kopp / Schenke § 108 Rn. 11 ff.; Udsching in:
Krasney / Udsching, Kapitel Ill Rn. 27.

2 BSGE 19, 52, 53; BSGE 43, 110, 111; BSGE 58, 76, 78; BSGE 58, 80, 83; BSG SozR 3-2200
§ 548 RVO Nr. 11; BSG v. 04.05.1999 - B 2 U 18/98 R; Schonberger / Mehrtens / Valentin, S.
119.
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ten“ oder Anspruchsteller kennt das sozialgerichtliche Verfahren nicht'?*. Im Ubri-
gen st in den allermeisten sozialgerichtlichen Verfahren der ,Angeklagte” oder

Beklagte der die umstrittene Leistung ablehnende Sozialleistungstréager.

c) Versicherter Personenkreis

Versichert gegen Arbeitsunfélle und gleichermal3en gegen BKen sind in der ge-
setzlichen Unfallversicherung zunachst die klassischen Arbeithnehmer (vgl. §2
Abs. 1 Nr. 1 SGB VII mit dem entsprechenden sozialversicherungsrechtlichen

Begriff ,Beschaftigte®).

Im Laufe der Jahre wurde der Schutz der gesetzlichen Unfallversicherung auf wei-
tere Personenkreise, die zum Teil in unmittelbarer Beziehung zum Arbeitsleben
stehen, wie Auszubildende, aber auch auf bestimmte ehrenamtliche Téatige, Kinder
in Tageseinrichtungen usw. erstreckt, ohne dass eine klare Konzeption erkennbar
ist (vgl. § 2 Abs. 1 Nr. 2 bis 17 SGB VII).

Wichtig ist aul3erdem die Einbeziehung von Personen, die ,wie ein Beschaftig-
ter” tatig werden (8 2 Abs. 2 S. 1 SGB VII). Es muss eine ernstliche Tatigkeit,
keine Gefalligkeitshandlung sein, die einem fremden ,Unternehmen®, woftr auch
ein Privathaushalt oder -person gentigt, dienen soll und die dem wirklichen oder
mutmallichen Willen des Unternehmers entspricht. Die Tatigkeit muss ihrer Art
nach von Personen verrichtet werden kénnen, die in einem dem allgemeinen Ar-
beitsmarkt zuzurechnenden Beschaftigungsverhéltnis stehen, und unter Umstan-
den, die einer Tatigkeit in einem Beschaftigungsverhaltnis ahnlich sind. Sie darf
jedoch nicht aufgrund mitgliedschaftlicher, gesellschaftsrechtlicher oder familiarer

Bindungen ausgetibt werden***.

Auch (kleine) Unternehmer sind zum Teil automatisch in die gesetzliche Unfall-

12 BSGE 6, 70, 72; BSGE 30, 121, 123; BSGE 35, 216, 217.
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versicherung miteinbezogen (z.B. Landwirte einschliel3lich mitarbeitende Ehegat-
ten gemafl § 2 Abs. 1 Nr. 5 a) SGB VII) bzw. kdnnen aufgrund der Satzung des
jeweiligen Unfallversicherungstragers versicherungspflichtig werden (8 3 SGB VII)
oder sich freiwillig versichern (§ 6 SGB VII).

2. Die Grundlagen des BK-Rechts

Innerhalb des BK-Rechts ist streng zu unterscheiden zwischen:

Listen-BKen: Nach § 9 Abs. 1 S. 1 SGB VIl sind BKen die Krankheiten, wel-
che die Bundesregierung durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bun-
desrates als solche bezeichnet und die ein Versicherter bei einer der in den
88 2, 3 und 6 SGB VII genannten Téatigkeiten erleidet.

Anders als bei Arbeitsunféllen werden nur solche Krankheiten als BK entsché-
digt, die in der von der Bundesregierung erlassenen Verordnung, der sog. BK-
Liste, aufgefihrt sind. MaRRgeblich ist die jeweils geltende BK-Liste, zur Zeit die
der BKV vom 31.10.1997"%, geandert durch die Verordnung zur Anderung der
BKV vom 05.09.2002"?°.

Wie- oder Quasi-BKen aufgrund der Offnungsklausel: Nach § 9 Abs. 2
SGB VIl haben die Unfallversicherungstrager (im Einzelfall) eine Krankheit, auch
wenn sie nicht in der Rechtsverordnung bezeichnet ist oder die dort bestimmten
Voraussetzungen nicht vorliegen, wie eine BK zu entschadigen, sofern nach
neuen Erkenntnissen die ubrigen Voraussetzungen des 8 9 Abs. 1 SGB VIl er-

fullt sind.

Es handelt sich also immer noch um das sog. Mischsystem ,Listenprinzip mit
Offnungsklausel“®’, das mit dem UVNG in § 551 Abs. 1, 2 RVO eingefiihrt und

durch 8 9 SGB VII ibernommen wurde.

124 Die Rechtsprechung ist sehr veréastelt und Einzelfall bezogen: Vgl. grundlegend BSGE 5, 168
ff.; BSG SozR 2200 § 539 RVO Nr 119; BSG SozR-3 2200 § 539 RVO Nr. 25; aktuell zusammen-
fassend: BSG v. 27.06.2000 - B 2 U 44/00 B; Krasney, NZS 1999, 577 ff.

' BGBI. | S. 2623.

' BGBI. | S. 3541.

27 BSGE 44, 90, 93; Schénberger / Mehrtens / Valentin, S. 99.
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Von den BKen grundlegend zu unterscheiden sind die arbeitsbedingten Ge-
sundheitsgefahren (vgl. 8 1 Nr. 1, 8§ 14 SGB VII), die kein Versicherungsfall der
gesetzlichen Unfallversicherung sind (vgl. 8 7 Abs. 1 SGB VII) und nur im Rahmen

der Préavention zu beriicksichtigen sind*?®.

a) Die Voraussetzungen fur die Schaffung einer Listen-BK

Die Voraussetzungen fur die Aufnahme einer Erkrankung in die BK-Liste sind
gemal 8§ 9 Abs. 1 S. 2 SGB VII:

1. Versicherte Tatigkeit,

2. durch die

3. bestimmte Personengruppen in erheblich héherem Grade als die Ubrige

Bevolkerung Einwirkungen ausgesetzt sind,
4. die zur Verursachung
5. einer Krankheit fihren

6. nach den Erkenntnissen der medizinischen Wissenschatft.

Die Voraussetzungen @hneln dem Grunde denen eines Arbeitsunfalls: 1. Versi-
cherte Tatigkeit, 3. Einwirkung statt Arbeitsunfall, 5. Krankheit statt Gesundheits-
schaden sowie die jeweils verbindenden Zurechnungs- bzw. Ursachenzusammen-
hange. Vollig anders ist die 6. Voraussetzung ,nach den Erkenntnissen der medi-
zinischen Wissenschaft®, die die Bedeutung der Medizin fir die Schaffung einer

BK heraushebt.

Die Anerkennung von Krankheiten als BKen bzw. Schaffung einer neuen Listen-
BK erfolgt durch Anderungen der nach wie vor als Anlage zur BKV ausgestalteten
BK-Liste aufgrund von Stellungnahmen der Sektion Berufskrankheiten des Arztli-
chen Sachverstandigenbeirats beim Bundesministerium fir Gesundheit und So-

ziale Sicherung, das seit der Regierungsbildung im Oktober 2002 das bisher zu-

1% gchénberger / Mehrtens / Valentin, S. 113 f.
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standige Bundesministerium fur Arbeit und Sozialordnung abgeldst hat. Die Ent-
scheidung des Verordnungsgebers Uber die Aufnahme oder Nichtaufnahme einer
Erkrankung unterliegt nur im begrenzten Rahmen der gerichtlich Nachprtifung da-
hingehend, ob das Ermessen pflichtgemal dem Zweck der Ermachtigung ent-
sprechend ausgetibt wurde, wobei ihm ein gewisser Beurteilungsspielraum -
~-hormatives Ermessen” - zuzubilligen ist, ob es arbeits-, sozialmedizinisch oder
sozialpolitisch vertretbar oder angebracht ist, bestimmte Krankheiten in die BK-

Liste aufzunehmen*?°.

Die Definition oder Bezeichnung der einzelnen, derzeit insgesamt 68 BK-

Nummern folgt keinem klaren Muster. Es gibt folgende Varianten:
~Erkrankungen durch ...“: Entscheidend ist die Einwirkung, nicht aber die sich
daraus ergebende Erkrankung(en). Es kann jede Erkrankung sein, die durch
die Einwirkung hervorgerufen wird. Hierzu gehdren: BK Nr. 1101 bis 1202,
1302 bis 1311, z.B. Erkrankungen durch Blei, ... durch Quecksilber, ... durch
Benzol usw.; aber auch BK Nr. 2103, 2201, 2402 (... durch ionisierende Strah-
len).
Bestimmte Krankheitsbilder: Vorgeschrieben ist die Erkrankung und nicht die
Einwirkung. Z.B.: BK Nr. 2301 Larmschwerhdrigkeit; BK Nr. 2107 Abri3brtiche
der Wirbelfortséatze, BK Nr. 4101 Quarzstaublungenerkrankung (Silikose); wei-
tere sind BK Nr. 2106, 3102, 3104.
Die Kombination: ,Erkrankung der ... durch ..:* Dann ist nicht nur die Einwir-
kung, sondern auch die Erkrankung vorgeschrieben. Z.B. BK Nr. 1312: Erkran-
kungen der Zahne durch Sauren; vgl. zudem BK Nr. 1301, 2101, 2102, 2401.
Teilweise erfolgt eine sehr genaue Definition der Anforderungen bzw. Alternat-
ven: vgl. BK Nr. 4104 Lungen- oder Kehlkopfkrebs ... bei Nachweis der Einwir-
kung ... von mindestens 25 Faserjahren; teilweise erfolgt eine Beschrankung auf
bestimmte Berufe, so z.B. in der praktisch unbedeutende BK Nr. 6101 Augen-

zittern der Bergleute.

29 v/gl. zuletzt: BSGE 84, 30, 32 ff. zur BK Nr. 2108.
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Diese Anforderungskombination von bestimmter Einwirkung und bestimmter Er-
krankung wird teilweise noch erganzt um den hier naher zu untersuchenden Unter-
lassungszwang bei den BK Nr. 1315, 2101, 2104, 2108, 2109, 2110, 4301,
4302, 5101, die ihrerseits in zwei Gruppen aufgeteilt werden kdnnen:

BKen durch mechanische Belastungen bzw. Einwirkungen: BK Nr. 2101,

2104, 2108 bis 2110.

BKen durch zumeist chemische oder allergisierende Einwirkungen: BK Nr.

1315, 4301, 4302, 5101.

b) Die Feststellung einer Listen-BK im Einzelfall

Ausgehend von 8§ 9 Abs. 1 S. 1, 2 SGB VII sind &hnlich den Voraussetzungen zur
Anerkennung eines Arbeitsunfalls und fur die Schaffung einer BK bei der Prifung
einer BK im Einzelfall folgende Tatbestandsmerkmale zu untersuchen™*’:
1. Versicherte Tatigkeit,
. dieser zuzurechnende
. Einwirkung von schadigenden Stoffen, Belastungen usw.

2
3
4. dadurch verursachte
5. Krankheit,

6

. ggf. Zwang zum Unterlassen aller gefdhrdenden Tatigkeiten.

Auch hier wieder das schon vertraute Schema: 1. Versicherte Tatigkeit, 3. Einwir-
kung statt Arbeitsunfall, 5. Krankheit statt Gesundheitsschaden sowie die jeweils

verbindenden Zurechnungs- bzw. Ursachenzusammenhange, fur die auch die The-

131

orie der wesentlichen Bedingung wie beim Arbeitsunfall gilt™". Zusatzlich ist die

gof. erforderliche 6. Voraussetzung ,Zwang zum Unterlassen aller gefahrdenden

Tatigkeiten“**?.

aa) Die Einwirkung wird auch als berufliche oder arbeitstechnische Vorausset-

130 Zu Prifschemen* in der Verwaltungspraxis vgl. Nehls in: Podzun, Kz. 150 S. 7 f.
BLv/gl. nur: Kater in: Kater / Leube, § 9 Rn. 47; Nehls in: Hauck, SGB VII, K § 9 Rn.24.
32 Krasney in: Hdb. Sozialversicherung, SGB VII, § 7 Rn. 9; Schmitt § 7 Rn. 4.
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zung bezeichnet. Der Begriff der ,Einwirkung® ist weit auszulegen, in Betracht
kommen Staub, Gase, Rauch, Dampfe, Hitze, Kélte, mechanische Belastungen,

Infektionen**?

. An die Art oder das Ausmald der Einwirkung kdnnen in der BK-
Definition besondere Anforderungen gestellt werden, z.B. bei der BK Nr. 2109
Jlangjahriges Tragen schwerer Lasten auf der Schulter”. Die Feststellung der Ein-
wirkung kann mit erheblichen Problemen tatsachlicher Art verbunden sein und er-
folgt in der Regel aufgrund naturwissenschaftlichen oder technischen Sachvers-

tandes.

bb) Die Krankheit und vor allem der Kausalzusammenhang zwischen der Ein-
wirkung und ihr sind typische medizinische Voraussetzungen. Auch hinsichtlich
des Krankheitshildes werden bei einzelnen BKen bestimmte Anforderungen ge-
stellt, z.B. BK Nr. 2102 ,Meniskusschéaden ...“, also keine Gonarthrose. Das zentra-
le Problem der meisten BK-Feststellungen ist die Beurteilung des Kausalzusam-
menhangs zwischen Einwirkung und Erkrankung nach der Theorie der wesentli-
chen Bedingung, fir dessen Bejahung die hinreichende Wahrscheinlichkeit einer

wesentliche Mitverursachung gentgt.

Bei allen Unterschieden zwischen den vielfaltigen Einwirkungen bei den einzelnen
BKen sind folgende Gesichtspunkte zur Beurteilung des Kausalzusammenhangs
i.d.R. entscheidend:
Art und Ausmal} der versicherten Einwirkung,
Beginn und zeitlicher Verlauf der Erkrankung, insbesondere im Vergleich
zur versicherten Einwirkung,
Krankheitsbild, insbesondere Korrelation zur versicherten Einwirkung,
Bertcksichtigung bzw. Ausschluss anderer Ursachen wie Schadensan-

lagen, konkurrierende Erkrankungen, aul3erberufliche Einwirkungen.

Die Zusammenhangsvermutung im neu geschaffenen 8 9 Abs. 3 SGB VIl hat in
der Praxis noch keine positiven Anwendungen erfahren. Die Entscheidungen des

BSG waren bisher in allen ihm vorliegenden Fallen negativ'®*.

188 Kater in: Kater / Leube, § 9 Rn. 62; Schmitt § 9 Rn. 11.
134 Vgl. BSG, SGb 1999, 39 ff. zur BK Nr. 2108; BSG v. 12.02.1998 - B 8 KN 3/96 U R.
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cc) Der Unterlassungszwang wird von einigen Autoren auch als ,zusatzliches
versicherungsrechtliches Merkmal“ bezeichnet***, ohne dass klar wird, worin sich
dieses Tatbestandsmerkmal von den anderen ,versicherungsrechtlich* unterschei-
det und welchen Sinn diese Begriffshildung hat. Der mdglicherweise praktische
Hintergrund fur diesen Begriff liegt ggf. darin, dass das 2. und 3. Tatbestands-
merkmal, die zuzurechnende Einwirkung, zumeist durch Techniker und das 4. und
5. Tatbestandsmerkmal, die verursachte Erkrankung, zumeist durch Mediziner
festgestellt werden, wahrend die Entscheidung Uber den Unterlassungszwang und
friher die Tatigkeitsaufgabe rein rechtlich aufgrund des tatsachlichen Verhaltens
der Versicherten erfolgt(e). Aber auch die genannten anderen Tatbestandsmerk-
male sind ,versicherungsrechtliche Tatbestandsmerkmale, die alle flr die Aner-
kennung eine BK vorliegen miussen und tber deren Anerkennung letztlich juristisch
in Wirdigung der Erkenntnisse der entsprechenden Fachwissenschaften zu ent-

scheiden ist**°,

dd) Hinsichtlich der Beweisanforderungen missen die versicherte Tatigkeit, die
Einwirkung und die Erkrankung nach einhelliger Meinung™®’ im sog. ,Vollbeweis*
feststehen, wahrend fir den Zusammenhang zwischen Einwirkung und Erkrankung
(hinreichende) Wahrscheinlichkeit gentigt. Fir den Zusammenhang zwischen der
Tatigkeit und der Einwirkung geniigt entgegen einer verbreiteten Auffassung*®®
eine hinreichende Wahrscheinlichkeit nicht unbedingt. Vielmehr kommt es &hnlich
wie beim Arbeitsunfall darauf an, was an diesem Zusammenhang unklar ist"*°:
Eine an Gewissheit grenzende Wahrscheinlichkeit ist erforderlich, wenn z.B. um-
stritten ist, ob es wahrend der versicherten Tatigkeit Uberhaupt zu einer Einwirkung
kam. Handelt es sich hingegen um eine mit den dblichen Unsicherheiten behaftete

naturwissenschatftliche oder medizinische Kausalitatsfrage, z.B. hinsichtlich einer

3 Nehls in: Hauck, SGB VII, K § 9 Rn. 34; Ricke in: Kasseler Kommentar, SGB VII, § 9 Rn. 13.
3% vgl. nur fiir Gerichte: § 128 Abs. 1 SGG: Grundsatz der freien Beweiswiirdigung.

B7vgl. jiingst: BSG SozR 3-5670 Anl 1 Nr. 2108 BKVO Nr 2 S. 4 m.w.N.; Nehls in: Hauck, SGB
VII, K 8 9 Rn. 36; Mehrtens, Gesetzliche Unfallversicherung, SGB VII, § 9 Rn. 12; Ricke in: Kas-
seler Kommentar, SGB VII, § 9 Rn. 27.

138 \/gl. z.B. Mehrtens, Gesetzliche Unfallversicherung, SGB VII, § 9 Rn. 12,

139 Zu den Beweisanforderungen beim Arbeitsunfall siehe S. 45 f.; vgl. BSG SozR 3-3200 § 81
SVG Nr 6 ganz klar: Die sog. haftungsbegriindende Kausalitat gehort zum Schadigungstatbestand
und verlangt daher den Vollbeweis; ahnlich aber nicht so klar: BSG SozR 3-1300 § 48 Nr 67.
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Infektion, so genltgt Wahrscheinlichkeit. Fir reine rechtliche Zurechnungsfragen
gibt es Uberhaupt keine Beweisanforderungen.

140 Zum Teil

Fur den Unterlassungszwang wird zum Teil der Vollbeweis gefordert
wird keine Aussage gemacht'*'. Insofern besteht also spater zu erérternder Kla-

rungsbedarf.

c) ,Wie-“ oder ,Quasi-BKen“ nach § 9 Abs. 2 SGB VI

Die Unfallversicherungstrager haben im Einzelfalle eine Krankheit, auch wenn sie
nicht in der Rechtsverordnung bezeichnet ist oder die dort bestimmten Vorausset-
zungen nicht vorliegen, wie eine BK zu entschadigen, sofern nach neuen Erkennt-
nissen die Ubrigen Voraussetzungen des 8§ 9 Abs.1 SGB VIl erfillt sind (89
Abs. 2 SGB VII).

142

Bei dieser Vorschrift handelt es sich nach der Gesetzesbegriindung ™, die auf die

143

standige Rechtsprechung des 2. Senats des BSG™ Bezug nimmt, um keine all-

gemeine Harteklausel, die zur Entschadigung fihrt, weil die Nichtentschadigung

fur Betroffene eine individuelle Harte bedeuten wiirde***

. Sinn dieser Regelung ist
es vielmehr, als bloRe Offnungsklausel solche durch die versicherte Téatigkeit ver-
ursachten Krankheiten wie eine BK zu entschadigen, die nur deshalb nicht in die
BK-Liste aufgenommen wurden, weil die entsprechenden Erkenntnissen bei der
letzten Anderung der BK-Liste noch nicht vorhanden oder dem Verordnungsgeber

nicht bekannt waren oder trotz Nachprifung noch nicht ausreichten.

Es missen allgemein die Voraussetzungen fiur die Aufnahme einer Erkran-

kung in die BK-Liste vorliegen und individuell diejenigen zur Anerkennung

0 Nehls in: Hauck, SGB VII, K § 9 Rn. 36; Mehrtens, Gesetzliche Unfallversicherung, SGB VII, §
9 Rn. 12.

“I'vgl. BSG SozR 3-5670 Anl 1 Nr. 2108 BKVO Nr 2; Ricke in: Kasseler Kommentar, SGB VII, §
9 Rn. 27.

2 BT-Drs 13/2204, S. 77 f.

S BSGE 44, 90, 93; Krasney in: Hdb. Sozialversicherung, SGB VII, § 9 Rn. 43.

4 Dies ist auch nach der neueren Rechtsprechung des BVerfG verfassungsrechtlich nicht zu
beanstanden: BVerfG SozR 3-2200 § 551 RVO Nr. 5, etwas anders noch: BVerfGE 58, 369, 373
ff.
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dieser neuen BK. Insbesondere muss der Versicherte deshalb zu einer bestimm-
ten Personengruppe gehdren, die erheblich starker gefahrdet ist als die anderen
Menschen, und auf3erdem missen diese Voraussetzungen erst aufgrund neuer
Erkenntnisse sich zumindest zur sog. BK-Reife verdichtet haben. Es reicht im
Rahmen des 89 Abs. 2 SGB VII nicht aus, dass der Versicherte an einer Krank-
heit leidet, die bei ihm personlich im Einzelfall nachweislich auf seine versicherte
Tatigkeit zurtckzufuhren ist. Wirde dies namlich ausreichen, so wére es vollkom-
men unverstandlich, in 89 Abs. 1 SGB VIl eine BKV vorzusehen, die einzelne
Krankheiten auffuhrt, die gleichfalls nur dann als BKen entschadigt werden kénnen,
wenn sie im Einzelfall nachweislich (mit Wahrscheinlichkeit) auf die versicherte

Tatigkeit zuriickzuflhren sind.

Dass der Unterlassungszwang auch bei Wie-BKen von Bedeutung sein kann,
zeigt das Urteil des BSG vom 20.04.1978'*°, in dem um die Entschadigung einer
Farmer-Drescher-Lunge "wie eine Berufskrankheit" vor der Aufnahme dieser
Krankheit in die BK-Liste im Rahmen der BK Nr. 4201 durch die Anderungsver-
ordnung vom 22.03.1988"*° gestritten wurde. Das BSG sah es als mit dem dama-
ligen 8§ 551 Abs. 2 RVO vereinbar an, dass der Unfallversicherungstrager die Ent-
schadigung ahnlich der vergleichbaren damaligen BK Nr. 41 Bronchialasthma von
der Tatigkeitsaufgabe des Versicherten abhangig gemacht hatte, obwohl die spa-

tere Listen-BK dies nicht forderte.

3. Besonderheiten des BK-Rechts

a) BK-Anerkennung dem Grunde nach

Bis zur Grundsatzentscheidung des 2. Senats des BSG vom 27.07.1989**" war

umstritten, inwieweit die Unfallversicherungstrager eine BK auch dann anzuerken-

145 BSG v. 20.04.1978 - 2 RU 100/77.

146 BGBI. I S. 400.

" BSG SozR 2200 § 551 RVO Nr 35 = Breith. 1990, 278; bestétigt in: BSG, Breith. 1996, 117,
118.
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nen hatten, wenn diese dem Grunde nach vorlag, aber zu keinerlei Entschadi-
gungsleistungen, also insbesondere Heilbehandlungsmal3inahmen oder einer Ver-
letztenrente, fuhrte. In dem Fall des BSG war dies z.B. eine unstreitig beruflich ver-
ursachte Larmschwerhorigkeit anndhernd geringen Grades. Das BSG hat das
Feststellungsbegehren des Versicherten gemal? 8 55 Abs. 1 SGG als zulassig
und begruindet angesehen, da beim Vorliegen der tbrigen Voraussetzungen einer
der in der BK-Liste aufgefiuihrten Tatbestéande dieser als BK anzuerkennen sei,

wenn die entsprechende Krankheit vorliege.

Da als Krankheit in Anlehnung an den medizinischen Krankheitsbegriff ein Ge-
sundheitsschaden im Sinne eines regelwidrigen Korper- oder Geisteszustand als
ausreichend angesehen wird, der bei einem Kdrperzustand vorliegt, der von der
durch das Leitbild des gesunden Menschen gepragten Norm abweicht**®, steht
dem die Entscheidung des 8. Senats des BSG vom 11.01.1989"*° nicht entgegen.
Dieser verneinte den Tatbestand einer Quarzstaublungenerkrankung (BK
Nr. 4101) bei beginnenden bis leichtgradigen silikotischen Lungenverénderungen
ohne cardio-pulmonale Funktionsstérung, weil die Quarzstaubeinlagerungen in der
Lunge noch nicht zu einer leistungsmindernden Beeintrachtigung von Atmung und
Kreislauf gefihrt hatten. Wenn ein von der Norm abweichender Korperzustand
weder der medizinischen Behandlung zugéanglich ist noch die korperliche und
geistige Leistungsfahigkeit beeintrachtigt, handele es sich noch nicht um eine
Krankheit, sondern um ein Erscheinungsbild, das fur die Unfallversicherung irrele-

vant sei.

b) Befundanerkennung

Von der Anerkennung einer BK dem Grunde nach ist die Befundanerkennung nach
dem neuen § 9 Abs. 4 SGB VII zu unterscheiden. Dieser fordert: Setzt die Aner-

kennung einer Krankheit als BK die Unterlassung aller Tatigkeiten voraus, die fur

8 BSG, Breith. 1974, 570, 573; Koch in: Hdb. Sozialversicherungsrecht, Bd. 2 Unfallversicherung,
§ 35 Rn. 19 f.; Schonberger / Mehrtens / Valentin, S. 105.
“*BSG SozR 2200 § 551 RVO Nr 34 mw.N.
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die Entstehung, die Verschlimmerung oder das Wiederaufleben der Krankheit ur-
séchlich waren oder sein kdnnen, haben die Unfallversicherungstrager vor Unter-
lassung einer noch verrichteten gefahrdenden Téatigkeit dartiber zu entscheiden,

ob die tbrigen Voraussetzungen fir die Anerkennung einer BK erfullt sind.

Diese durch das SGB VIl erst geschaffene Regelung soll - so die Gesetzesbe-
griindung™®® - den Unfallversicherungstrager zu einer verbindlichen Entscheidung
Uber das Vorliegen ,einer BK dem Grunde nach® verpflichten, wenn die Aufgabe
aller schadigenden Tatigkeiten zusétzliche Voraussetzung fir die Anerkennung
einer BK ist. Denn andernfalls sei dem Versicherte eine verbindliche Entschei-
dung uber die Aufgabe oder Fortsetzung der Téatigkeit in der Regel nicht zumutbar.
Koch™" hat demgegeniiber zurecht eingewandt, die Gesetzesbegriindung ent-
spreche nicht der Rechtslage, weil es sich nur um eine sogenannte ,Befundaner-
kennung®“ handle und nicht schon um eine Anerkennung der BK dem Grunde nach,
denn fur eine solche mussen alle BK-Voraussetzungen einschlief3lich des Unter-

lassungszwangs erfiillt sein.

In der Sache ist die Regelung zu begrif3en: Mit der Verpflichtung zur Anerkennung
des blof3en Gesundheitsschadens als Folge der versicherten Tatigkeit (,Befund-
anerkennung"“) wird die Vorschrift dem Rechtsschutzbedirfnis der Versicherten
gerecht, die vor die Entscheidung gestellt sind, wie sie ihre berufliche Tatigkeit
kinftig gestalten wollen. Es ist ihnen nicht zuzumuten, ihre berufliche Tatigkeit auf-
zugeben, ohne eine verbindliche Entscheidung des Unfallversicherungstragers
Uber die Ubrigen Anerkennungsvoraussetzungen erhalten zu haben, einschlief3lich
der Bestéatigung, dass die Tatigkeitsunterlassung arbeitsmedizinisch zwingend

geboten ist™?.

0 BT-Drs. 13/2204, S. 78.

L Koch in: Lauterbach, SGB VII, § 9 Rn. 308.

%2 Koch in: Lauterbach, SGB VII, § 9 Rn. 309. Die Méglichkeit der jetzt zur Pflicht gewordenen
Anerkennung bestand schon vorher und von ihr wurde seitens der Unfallversicherungstrager u.a.
durch schriftliche Zusagen auch Gebrauch gemacht, insbesondere wenn die Versicherten dies
wuinschten: Vgl. als Beispiel: BSGE 53, 127, 128; Benz, SGb 1996, 526, 530; Ricke, BG 1990,
476 f.
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c) Versicherungsfall und Leistungsfall

Das Vorliegen einer BK dem Grunde nach bei Erfullung der Voraussetzungen ei-
ner BK-Nummer und ggf. ohne Entschadigungsanspriiche des Versicherten wird
als Versicherungsfall bezeichnet, wahrend der rechtssystematisch davon zu
trennende Leistungsfall, je nachdem um welche Leistung es geht, an weitere

Voraussetzungen geknuipft ist™>®

. So setzt z.B. die Gewahrung einer Verletztenren-
te nach § 56 SGB VIl in der Regel eine MdE von 20 v.H. voraus. Der Leistungsfall

seinerseits setzt aber immer das Vorliegen eines Versicherungsfalls voraus™*.

Dass der Begriff des Versicherungsfalls in der Ruckwirkungsklausel des Art. 3
Abs. 2 BKVO 1988 den Leistungsfall gemal? § 551 Abs. 3 RVO meinte, ergibt
sich aus der Entstehungsgeschichte dieser Ubergangsvorschrift'>>. Ab der Riick-
wirkungsklausel in der Zweiten Verordnung zur Anderung der BKVO vom
12.12.1992"°° hat der Verordnungsgeber der Entscheidung des BSG vom
27.07.1989 hinsichtlich der Unterscheidung zwischen Versicherungs- und Leis-

tungsfall Rechnung getragen*®’.

d) Eintritt und Zeitpunkt des Versicherungsfalls

aa) Beim Arbeitsunfall wird der Zeitpunkt des Versicherungsfalles bestimmt
durch den Unfall, als ein zeitlich begrenztes von auf3en auf den Korper einwirken-
des Ereignis, das zu einem Gesundheitsschaden oder zum Tod fuhrt (8 8 Abs.1 S.
2 SGB VII). D.h. der Eintritt des Versicherungsfalls und der Zeitpunkt des Versi-
cherungsfalls sind gleichzeitig und durch die zeitliche Begrenzung eines Arbeitsun-

falls auf eine Schicht sind der Unfall als solcher und die genannten Zeitpunkte zu-

% BSG SozR 2200 § 551 RVO Nr 35 = Breith. 1990, 278; Jung in: Wannagat § 9 Rn. 39 ff.; Kater
in: Kater / Leube, § 7 Rn. 10; Krasney in: Hdb. Sozialversicherung, SGB VII, § 7 Rn. 5.

> Schoénberger / Mehrtens / Valentin, S. 111.

% BSG, Breith. 1996, 117, 118 f.; Koch in: Hdb. Sozialversicherungsrecht, Bd. 2 Unfallversiche-
rung, § 35 Rn. 23.

*BGBI. | S. 2343.

" BSG, Breith. 1996, 117, 119 f.; Koch in: Hdb. Sozialversicherungsrecht, Bd. 2 Unfallversiche-
rung, § 35 Rn. 24.
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meist gut fass- und tUberschaubar.

BKen entstehen hingegen in der Regel nicht pl6tzlich. Mit ihnen werden vielmehr
solche Einwirkungen erfasst, die sich haufig in einer unbestimmten Vielzahl tber
einen langeren Zeitraum ereignen. Soweit der Zeitpunkt des Versicherungsfalls ftir
die Regelung von Leistungen von Bedeutung ist, bedarf es daher einer Festlegung

158 Dieser oft nur fiktive Zeit-

dieses Zeitpunktes als Zeitpunkt des Leistungsfalls
punkt kann zwar nicht vor, darf aber nach dem Eintritt des Versicherungsfalls lie-

gen und, je nach dem welche Leistungen betroffen sind, variieren'>°.

Bei einer BK ist der Eintritt des Versicherungsfalls dann gegeben, wenn alle
Tatbestandsmerkmale des 8§ 9 Abs. 1 SGB VIl i.V.m. der jeweiligen BK-

d*®°. Bei BKen mit Unterlas-

Bezeichnung nach der Anlage der BKV erfillt sin
sungszwang muss neben dem Gesundheitsschaden zum Eintritt des Versiche-

rungsfalls auch der Unterlassungszwang erfillt sein™®*.

Aufgrund der im Gegensatz zum Arbeitsunfall bei BKen quasi nicht vorhandenen
zeitlichen Grenze kann sich das Erfullen aller Tatbestandsmerkmal und damit der
Eintritt des Versicherungsfalls iber mehrere Jahre erstrecken: In der Entscheidung
des BSG vom 22. August 2000'% z.B. war die arbeitstechnische Voraussetzung
schon, aber auch nur bis 1983 erflllt, die Erkrankung trat erst 1991 manifest auf

und die Tatigkeitsaufgabe ebenfalls.

bb) Hinzukommt, dass der Eintritt des Versicherungsfalls auchnach dem En-

de der versicherten Tatigkeit liegen kann, wenn erst langere Zeit nach der Auf-

¥ BSG SozR 2200 § 551 RVO Nr 35 = Breith. 1990, 278; Nehls in: Hauck, SGB VII, K § 9 Rn.
42.

™ BSGE 73, 1, 3 = SozR 3-2200 § 571 RVO Nr. 2; BSG SozR 3-2200 § 571 RVO Nr 4 = SGb
2000, 174 ff. mit zustimmender Anmerkung von Jung.

1% 50 schon RVA v. 26.11.1941, AN 1942, 204 f. ausdriicklich zur BK Hauterkrankungen i.S. der
Nr. 15 der Anlage zur 3. BKVO und der ,Schwere” der Silikose i.S. deren Nr. 17; BSG SozR 5677
Anl 1 Nr 46 7. BKVO Nr 8; BSG SozR 2200 § 551 RVO Nr 24; BSG, Breith. 1996, 117, 118; BSG
SozR 3-2200 § 551 RVO Nr 11; Koch in: Hdb. Sozialversicherungsrecht, Bd. 2 Unfallversicherung,
§ 35 Rn. 41.

81 BSGE 53, 127 f.; BSG SozR 2200 § 551 RVO Nr 24; BSG SozR 3-2200 § 551 RVO Nr 11 S.
30; BSG SozR 3-5670 Anl 1 Nr 2108 BKVO Nr 2; Koch in: Hdb. Sozialversicherungsrecht, Bd. 2
Unfallversicherung, & 35 Rn. 41; Ricke in: Kasseler Kommentar, SGB VII, § 9 Rn. 5.
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gabe der gefahrdenden Téatigkeit die durch sie verursachte Erkrankung zum Aus-
bruch kommt, z.B. bei BK Nr. 4101 die Silikose, BK Nr. 4203 die Asbestose'®’.
Denn gerade bei Krebserkrankungen haben die Versicherten aufgrund deren er-
heblichen Latenzzeiten'®® zum Zeitpunkt des Ausbruchs der Krankheit haufig
langst die versicherte Téatigkeit und oft auch das Erwerbsleben insgesamt been-
det.

Die Wesensverschiedenheit zwischen Arbeitsunfall als zeitlich begrenztes Ereig-
nis (vgl. 8 8 Abs. 1 S. 2 SGB VII) sowie BK als sich in der Regel allmahlich tber
einen langeren Zeitraum und héufig erst nach dem Ende der schadigenden be-
trieblichen Einwirkung entwickelnde Erkrankung fuhrt dazu, eine BK auch dann
anzuerkennen, wenn der Erkrankte im Zeitpunkt des Krankheitsbeginns keine ver-
sicherte Person mehr ist, die rechtlich wesentliche Bedingung fiir die Erkrankung
aber in der frilher verrichteten versicherten Tatigkeit liegt'®>. Andernfalls wiirde
eine Beschrankung der Entschadigung auf Personen im Erwerbsleben eintreten,
die nicht der Systematik sowie Sinn und Zweck des SGB VII entsprechen wur-
de®®®. Oder die Versicherten wiirden gedrangt, fiir kurze Zeit nochmals eine ge-
fahrdende, versicherte Tatigkeit aufzunehmen, um eine Entschadigung zu erlan-

167
gen—"’.

Die Versicherten, die sich wéahrend des Versicherungsverhaltnisses i.S. der sog.
haftungsbegriindenden Kausalitat durch schadigende Einwirkungen der versicher-
ten Tatigkeit eine Krankheit zugezogen haben, kénnen die sich daraus ergeben-

den Leistungsanspriiche und Rechtsposition nicht dadurch verlieren, dass das

2 BSG SozR 3-5670 Anl 1 Nr 2108 BKVO Nr 2.

1% 50 schon 1914: LaR, § 547 RVO Anm. 3; heute: Kater in: Kater / Leube, § 9 Rn. 52; Nehls in:
Hauck SGB VIl, K 8 9 Rn. 19; Mehrtens / Perlebach, E § 9 Rn. 27.2; Ricke in: Kasseler Kommen-
tar, SGB VII, § 9 Rn. 6; Koch in: Hdb. Sozialversicherungsrecht, Bd. 2 Unfallversicherung, § 35
Rn. 44; Schénberger / Mehrtens / Valentin, S. 103, 864.

¥ vgl. Butz, S. 34 f.

% BSE 73, 1, 3 = SozR 3-2200 § 571 RVO Nr 2; Koch in: Hdb. Sozialversicherungsrecht, Bd. 2
Unfallversicherung, § 35 Rn. 39; Koch in: Lauterbach, SGB VII, § 9 Rn. 70 f.; Krasney in: Hdb.
Sozialversicherung, SGB VII, 8§ 9 Rn. 14.

% BSE 73, 1, 3 = SozR 3-2200 § 571 RVO Nr 2; Koch in: Hdb. Sozialversicherungsrecht, Bd. 2
Unfallversicherung, § 35 Rn. 39, 44; Koch in: Lauterbach, SGB VII, 8 9 Rn. 71 m.w.N; Mehrtens /
Perlebach, E 8 9 Rn. 27.2.
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188 Daher ist es

Versicherungsverhaltnis endet, bevor Leistungen zu erbringen sind
fur den Versicherungsfall ,BK* unerheblich, ob die Erkrankten den Erkrankungs-
beginn als eine in einer versicherten Téatigkeit stehende Person erleben, und der
Versicherungsfall kann erst Jahre nach dem Ende der versicherten Téatigkeit ein-

treten.

cc) Uber den grundsatzlichen Eintritt des Versicherungsfalls hinaus ist der exakte
Zeitpunkt des Versicherungsfalls vor allem bedeutsam fir:
die Hohe der Leistungen, da diese nach dem Jahresarbeitsverdienstes in den
letzten zw6lf Monaten vor dem Monat, in dem der Versicherungsfall eingetreten
ist, berechnet werden (8 82 Abs.1 S. 1 SGB Vi),
den Beginn der Leistungen (vgl. z.B. 8 72 Abs. 1 Nr. 2 SGB VII) sowie die Zeit-
dauer der MdE als Rentenvoraussetzung, weil diese nach § 56 Abs. 1 S. 1
SGB VIl zumindest Uber 26 Wochen hinweg bestanden haben muss,
die Bestimmung des zustandigen Unfallversicherungstragers fur die jeweilige
BK*®,
gof. aber auch firr einen Leistungsausschluss*’®,
gof. fur die Lastenabgrenzung/-zuweisung zwischen dem Unfallversicherungs-

trager und der Krankenversicherung hinsichtlich der Heilbehandlung usw.

Nach § 9 Abs. 5 SGB VIl ist, soweit Vorschriften Uber Leistungen auf den Zeitpunkt
des Versicherungsfalls abstellen, bei BKen auf den Beginn der Arbeitsunfahigkeit
oder der Behandlungsbeddrftigkeit oder, wenn dies fur den Versicherten gunstiger
ist, auf den Beginn der rentenberechtigenden MdE abzustellen. Dieses Gunstig-

keitsprinzip'"* wird fiir die Berechnung des Jahresarbeitsverdienstes in § 84 SGB

187 Schonberger / Mehrtens / Valentin, S. 864, zumal das BSG SozR 3-2200 § 551 RVO Nr 11, die
Anwendung der Rechtsfigur des missgliickten Arbeitsversuchs in der gesetzlichen Unfallversiche-
rung abgelehnt hat.

% BSGE 73, 1, 3 = SozR 3-2200 § 571 RVO Nr 2; BSG SozR 3-2200 § 571 RVO Nr 4.

1%9 Naheres ist in der auf § 134 Abs.1 S. 1 2. Halbs. SGB VII beruhenden ,Vereinbarung tber die
Zustandigkeit bei Berufskrankheiten“ v. 01.04.1994 i.d.F. v. 01.01.1997 (VbgBK) geregelt; mit ver-
waltungsinterner Arbeitsanleitung abgedruckt in: HYBG-Rundschreiben VB 045/2002.

0v/gl. BSG v. 14.11.1984 - 9b RU 26/83 zum Ausschluss von BKen aus einer freiwilligen
Zusatzversicherung fir Unternehmer.

1 standige Rechtsprechung des BSG: vgl. dazu ausfiihrlich: BSGE 73, 1, 3 f. zur Vorlaufervor-
schrift in § 551 Abs. 3 RVO: Bestmdglicher Risikoausgleich oder Schadensausgleich fur den Er-
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VII erweitert um die Mdglichkeit, als Zeitpunkt des Versicherungsfalls den letzten
Tag, an dem die Versicherten versicherte Tatigkeiten verrichtet haben, die ihrer
Art nach geeignet waren, die BK zu verursachen, zugrunde zu legen, wenn dies fur

die Versicherten giinstiger ist*">.

e) Stichtagsregelung

Eine praktische Auswirkung des Eintritts des Versicherungsfalls ggf. erst im Laufe

vieler Jahre betrifft die Stichtagsregelung bei der Einfihrung neuer BKen.

Nach der in der jeweiligen BKVO oder Anderungsverordnung zur BKVO enthalte-
nen Ubergangsregelung®’® werden die neu eingefiihrten BKen nur bis zu einem
bestimmten Stichtag rickwirkend anerkannt werden und bei denjenigen, bei de-
nen die Voraussetzungen fir die entsprechende BK schon vorher vorlagen, wird
die BK nicht anerkannt. Z.B. kann bei einem Maurer der im Méarz 1988 seine Ta-
tigkeit wegen objektiv unertraglicher LWS-Beschwerden endgtiltig aufgegeben
hat, die BK Nr. 2108 nicht anerkannt werden, weil diese BK erst durch die BKVO
1992'™ mit dem Stichtag 31.03.1988 (Art. 2 Abs. 2 BKVO 1992) eingefiihrt wur-

de. Anders bei demjenigen, der einen Monat langer ,durchgehalten“ hat.

Die dagegen erhobenen Verfassungsbeschwerden wurden mittlerweile vom
BVerfG gemald seiner eigenen friheren Rechtsprechung und der des BSG ai-
rickgewiesen, da dem Gesetz- bzw. Verordnungsgeber bei der Einfiihrung neuer

BKen hinsichtlich der Altfalle ein Gestaltungsspielraum einzurdaumen sei'".

Die konkreten Auswirkungen der Rechtslage zum Eintritt des Versicherungsfalls in

Bezug auf die Stichtagsregelung zeigt die oben schon angesprochene Entschei-

krankten; BSG SozR 3-2200 § 571 RVO Nr 4; Koch in: Hdb. Sozialversicherungsrecht, Bd. 2 Un-
fallversicherung, § 35 Rn. 55; Schmitt § 9 Rn. 40.

12\/gl. als Anwendungsfall: BSG SozR 3-2200 § 571 RVO Nr 4.

13 vgl. aktuell zusammenfassend: § 6 BKV v. 31.10.1997, in der Fassung der Anderungsverord-
nung v. 05.09.2002, BGBI. | S. 3541.

" BGBI. | S. 2343.

% BVerfG v. 09.10.2000 - 1 BvR 791/95.
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dung des BSG vom 22. August 2000'"°, in der die arbeitstechnische Vorausset-
zung der BK Nr. 2108 nur bis 1983 erfillt war, aber die Erkrankung und die Tatig-
keitsaufgabe erst 1991 auftraten. Der Versicherungsfall lag damit erst nach dem
Stichtag 31.03.1988.

4. Die Leistungen nach Eintritt einer BK

Trotz des im SGB VII betonten Vorrangs der Pravention (vgl. die Reihenfolge in §
1 SGB VII: ,Pravention, Rehabilitation, Entschadigung“ sowie 88 14 ff. SGB VII)
kann der Eintritt von Arbeitsunfallen und BKen nicht vollig verhindert werden. Durch
die Anerkennung eines Arbeitsunfalls oder einer BK als Versicherungsfall i.S. des
SGB VII haben die Versicherten Anspruch auf die anschlieRend vorgestellten, tbli-
chen Leistungen bei Eintritt eines Versicherungsfalls in der gesetzlichen Unfallver-
sicherung gemal3 88 26 ff. SGB VII sowie dartiber hinaus nur bei BKen auf die

danach behandelten besonderen Leistungen gemalf § 3 BKV.

a) Die Leistungen nach 8§ 26 ff. SGB VII

Der Katalog der Leistungsanspriiche nach einem Arbeitsunfall oder einer BK sieht

Vor:

aa) Heilbehandlung, einschliel3lich Leistungen zur medizinische Rehabilitation (88
27 ff. SGB VII, 88 26 ff. SGB IX),

bb) Leistungen zur beruflichen Rehabilitation bzw. zur Teilhabe am Arbeitsleben (§
35 SGB VI, §§ 33 ff. SGB IX),

cc) Leistungen zur sozialen Rehabilitation bzw. zur Teilhabe am Leben in der Ge-
meinschaft sowie ergdnzende Leistungen (88 39 ff. SGB VI, 88 53 ff. SGB IX),

dd) Leistungen bei Pflegebedurftigkeit (8 44 SGB V),

ee) Verletzten- bzw. Ubergangsgeld (88 45 ff. SGB VII),

ff) Renten, Beihilfen, Abfindungen an die Versicherten oder ihre Hinterbliebenen
(88 56 ff. SGB VII).

1® BSG SozR 3-5670 Anl 1 Nr 2108 BKVO Nr 2.
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Zwei im allgemeinen Schadensersatzrecht Ubliche Leistungen werden von der ge-
setzlichen Unfallversicherung nicht erbracht: Schmerzensgeld (wie z.B. friiher nach
§ 847 BGB, heute § 253 Abs. 2 BGB) sowie der Ersatz von Sachschaden; hin-
sichtlich Letzterer von einzelnen Ausnahmen (vgl. 8 8 Abs. 3, 8§ 13 SGB VII)

abgesehen.

aa) Die Heilbehandlung umfasst regelméRig nach Art und Umfang zumindest die
Leistungen, welche die gesetzliche Krankenversicherung gewahrt: Erstversorgung,
arztliche und zahnarztliche Behandlung, einschlie3lich Zahnersatz, Versorgung mit
Arznei-, Verband-, Heil- und Hilfsmitteln, hausliche Krankenpflege, stationdre Be-
handlung in Krankenh&usern und Rehabilitationseinrichtungen, Leistungen zur me-
dizinischen Rehabilitation einschlief3lich Belastungserprobung und Arbeitstherapie

(§ 27 Abs. 1 SGB V). Es gibt aber z.B. keine Zuzahlung bei Medikamenten'"’.

bb) Des Weiteren gewahrt der Unfallversicherungstrager Berufshilfe oder Leis-
tungen der beruflichen Rehabilitation bzw. zur Teilhabe am Arbeitsleben im Sinne
des SGB IX, wie Umschulung, Leistungen zur Erhaltung oder Erlangung eines Ar-
beitsplatzes usw. Angesichts des umfangreichen Leistungskatalogs in § 33 SGB
IX und des weitgehenden Ermessens der Unfallversicherungstrager sind hier nur

einzelfallbezogene Entscheidungen moglich*’®.

cc) Auch das Spektrum der Leistungen zur sozialen Rehabilitation bzw. zur Teil-
habe am Leben in der Gemeinschaft sowie erganzende Leistungen (88 39 ff. SGB
VII, 88 53 ff. SGB IX) ist sehr vielfaltig und sein Einsatz vom jeweiligen Einzelfall
abhangig. Zu nennen sind beispielhaft: Kraftfahrzeug-, Wohnungs-, Haushaltshilfe

Uusw.

dd) Anders als in der gesetzlichen Krankenversicherung ist jedoch auch die Pfle-

177§ 29 SGB VII tiber Arznei- und Verbandmittel enthalt keine der Zuzahlungsregelung in § 31
Abs. 2 SGB V entsprechende Regelung.

8 \/gl. zum alten Recht: BSGE 72, 77 zur zeitlichen Begrenzung beruflicher Rehabilitationsmaf -
nahmen; BSG SozR 3-2200 § 567 RVO Nr 3 zur Ablehnung einer Kostenerstattung flr eine
selbstbeschaffte Umschulungsmalnahme.
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ge bei Hilflosigkeit durch Arbeitsunfall oder BK eine eigene, nicht auf die Pflege-
versicherung Ubertragene Leistung der gesetzlichen Unfallversicherung (8 44
SGB VI)'"°.

ee) Das Verletztengeld dient dem Ersatz des moglicherweise infolge der Ar-
beitsunfahigkeit aufgrund des Arbeitsunfalls oder der BK ausfallenden Entgeltes
und ist in seinen Voraussetzungen und in seiner Berechnung weitgehend dem
Krankengeld angeglichen: D.h. es beginnt erst mit dem Ablauf der Entgeltfortzah-
lung nach dem Entgeltfortzahlungsgesetz bzw. entsprechender tarifvertraglicher
Regelungen (vgl. § 45 Abs. 1 Nr. 2 SGB VII). Es ist aber nicht durch die Beitrags-
bemessungsgrenze in der gesetzlichen Krankenversicherung, sondern durch den
Hochstjahresarbeitsverdienst (8 85 SGB VII) in der gesetzlichen Unfallversiche-
rung begrenzt und kann deshalb hdher sein als das Krankengeld, zumal es 80 %
des (Brutto-)Regelentgelts, maximal das Nettoentgelt betragt (§ 47 Abs. 1 S. 1 Nr.
2 SGB VII), wahrend das Krankengeld nur 70 % des Bruttoentgelts und maximal
90 % des Nettoentgelts betragt (8 47 Abs. 1 SGB V). Gezahlt wird das Verletzten-
geld in der Regel bis zum Ende der Arbeitsunféahigkeit, maximal jedoch fir 78 Wo-
chen (§ 46 Abs. 3 SGB VII)**°.

Das wahrend entsprechender Mal3nahmen der beruflichen Rehabilitation gezahlte

Ubergangsgeld (88 49 f. SGB VII) entspricht dem Verletztengeld.

ff) Bei den Renten, Beihilfen, Abfindungen steht die Verletztenrente an die Ver-

sicherten gemaR 8 56 SGB VIl im Vordergrund:

Versicherte, deren Erwerbsfahigkeit infolge eines Versicherungsfall Uber die 26.
Woche nach dem Versicherungsfall hinaus um wenigstens 20 v.H. gemindert ist,
haben Anspruch auf eine Rente (§ 56 Abs. 1 S. 1 SGB VII). Die Hohe der Minde-
rung der Erwerbsfahigkeit (MdE) richtet sich nach dem Umfang, der sich aus der
Beeintrachtigung des korperlichen und geistigen Leistungsvermdgens ergeben-

den verminderten Arbeitsmdglichkeiten auf dem gesamten Gebiet des Erwerbsle-

19 Zur Héhe des Pflegegeldes: BSG SozR 3-2200 § 558 RVO Nr 1, 2.
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bens (§ 56 Abs. 2 S.1 SGB VII)***.

(1) Die MdE-Bemessung hangt also von zwei Faktoren ab

den verbliebenen Beeintrachtigungen des korperlichen und geistigen Leis-

tungsvermogens und

dem Umfang der dadurch verschlossenen Arbeitsméglichkeiten'®?.
Entscheidend ist nicht der Gesundheitsschaden als solcher, sondern vielmehr der
Funktionsverlust unter medizinischen, juristischen, sozialen und wirtschaftlichen

Gesichtspunkten'®®.

Ausgangspunkt fur die Bemessung der MdE ist die individuelle Erwerbsfahigkeit
des jeweiligen betroffenen Versicherten. Die normale Erwerbsfahigkeit des
Durchschnittes aller Versicherten ist nicht maf3gebend. Die Erwerbsfahigkeit des
betroffenen Versicherten wird vor dem Unfall immer mit 100 v.H. angesetzt, selbst

wenn sie durch andere Unfalle oder Krankheiten bereits gemindert war*®*.

Die Bewertung des Grades der MdE ist keine Ermessensentscheidung, weil der
Unfallversicherungstrager die MdE nicht nach seinem Ermessen festzusetzen,
sondern zu ermitteln hat'®®. Da die Frage, welche MdE vorliegt, nicht ausschlieR-
lich medizinischer Natur ist, besteht keine Bindungen an arztliche Gutachten, wenn
diese auch fir den Unfallversicherungstrager und die Gerichte von wesentlicher
Bedeutung sind. Bei der Bewertung der MdE sind auch die in jahrzehntelanger
Entwicklung von der Rechtsprechung, dem versicherungsrechtlichen und dem ver-
sicherungsmedizinischen Schriftum herausgearbeiteten allgemeinen Erfah-

186

rungssatze zu beachten™". Jedoch ist gleichzeitig zu betonen, dass diese fir die

180 7u weiteren Einzelheiten siehe: §§ 45 ff. SGB VII.

81 Diese erstmals im Gesetz enthaltene Definition der MdE durch das SGB VIl entspricht der
bisherigen Rechtsprechung und Literatur; vgl. die Gesetzesbegriindung zum SGB VIl in: BT-Drs.
13/2204, S. 90, vgl. zur Rechtsprechung nur: BSGE 1,174; BSGE 53, 17, 19 = SozR 2200 § 551
RVO Nr 21; zur Literatur: Erlenkamper/Fichte, 3.A., S. 44 f.; Schdnberger / Mehrtens / Valentin,
5. A., S. 109.

2 vgl. BSGE 1, 174, 178; BSGE 53, 17, 19 = SozR 2200 § 551 RVO Nr 21.

1% BSGE 6, 267 f.; BSG SozR 2200 § 581 RVO Nr 6.

184 Kater in: Kater / Leube, § 56 Rn. 29 ff.

1% BSGE 31, 185, 186; Kater in: Kater / Leube, § 56 Rn. 47 f.

% BSG SozR 2200 § 581 RVO Nr 27; BSGE 63, 207; BSGE 82, 212, 214 ff. = SozR 3-2200

§ 581 RVO Nr 5; Kater in: Kater / Leube, 8 56 Rn. 49 ff., 61 f. In der Praxis erfolgt die Bemessung
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Entscheidung im Einzelfall eben nur die allgemeinen Erfahrungssatze bilden kon-
nen, um die Grundlage fur eine gleiche, gerechte Bewertung der MdE in den zahl-
reichen Parallelfallen des taglichen Lebens zu sichern. Sie schliel3en die Prifung
nicht aus, ob im Einzelfall wegen der besonderen Verhéltnisse beim Versicherten

87 hat auRer-

nicht eine andere Bewertung der MdE stattzufinden hat. Das BSG
dem festgestellt, dass diese allgemeinen Erfahrungssétze grundsétzlich in gewis-
sen langeren zeitlichen Abstanden einer allgemeinen oder aber aufgrund neuerer
wissenschaftlicher Erkenntnisse aus konkretem Anlass einer Uberpriifung bediir-

fen.

(2) Bei der Hohe der Verletztenrente zeigt sich, dass die Schadensberechnung
in der gesetzlichen Unfallversicherung abstrakt ist. Es wird der unfallbedingte
Grad der MdE festgestellt und danach aufgrund des ermittelten Jahresarbeitsver-
dienstes die Verletztenrente errechnet. Es ist nicht wesentlich, ob und inwieweit
der Verletzte tatsachlich einen Vermogens- oder Erwerbsschaden erlitten hat.
Mal3gebend ist die Minderung der Erwerbsfahigkeit und nicht die Minderung des
Erwerbseinkommens. Die abstrakte Schadensberechnung vermeidet nicht nur die
mit der konkreten Schadensberechnung verbundenen Schwierigkeiten, wie z.B.
Ermittlung des entgangenen Arbeitsentgeltes, Fragen der Schadensminderung
und der voraussichtlichen Entwicklung des Erwerbseinkommens ohne Unfallfolgen.
Sie wird vielmehr auch in besonderer Weise dem verletzten Rechtsgut gerecht,
das in der gesetzlichen Unfallversicherung die Gesundheit des Menschen als

hochstes Gut ist*®.

(3) Eine Ausnahme von diesen Grundregeln ist nur moglich beim Vorliegen be-

der MdE durchweg anhand von Tabellenwerken fur die gesetzlichen Unfallversicherung: Die derzeit
gangigsten sind: Mehrhoff / Muhr und Schénberger / Mehrtens / Valentin, aber auch in Mehrtens,
Gesetzliche Unfallversicherung ist als Anhang 12 eine Aufstellung enthalten. Die Anhaltspunkte flr
die arztliche Gutachtertatigkeit im sozialen Entschadigungsrecht und nach dem Schwerbehinder-
tengesetz sind i.d.R. nicht anzuwenden, da der Begriff der MdE in der gesetzlichen Unfallversiche-
rung von dem des Grades der Behinderung im Schwerbehindertenrecht abweicht; vgl. BSG Urteil
vom 17. Méarz 1992 - 2 RU 30/91.

8" BSG SozR 2200 § 581 RVO Nr 23; BSGE 82, 212, 214 ff. = SozR 3-2200 § 581 RVO Nr 5; vgl.
aktuell zur Diskussion um die MdE-Sétze: Wiester, Uber die Aufgabe der Unfallversicherungstra-
ger, die Richtwerte zur Bemessung der MdE Uberprifen zu lassen, NZS 2001, 630 ff.

18 Gitter / Nunius in: Hdb. Sozialversicherungsrecht, Bd. 2 Unfallversicherung, § 5 Rn. 163 ff.;
Kater in: Kater / Leube, 8§ 8 Rn. 42 ff.; vgl. auch Benz in: Wannagat § 56 Rn. 10 ff.
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sonderer beruflicher Kenntnisse und Erfahrungen (8 56 Abs. 2 S. 3
SGB VII). Danach werden bei der Bemessung der MdE Nachteile bertcksichtigt,
die die Versicherten dadurch erleiden, dass sie bestimmte von ihnen erworbene
besondere berufliche Kenntnisse und Erfahrungen infolge des Versicherungsfalls
nicht mehr oder nur noch in vermindertem Umfang nutzen kénnen, soweit solche
Nachteile nicht durch sonstige Fahigkeiten, deren Nutzung ihnen zugemutet wer-

den kann, ausgeglichen werden.

Diese Vorschrift wird nach der Rechtsprechung des BSG ganz tUberwiegend dahin
ausgelegt, dass eine angemessene, ncht etwa die ausschlaggebende Beriick-
sichtigung eines Berufes bei der Beurteilung der MdE nach den Umstanden des

189

Einzelfalles zur Vermeidung unbilliger Harten gerechtfertigt sei™"". Eine allgemeine

Berucksichtigung der besonderen beruflichen Betroffenheit - etwa entsprechend

den Grundsétzen zum Bundesversorgungsgesetz - nimmt das BSG™°

ganz Uber-
wiegend nicht an. Selbst wenn der Verletzte infolge des Arbeitsunfalles seinen
erlernten Beruf nicht mehr austiben kann, hat dies nach der Rechtsprechung nicht
zwangslaufig eine hohere Bewertung der MdE nach 856 Abs. 2 Satz3 SGB VI

zur Folge™™*.

b) Die Leistungen gemaf § 3 BKV

Neben den ,lblichen* Leistungen nach Eintritt eines Versicherungsfalls in der ge-
setzlichen Unfallversicherung gibt es im BK-Recht weitere Leistungen gemali § 3
BKV. 8 3 Abs. 1 S. 1 BKV lautet: ,Besteht fur Versicherte die Gefahr, daf? eine BK
entsteht, wiederauflebt oder sich verschlimmert, haben die Unfallversicherungstra-
ger dieser Gefahr mit allen geeigneten Mitteln entgegenzuwirken.” Ist die Gefahr
fur den Versicherten nicht zu beseitigen, haben die Unfallversicherungstrager dar-

auf hinzuwirken, dass die Versicherten die gefahrdende Tatigkeit unterlassen (8 3

%9 BSGE 23, 253, 255; BSGE 28, 227, 229; BSGE 39, 31, 32; BSGE 70, 47: Flugkapitan: bejaht;
BSG SozR 3-2200 § 581 RVO Nr 7: Profi-FuRballer: verneint; BSG SozR 3-2200 § 581 RVO Nr
6 : Tanzer: verneint nach erfolgreicher Umschulung.

¥ BSGE 23, 253, 255.
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Abs. 1 S. 2 BKV), und haben ihnen zum Ausgleich hierdurch verursachter Minde-
rungen des Verdienstes oder sonstiger wirtschaftlicher Nachteile Ubergangsleis-

tungen zu zahlen (8§ 3 Abs. 2 S. 1 BKV).

Durch diese Regelung wird der Praventionsauftrag als vorrangige Aufgabe der
Unfallversicherungstrager in §§ 14 ff. SGB VII konkretisiert und erganzt*®*: Nicht
Entschadigung, sondern Pravention ist die primare Zielrichtung von § 3 BKV'®.
Zundachst sind alle geeigneten Mittel zur Vorbeugung und Krankheitsverhiitung ein-
zusetzen, aber wenn dies nicht ausreicht, auch die Mdglichkeiten der Rehabilitati-

on bis zu finanziellen Anreizen fiir die Versicherten die Tatigkeit zu unterlassen®*.

aa) Der entscheidende Schlusselbegriff fur die Anwendung des 8§ 3 BKV ist die
Gefahr, dass eine BK entsteht, wiederauflebt oder sich verschlimmert. Das
BSG'® verlangt das Vorliegen einer konkreten individuellen Gefahr fur die Versi-
cherten. Die aufgrund einer gefadhrdenden Téatigkeit generell vorhandene Mdglich-
keit der Erkrankung sei noch keine Gefahr im Sinne dieser Vorschrift, denn sonst
hatte entgegen der Regelungsabsicht des Gesetzgebers jeder, der eine gefahr-
dende Tatigkeit wegen dieser generellen Gefahr aufgibt, einen Anspruch auf Ge-
wahrung einer Ubergangsleistung. Diese konkret individuelle Gefahr liege vor,
wenn das Risiko einer Schadigung fur den Versicherten in seiner Person an sei-
nem Arbeitsplatz Uber den Grad hinausgehe, der bei anderen Versicherten mit
einer vergleichbaren Beschaftigung bestehe. Insoweit gentige bereits die "statis-
tisch erhohte Moglichkeit" des Entstehens oder der Verschlimmerung einer BK.
Die Wahrscheinlichkeit, dass die Schadigung bei einer Weiterbeschaftigung in

absehbarer Zeit eintreten werde, sei nicht erforderlich.

Von Seiten der Unfallversicherungstrager ist dieser relativ weite Gefahrbegriff auf

¥ BSGE a.a.0.; BSGE 28, 227, 229; BSGE 39, 31, 32; BSG SozR Nr. 9, 10 und 12 zu § 581
RVO; Kater in: Kater / Leube, 8 56 Rn. 70 ff.

192 \/gl. Begriindung des Verordnungsgeber zur jetzigen BKV in: BR-Drs. 642/97, S. 10; BSGE 19,
157, 158; BSG v. 25.10.1989 - 2 RU 57/88; Mehrtens / Perlebach, G § 3 Rn. 1; Rémer in: Hauck,
SGB VII, K Anhang zu § 9 - § 3 BKV Rn. 1.

1% Rémer in: Hauck, SGB VII, K Anhang zu § 9 - § 3 BKV Rn. 14.

% vgl. Benz, BG 1996, 496.

% BSG v. 22.03.1983 - 2 RU 22/81; BSG v. 25.10.1989 - 2 RU 57/88; BSG v. 05.08.1993 - 2 RU
46/92; BSG v. 16.03.1995 - 2 RU 18/94.
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Kritik gestoRen'®®, erforderlich sei eine konkrete Gefahr des jeweiligen Versicher-
ten, zudem seien weder das ,normale“ Risiko der belasteten Gruppe noch das
erhohte individuelle Risiko hinreichend genau bekannt, allenfalls gabe es Hinweise
fiir Risikoerhdhungen. Romer*®” hat daher einen Gefahrbegriff vorgeschlagen, bei
dem die Gefahr als Produkt der Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts und der
GrolRe des Schadens definiert wird. Bei einem kleinen absehbaren Schaden sei
eine hohe Eintrittswahrscheinlichkeit erforderlich und bei einem grof3en eine nied-
rige ausreichend. Dies trage auch dem Grundsatz der Verhaltnismafigkeit Rech-

nung.

Da das BSG nicht exakte statistische Zahlen fur die Gefahrerh6hung verlangt,
sondern dann, wenn sie vorliegen'®®, eine bestehende statistische Gefahrerho-
hung als ausreichend angesehen hat, geht der Grundansatz der Kritik schon am
Ziel vorbei, zumal der Verordnungsgeber - im Gegensatz zu Romer - keine grol3e
oder wahrscheinliche Gefahr fordert, sondern nur eine Gefahr. Im Ergebnis ist da-
her eine erhohte, konkret individuelle Gefahr des jeweiligen Versicherten an sei-
nem Arbeitsplatz im obigen Sinne zu fordern, ohne dass eine statistische Risiko-
abschatzung notwendig waére, wohl aber eine eingehende Wirdigung aller Umn-
stdnde des Einzelfalls, wozu auch das Ausmal® des drohenden Schadens ge-

hort'®°

bb) Als geeignete MalRnahmen oder Mittel, um der Gefahr entgegenzuwirken,
kommen in Betracht technische und organisatorische MalRhahmen, personliche
Schutzmalinahmen, medizinische Heilbehandlungen, Aufklarung, Beratung, Unter-

weisungen®®.

1% Benz / Borsch-Galetke / Priebeler, BG 1991, 667 ff.; Rémer in: Hauck, SGB VII, K Anhang zu §
9 - 8§ 3 BKV Rn. 18; vgl. auch Stresemann / Koch, BG 1992, 719, 724: die den vielleicht besseren
Begriff des ,speziellen Risikos" vorschlagen.

" Rémer, BG 1994, 237, 238 ff.; Rémer in: Hauck, SGB VII, K Anhang zu § 9 - § 3 BKV Rn. 21
ff.; ihm folgend: Kater in: Kater / Leube, 8 9 Rn. 116.

¥ vgl.: BSG v. 25.10.1989 - 2 RU 57/88; keine statistischen Zahlen in BSG v. 05.08.1993 - 2 RU
46/92; BSG v. 16.03.1995 - 2 RU 18/94, das sich im Ubrigen auf Rémer a.a.O. zur Begriindung
bezieht.

% |n diesem Sinne wohl auch: Mehrtens / Perlebach, G § 3 Rn. 2.5, 2.7.

2 Ejnzelheiten siehe S. 116.
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Ist die Gefahr fir die Versicherten mit diesen Malinahmen nicht zu beseitigen, ha-
ben die Unfallversicherungstrager darauf hinzuwirken, dass die Versicherten die
gefahrdende Tatigkeit unterlassen (8 3 Abs. 1 S. 2 BKV). ,Hinwirken“ bedeutet,
dass der Unfallversicherungstrager eine weitere Gefahrdung verhindern soll, aber

eine zwangsweise Durchsetzung der Téatigkeitsaufgabe nicht méglich ist*®*.

cc) Haben die Versicherten die gefahrdende Tatigkeit unterlassen, weil die Ge-
fahr fortbesteht und nicht durch geeignete Malinahmen zu beseitigen ist, haben
ihnen die Unfallversicherungstrager zum Ausgleich hierdurch verursachter Minde-
rungen des Verdienstes oder sonstiger wirtschaftlicher Nachteile Ubergangsleis-
tungen zu zahlen (8 3 Abs. 2 S. 1 BKV). Die Voraussetzungen dafiir sowie die sie
verbindenden mehrfachen Ursachenzusammenhange sind*%*:
1. Versicherte Tatigkeit,
2. aufgrund deren Einwirkung
3. eine fortbestehende, erhohte, konkret individuelle Gefahr des Entste-
hens, Wiederauflebens, Verschlimmerns einer BK, die objektiv nicht an-
ders zu beseitigen ist;
. wegen dieser Gefahr:

. tatséchliches Unterlassen der gefahrdenden Tatigkeit(en),

. wegen dieses Unterlassens:

~N o o b~

. konkreter Schaden.

Fur die Ursachenzusammenhénge wurde in Literatur®®® und Rechtsprechung?®*
bisher aufgrund einer objektiv, nachtraglichen Betrachtungsweise und ohne Rilck-
sicht auf eine Aufforderung des Unfallversicherungstrager eine objektive Notwen-
digkeit zur Unterlassung aller gefahrdenden Tatigkeiten als ausreichend angese-
hen. Das bedeutet: Auch wenn gleichzeitig andere betriebliche Griinde einer Fort-

setzung der gefahrdenden Tatigkeit entgegenstanden (z.B. Kindigung des Ar-

2! BR-Drs. 642/97, S. 10; Mehrtens / Perlebach, G § 3 Rn. 4.1.

22 \/gl. allgemein: BSGE 40, 146, 149 = SozR 5677 § 3 7. BKVO Nr 1; BSG SozR 3-5670 § 3
BKVO Nr 5; Benz BG 1996, 496 ff.; Mehrtens / Perlebach, G § 3 Rn. 5, 5.10; Rémer in: Hauck,
SGB VII, K Anhang zu § 9 - § 3 BKV Rn. 38 ff.

23 Benz, BG 1996, 496, 497; Ricke in: Kasseler Kommentar, SGB VII, § 9 Anh. 1 Rn. 63; Rémer
in: Hauck, SGB VII, K Anhang zu 8 9 - § 3 BKV Rn. 40.

24 vgl. BSGE 40, 146, 148 = SozR 5677 § 3 7. BKVO Nr 1.
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beitsverhaltnisses, Konkurs des Betriebes) oder die Aufgabe auch aus personli-
chen Motiven (z.B. Wunsch nach beruflicher Veranderung) erfolgte, schlof3 dies -
bei objektiver Notwendigkeit des Unterlassens der gefahrdenden Tatigkeit im
Zeitpunkt der Tatigkeitseinstellung - den Kausalzusammenhang nicht aus. Das
BSG*® hat diese rein objektive Betrachtungsweise jiingst in einer Entscheidung,
in der eine BK noch nicht entstanden war, eingeschrankt und subjektive Griinde
der Versicherten fir die Aufgabe der Tatigkeit aufgrund der Anreizfunktion der
Ubergangsleistung gefordert und auf die Unterschiede des §3 BKV zur BK-

Anerkennung hingewiesen (andere Zielrichtung, andere Formulierung).

Der wirtschaftliche Schaden der Versicherten wird mdglichst exakt durch einen
Vergleich des effektiven Einkommens mit dem fiktiven Einkommen, ggf. erhéhten
Fahrtkosten, Umzugskosten, besonderen Anschaffungen fir eine neue Tatigkeit,
aber auch unter Beriicksichtigung maglicher Vorteile ermittelt®. Hinsichtlich Art,
Dauer und Hohe steht die Ubergangsleistung im Ermessen der Unfallversiche-
rungstrager’®’, ist aber der Hohe nach auf den einmaligen Betrag der Vollrente
begrenzt und kann als einmaliger Betrag oder als wiederkehrende Zahlung verteilt

auf funf Jahre gezahlt werden (8§ 3 Abs. 2 S. 2 BKV).

Zusammenfassend kann zum Unterlassungszwang im System des BK-

Rechts festgestellt werden:

Die Voraussetzungen zur generellen Einflihrung einer BK und zur Anerkennung
einer BK im Einzelfall sind denen fir die Anerkennung eines Arbeitsunfalls in
der Tatbestandsstruktur sehr ahnlich (versicherte Tatigkeit, dieser zuzurechnen-
de Einwirkung, durch die ein Gesundheitsschaden verursacht wird). Die BK-
Voraussetzung Unterlassungszwang ist jedoch eine Besonderheit.

Bei der Beurteilung der Zurechnungs- und Kausalzusammenhéange ist grund-

*% BSG SozR 3-5670 § 3 BKVO Nr 5.

26 \/gl. Benz, BG 1996, 496, 498 ff.; Mehrtens / Perlebach, G § 3 Rn. 5.3 ff.; Ricke in: Kasseler
Kommentar, SGB VII, 8§ 9 Anh. 1 Rn. 64 ff.

27 Mehrtens / Perlebach, G § 3 Rn. 5.2; Ricke in: Kasseler Kommentar, SGB VII, § 9 Anh. 1 Rn.
67 f.; Romer in: Hauck, SGB VII, K Anhang zu § 9 - § 3 BKV Rn. 63.
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satzlich von der Theorie der wesentlichen Bedingung auszugehen. Hinsichtlich
der Beweisanforderungen (an Gewissheit grenzende bzw. hinreichende Wahr-
scheinlichkeit) gibt es Unterschiede, denen bezlglich des Unterlassungs-
zwangs hachzugehen sein wird.

Auch bei den quantitativ nicht relevanten BKen gemaf3 § 9 Abs. 2 SGB VII kann
der Unterlassungszwang von Bedeutung sein.

Ohne Vorliegen des Unterlassungszwangs, soweit er ein Tatbestandsmerkmal
Ist, tritt kein Versicherungsfall ein, greift aber auch die Stichtagsregelung nicht.
Mdaglich ist jedoch eine Befundanerkennung gemald 8 9 Abs. 4 SGB VII. Der
Versicherungsfall einer BK kann auch noch viele Jahre nach dem Ausscheiden
aus der versicherten Téatigkeit eintreten.

Mussen Versicherte fir sie gefahrdende Tatigkeiten wegen einer erhdhten,
konkret individuellen Gefahr der Entstehung, des Wiederauflebens oder der
Verschlimmerung einer BK unterlassen, haben sie Anspruch auf Ubergangs-
leistungen gemal § 3 Abs. 2 BKV.
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lIl. Vergleichbare Regelungen in &hnlichen Systemen

1. Im Beamtenversorgungsrecht

Die Unfallfiirsorge im Beamtenversorgungsgesetz (88 30 ff. BeamtVG) ist hinsicht-
lich der die Versorgung auslosenden Tatbestdnde dem Recht der gesetzlichen

Unfallversicherung ahnlich:

Der Dienstunfall ist in 8§ 31 Abs. 1 S. 1 BeamtVG definiert als ein auf aulerer
Einwirkung beruhendes, plétzliches, ortlich und zeitlich bestimmtes, einen Korper-
schaden verursachendes Ereignis, das in Austbung oder infolge des Dienstes

eingetreten ist.

Fur die vorliegende Untersuchung interessanter ist die den BKen entsprechende
Regelung in 8 31 Abs. 3 S. 1 BeamtVG uber Diensterkrankungen: ,Erkrankt ein
Beamter, der nach der Art seiner dienstlichen Verrichtung der Gefahr der Erkran-
kung an bestimmten Krankheiten besonders ausgesetzt ist, an einer solchen
Krankheit, so gilt dies als Dienstunfall, es sei denn, dass der Beamte sich die

Krankheit aul3erhalb des Dienstes zugezogen hat.”

Welche Krankheiten als solche Krankheiten anzuerkennen sind, ist nach 8 31 Abs.
3 S. 3 BeamtVG durch eine Rechtsverordnung zu regeln. Diese Rechtsverordnung
vom 20.06.1977°% bestimmt als Krankheiten im Sinne des § 31 Abs. 3 BeamtVG
die in der Anlage 1 der BKVO in ihrer jeweils geltenden Fassung ,genannten
Krankheiten mit den dort im einzelnen bezeichneten Mal3gaben®. Durch diese sog.
gleitende Verweisung auf die BKVO in ihrer jeweils geltenden Fassung werden
die bekannten BKen der gesetzlichen Unfallversicherung, einschlief3lich ihrer be-
sonderen Voraussetzungen wie ,Unterlassungszwang®, auch zu Krankheiten im

Sinne der beamtenrechtlichen Unfallfirsorge.
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Eine im Wortlaut identische Regelung flur Berufs- und Zeitsoldaten enthalten § 27
Abs. 4 SVG sowie die darauf beruhende Verordnung zu seiner Durchfiihrung vom

31.10.1977%%°.

Die entscheidende Voraussetzung ,der Gefahr der Erkrankung ... besonders aus-
gesetzt* erfordert eine Prifung, die auf die von dem jeweiligen Beamten konkret zu
verrichtende dienstliche Tatigkeit, die tatsachlichen Verhaltnisse und Begleitum-
stande abstellt und eine hohe Wahrscheinlichkeit fur die Erkrankung verglichen mit
der Ubrigen Bevolkerung (,besondere Dienstbezogenheit der Erkrankung®) ver-

langt™®.

Die in der Literatur®** nachgewiesenen Entscheidungen und Verfahren betreffen
vor allem Infektionskrankheiten. In den Entscheidungen, die BKen mit Unterlas-
sungszwang betrafen, kam es auf diesen nicht an’*?. Die anscheinend alleine ein-
schlagige Entscheidung des VGH Baden-Wiirttemberg®™®, in der es hinsichtlich
des Unterlassungszwangs im Wesentlichen um die Verlegung des Orts der Tatig-

keit geht, wird in diesem Zusammenhang erértert™*.

2. Im Sozialen Entschadigungsrecht

Grundlegend fur das gesamte soziale Entschadigungsrecht ist nach wie vor das
Gesetz Uber die Versorgung der Opfer des Krieges (Bundesversorgungsgesetz -
BVG), weil viele anderen Regelungen es zum Vorbild haben und vor allem hin-

sichtlich der Leistungen darauf verweisen.

“% BGBI. | S. 1004.

“9BGBI. | S. 1957.

% Brockhaus in: Schiitz, § 31 BeamtVG Rn. 169; Crisoli/Schwarz, § 31 BeamtVG Rn. 16a, 17;
Plog/Wiedow/Lemhofer/Bayer, § 31 BeamtVG Rn. 35; Schnellenbach Rn. 639.

1 vgl. Brockhaus in: Schiitz, § 31 BeamtVG Rn. 165 ff.; Crisoli/Schwarz, § 31 BeamtVG Rn. 16
ff.; Schnellenbach Rn. 639 ff.

22 \/gl. OVG Saarland, ZBR 1990, 60: BK 5101 Hauterkrankung, aber besondere Dienstbezogen-
heit der Erkrankung verneint.

3 \VGH Baden-Wiirttemberg v. 28.09.1993 - 4 S 2915/92.

% Siehe S. 123.
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Nach 8§ 1 Abs. 1 BVG hat Anspruch auf Versorgung, wer durch eine militéarische
oder militardhnliche Dienstverrichtung oder durch einen Unfall wahrend der Aus-
Ubung des militarischen oder militdrahnlichen Dienstes oder durch die diesem

Dienst eigenttimlichen Verhéltnisse eine gesundheitliche Schadigung erlitten hat.

Vergleichbare Regelungen enthalten fur Soldaten nach Beendigung des Wehr-
dienstes § 81 Abs. 1 SVG und die Versorgungsregelungen fur Zivildienstleistende
in 8 47 Abs. 2 Zivildienstgesetz, die als Versorgungstatbestédnde gesundheitliche
Schadigungen durch Dienstverrichtungen, einen Dienstunfall oder durch die dem

Wehrdienst bzw. Zivildienst eigenttimlichen Verhaltnisse vorsehen.

Da normative Vorgaben dafir, wann eine Krankheit als Wehrdienstbeschéadi-
gung anzuerkennen ist, fehlen, sieht das BSG diese Voraussetzung zumindest
dann als erfullt an, wenn die Tatbestandsmerkmale fir eine BK im Sinne der
BKVO nach der gesetzlichen Unfallversicherung erfiillt sind®**. Das BK-Recht wird
als ,Vorbild““*® oder ,Modell“*’ fiir die Abgrenzung des versorgungsrechtlich ge-

schitzten Bereichs in der Soldaten- und Kriegsopferversorgung angesehen.

Die Ubertragung der Regelungen fiir BKen auf Wehr- bzw. Zivildienstbeschadi-
gungen von Wehr- und Zivildienstpflichtigen ist angesichts der oben schon genann-
ten Regelung fur Zeit- und Berufssoldaten in § 27 Abs. 4 SVG nur konsequent.
Denn hinsichtlich der schutzwirdigen Situation gibt es keinen grundséatzlichen Un-
terschied, zumal nicht alle BKen eine langerfristige Einwirkung voraussetzen: So
vor allem z.B. die BK Nr. 3101 Infektionskrankheiten, von denen im Sanitatsdienst
eingesetzte Wehrpflichtige oder in Krankenh&usern usw. tatige Zivildienstleistende

genauso betroffen sein kénnen wie ,normales* Krankenhauspersonal*®.

Die in der hochstrichterlichen Rechtsprechung entschiedenen oder veroffentlichten

> BSG SozR 3-3200 § 81 SVG Nr. 6; BSGE 73, 190 = SozR 3-3200 § 81 SVG Nr. 9.

?° BSG SozR 3-3200 § 81 SVG Nr 8 S. 40.

27 BSG v. 11.10.1994 - 9 BV 55/94.

28 \/gl. auch das die zuvor genannte Rechtsprechung einleitende Urteil des BSG v. 26.02.1992,
SGb 1993, 238 mit nicht nur insofern kritischer Anmerkung von Schroth.
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219 220

Félle betreffen aber Uberwiegend psychische”™” oder systemische®" Erkrankun-
gen. Wenn es sich um Erkrankungen handelte, die als BKen mit Unterlassungs-

zwang hétten anerkannt werden kénnen, kam es auf diese Frage nicht an™".

3. Im privaten Unfallversicherungsrecht

Die private Unfallversicherung ist nicht gesetzlich geregelt, sondern malf3geblich
sind die ,Allgemeinen Unfallversicherungs-Bedingungen® (abgekurzt: AUB), die
zwar eine unverbindliche Empfehlung des Gesamtverbandes der Deutschen Ver-
sicherungswirtschaft e.V. sind, aber als Musterbedingungen in der Praxis nahezu

einhellig den Vertragsabschliissen zugrunde gelegt werden®?” .

Diese AUB sind in der Vergangenheit von der Versicherungswirtschaft wiederholt
Uberarbeitet worden. Aktuell finden die AUB 99 (aus dem Jahre 1999) Verwen-
dung; Vorlaufer waren die AUB 61 (aus dem Jahre 1961) und die AUB 88 (aus
dem Jahre 1988)**°.

Der entscheidende Begriff des Unfalls wird ahnlich wie in der gesetzlichen Un-
fallversicherung definiert: ,Ein Unfall liegt vor, wenn die versicherte Person durch
ein plétzlich von aulRen auf ihren Korper wirkendes Ereignis (Unfallereignis) un-

freiwillig eine Gesundheitsschadigung erleidet.“***

Die AUB 99 und AUB 88 enthalten keine Aussagen zu Berufskrankheiten. In den
AUB 61 waren sie noch als ausgeschlossen aufgefiihrt: ,Dagegen fallen nicht unter
den Versicherungsschutz: a) Berufs- oder Gewerbekrankheiten; ...“ (8 2 Abs. 3
AUB 61).

29 BSG, SozR 3-3200 § 81 SVG Nr 6.

20 BSEG, SGb 1993, 238; BSGE 73, 190 = SozR 3-3200 § 81 SVG Nr 9.
21 BSG SozR 3-3200 § 81 SVG Nr 8; BSG v. 11.10.1994 - 9 BV 55/94.
%2 stockmeier / Huppenbauer, S. 151.

23 \/gl. Konen, S. 3; Stockmeier / Huppenbauer, S. 1.
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Hieraus nun zu folgern, ab der AUB 88 seien Berufs- oder Gewerbekrankheiten
von der privaten Unfallversicherung mitumfasst, ist irrig. Die Streichung dieses
Ausschlusstatbestandes beruhte vielmehr darauf, dass nur Unfélle versichert sind
und Berufs- und Gewerbekrankheiten schon begrifflich nicht als Unfall angesehen

225

wurden®”. Die friher anscheinend fir erforderlich gehaltene Klarstellung erschien

tberflussig, weil der Unfallversicherer fur Krankheiten nicht einzustehen hat®°.

Dartiber hinaus sind bestimmte Unfalle und Schaden vom Versicherungsschutz
ausgeschlossen (vgl. Nr. 5 AUB 99, vorher: § 2 AUB 88, 88 2, 3, 10 AUB 61), von
denen hier insbesondere die Schaden an Bandscheiben zu nennen sind, die im
Recht der gesetzlichen Unfallversicherung als BKen Nr. 2108 bis 2110 mit Unter-

lassungszwang aufgefihrt sind.

Zusammenfassend ist zu vergleichbaren Regelungen festzustellen:

In der Versorgung der Beamten und der der Berufs- und Zeitsoldaten verweisen
die Regelungen Uber Diensterkrankungen auf die BK-Liste der gesetzlichen Un-
fallversicherung und damit auch auf die BKen mit Unterlassungszwang.

Im Sozialen Entschadigungsrecht kénnen dienstlich erworbene Krankheiten
aufgrund Wehr- oder Zivildienst eigentimlicher Verhéltnisse in entsprechender
Anwendung der BK-Liste der gesetzlichen Unfallversicherung versorgt werden.
In der privaten Unfallversicherung gibt es keine dem BK-Recht vergleichbaren

Regelungen und Versicherungsfalle.

24 50 wortlich AUB 99 Nr. 1.4 in rein sprachlicher Anderung (anstelle ,der Versicherte* ,die versi-
cherte Person“) des § 1 Abs. 3 AUB 88 und des § 2 Abs. 1 AUB 61.

° Grimm § 2 Rn. 88 f.

% Konen, S. 13.
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I\VV. Die mit dem Unterlassungszwang verfolgten Ziele

1. Die Verordnungs- und Gesetzesmaterialien

Als die Vorlaufer-Regelung des heutigen Unterlassungszwangs im Rahmen der 3.
BKVO vom 16.12.1936°*" durch die Neudefinition der BK Nr. 15 Hauterkrankun-
gen eingefuhrt wurde, lautete diese ,Schwere oder wiederholt rickfallige berufliche
Hauterkrankungen, die zum Wechsel des Berufs oder zur Aufgabe jeder Erwerbs-
arbeit zwingen“. Zur Begriindung wurde in den Materialien ausgefiihrt®*®: Durch
den Verzicht auf die Art der Einwirkung werde die als erforderlich angesehene
Erweiterung des Versicherungsschutzes vorgenommen. Jedoch sollten nur die
Erkrankungen entschadigt werden, die nach Verlauf und Dauer als chronische
Hauterkrankungen bezeichnet wirden, also eine gewisse Schwere hatten. Des
Weiteren sollten ,die aul3erordentlichen Schwierigkeiten®, die in der Klarung der
Krankheitsursachen in jedem Einzelfall lagen, mdglichst eingeschrankt werden.
Insgesamt handelte es sich also um eine Ausdehnung des Versicherungsschutzes
verbunden mit dem gleichzeitigen Bemihen die Anzahl der Verfahren insge-

samt einzuschranken.

Neben diesen Absichten, ein Ausdruck fur die Schwere und Dauerhaftigkeit der
Erkrankung zu sein und als unnotig angesehene Verfahren zu vermeiden, fuhrte
die Formulierung auRerdem zu einer Art Berufsschutz, weil abgesehen von den
Fallen, in denen jede Erwerbstatigkeit aufgegeben wurde, ein ,Beruf* Vorausset-

zung fur die Anerkennung war*?°

. Ein erster Versuch des Verordnungsgebers den
ungelernten Arbeitern insofern entgegenzukommen®®’, in dem in der Neuformulie-
rung des Unterlassungszwangs in der 6. BKVO vom 28.04.1961 nur noch die
»<Aufgabe der beruflichen Beschaftigung” verlangt wurde, fuihrte nicht zu dem beab-

sichtigten Ergebnis, so dass in der durch die Anderungsverordnung zur 7. BKVO

#?"RGBI. | S. 1117, 1119.

#8 \/gl. die Begriindung zur 3. BKVO in: AN 1936, 355, 358.

9 Siehe S. 22.

%0 y/gl. Begriindung des Verordnungs-Entwurfs in: BR-Drs. 115/61, S. 8; siehe S. 25.
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vom 08.12.1976 eingefuhrten heutigen Formulierung nur noch das Unterlassen
aller ,Tatigkeiten" gefordert wird, um die Entschédigung aller Erkrankten ohne
Rucksicht auf ihren Beruf entsprechend dem Ausmal? ihrer Erkrankung sicherzu-

>l Eine Art Berufsschutz war also nie und ist auch heute kein Ziel des Ver-

stellen
ordnungsgebers, das mit dem Tatbestandsmerkmal Unterlassungszwang erreicht

werden soll.

Die Absicht, die Anzahl der Verfahren zu begrenzen und der ,Gefahr einer nicht

mehr zu beherrschenden Ausweitung**

entgegenzuwirken, wird jedoch auch in
der Begriindung zur 6. BKVO bei der neu eingefiihrten und mit dem Erfordernis
Unterlassungszwang versehenen BK Nr. 41 Bronchialasthma genannt. Bei der
ebenfalls neuen BK Nr. 43 Sehnenscheiden soll durch das Tatbestandsmerkmal
ebenfalls eine Einschrankung bewirkt werden, da die - wohl alternativ erwogenen -
Begriffe ,,chronisch* und ,Uberbeanspruchung* in der &rztlichen Gutachterpraxis zu
erheblichen Schwierigkeiten geflhrt hatten und die meisten derartigen Erkrankun-
gen durch arztliche Behandlung gunstig verlaufen und ohne bleibenden Schaden

733 In diesen Uberlegungen klingen die noch ausfihrlich zu erér-

abklingen wirden
ternden préaventiven und vorbeugenden Auswirkungen des Unterlassens der jewei-
ligen Tatigkeit auf den Verlauf der Erkrankung schon an. Des Weiteren wurde bei
der Anderung der Formulierung durch die 6. BKVO auch die tatsachliche Aufgabe

der Tatigkeit fir unverzichtbar gehalten®*.

In der Begriindung zur Aufnahme des Unterlassungszwangs in die Ermachtigungs-
grundlage des 8 9 SGB VIl wird dieser Gedanke weiterverfolgt und als weiteres
Ziel ausdricklich angefuhrt, dass schon aus préaventiven Grinden auf die Auf-
gabe der gefahrdenden Tatigkeit auch im Interesse des Gesundheitsschutzes der

Versicherten nicht verzichtet werden konne®°.

A1 siehe S. 31; vgl. Begriindung der Verordnung zur Anderung der Siebten Berufskrankheiten-
Verordnung, BR-Drs. 563/76, S. 3 f.

*2 BR-Drs. 115/61, S. 7.

“8 BR-Drs. 115/61, S. 7.

* BR-Drs. 115/61, S. 8.
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2. Rechtsprechung und Literatur

a) Ausschluss von Bagatell-Erkrankungen

Das BSG hat in stéandiger Rechtsprechung den Unterlassungszwang in seinen
verschiedenen Formulierungen als zuséatzliche BK-Voraussetzung zur Beschrei-
bung des Schweregrades der Erkrankung bzw. Indiz fur den Schweregrad der Er-
krankung angesehen, um Bagatell-Erkrankungen, auch wenn sie kausal sind, von
einer Entschadigung auszuschlieRen*®.

Zusammenfassend hat das BSG in seinem Urteil vom 14.11.1984%%"

ausgefihrt:
.Berufskrankheiten sind nach der RVO nicht nur durch ihre Arbeitsbezogenheit aus
dem Kreis der allgemeinen unversicherten Krankheiten im Sinne der gesetzlichen
Krankenversicherung herausgehoben, sondern einige von ihnen auch dadurch,
dass die BKVO zusétzliche Tatbestandsvoraussetzungen aufstellt, die in typisie-
render Betrachtung den fur die Qualitdt als BK erforderlichen Schweregrad der
Krankheit umschreiben und den Eintritt des Versicherungsfalles abweichend von
dem Grundsatz des § 551 Abs. 3 RVO zeitlich erst nach dem Beginn der Krank-
heit im Sinne der Krankenversicherung regeln (..). Leichtere Erscheinungsformen
der gleichen Krankheit im Sinne der gesetzlichen Krankenversicherung bleiben
unter diesen Zusatzvoraussetzungen der BKVO in der gesetzlichen Unfallversiche-
rung unversichert; sie sind selbst bei nachgewiesener Arbeitsbezogenheit keine
Berufskrankheiten (..). Dazu gehdren neben der schweren und wiederholt riickfalli-
gen Hauterkrankung (Nr. 5101 Anlage 1 zur 7. BKVO n.F.) auch die durch allergi-
sierende Stoffe verursachte obstruktive Atemwegserkrankung nach Nr. 4301 An-
lage 1 zur 7. BKVO n.F. Fir beide setzt die BKVO zusatzlich voraus, dass die
Krankheit ‘zur Unterlassung aller Tatigkeiten gezwungen hat, die fur die Entste-
hung, die MVerschlimmerung oder das Wiederaufleben der Krankheit ursachlich

waren oder sein konnen’'.

25 BT-Drs. 13/2333, S. 19.

%% BSG SozR 2200 § 551 RVO Nr 10; BSG SozR 5677 Anl 1 Nr 46 7. BKVO Nr 8; BSG v.
11.02.1981 - 2 RU 25/79; BSG v. 31.03.1981 - 2 RU 81/80; BSGE 56, 94, 97; BSG SozR 2200
§ 551 RVO Nr 24.



82

Die Literatur hat sich dem im Wesentlichen zustimmend angeschlossen®*®.

b) Praventionszweck

Daneben hat das BSG schon sehr frih und in den letzten Jahren verstarkt den
Praventionszweck des Unterlassungszwangs betont, der darauf abziele, eine
Verschlimmerung der Erkrankung mit der Folge einer erhéhten Entschadigung zu

verhindern®*®

. Die Versicherten wirden durch die Ausubung finanziellen Drucks zu
ihrem eigenen Schutz gezwungen. Im Interesse der Solidargemeinschaft wirde
die Regelung bezwecken, ein Verbleiben der Versicherten bei den sie gefahrden-
den Tatigkeiten zu verhindern und dadurch eine Verschlimmerung der Krankheit

mit der Folge erhohter Entschadigungsleistungen zu verhiten.

Auch dem hat sich die Literatur im Wesentlichen zustimmend angeschlossen®*°.

Hervorzuheben ist die Entwicklung in der Rechtsprechung des BSG, die zu-
nehmend auf den Praventionsgedanken abstellt: Wahrend in den Urteilen bis zum
14.11.1984°*' neben der Festlegung des Schweregrades ,auch der praventive
Zweck betont wurde, filhrte das BSG-Urteil vom 27.11.1985°* aus, dass an die

Stelle des Berufsschutzgedankens, so wie er dem tatigkeitsbezogenen Merkmal

#7 BSG SozR 2200 § 551 RVO Nr 24.

%8 Benz, SGb 1996, 526, 528; Koch in: Hdb. Sozialversicherungsrecht, Bd. 2 Unfallversicherung, §
35 Rn. 44; Koch in: Lauterbach, SGB VII, § 9 Rn. 202; Krasney in: Hdb. Sozialversicherung, SGB
VI, 8 9 Rn. 31; Mehrtens / Perlebach, E § 9 Rn. 27.1; P6hl, BG 2000, 475, 476; Ricke in: Kasse-
ler Kommentar, SGB VII, 8 9 Rn. 13; Schonberger / Mehrtens / Valentin, S. 103.

9 BSGE 10, 286, 290 schon zur 3. und 5. BKVO; BSG SozR 2200 § 551 RVO Nr. 10; BSG
SozR 5677 Anl 1 Nr 46 7. BKVO Nr 8; BSG v. 11.02.1981 - 2 RU 25/79; BSG v. 31.03.1981 - 2
RU 81/80; BSGE 56, 94, 97; BSG SozR 5670 Anl 1 Nr 4301 BKVO Nr 2; BSG v. 19.12.1996 - 2
BU 253/96; BSGE 84, 30, 39 = SozR 3-2200 § 551 RVO Nr 12; BSG SozR 3-5670 Anl 1 Nr 2108
BKVO Nr 2.

#0 Benz, SGb 1996, 526, 528; Koch in : Hdb. Sozialversicherungsrecht, Bd. 2 Unfallversicherung,
8 35 Rn. 44; Koch in: Lauterbach, SGB VII, § 9 Rn. 202; Krasney in: Hdb. Sozialversicherung,
SGB VI, 8 9 Rn. 31; Mehrtens / Perlebach, E 8 9 Rn. 27.1; Pohl, BG 2000, 475, 476; Ricke in:
Kasseler Kommentar, SGB VII, 8 9 Rn. 13; Schonberger / Mehrtens / Valentin, S. 103.

#1v/gl. BSG v. 26.01.1978, SozR 2200 § 551 RVO Nr. 10; BSG v. 20.04.1978, SozR 5677 Anl 1
Nr 46 7. BKVO Nr 8; BSG v. 11.02.1981 - 2 RU 25/79; BSG v. 31.03.1981 - 2 RU 81/80; BSG v.
08.12.1983, BSGE 56, 94, 97.

#2 BSG SozR 5670 Anl 1 Nr 4301 BKVO Nr 2.
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friher in starkem Mal3e angehaftet habe, immer mehr der Wille zur Gesundheits-
vorsorge getreten sei. Eine Pflicht des Unfallversicherungstrégers zur Entschadi-
gung bestehe nur, wenn die Gefahr einer Entstehung, Verschlimmerung oder des
Wiederauflebens der BK nicht mehr drohe; dies bedeute fir die Zukunft, das Ver-

243 wird

meiden jeder Gefahrdung. In dem jiingsten Urteil des BSG vom 22.08.2000
unter Bezugnahme auf das zuvor genannte Urteil ohne Erwahnung des Gesichts-
punktes ,Schwere der Krankheit* dargelegt, dass das Merkmal der Aufgabe der
beruflichen Beschéaftigung den Zweck habe, ein Verbleiben des Versicherten auf
dem ihn gefdhrdenden Arbeitsplatz zu verhindern und dadurch eine Verschlimme-
rung der Krankheit mit der Folge einer erhéhten Entschadigungsleistung zu verhi-
ten. Dies habe der Verordnungsgeber dadurch zum Ausdruck gebracht, dass er
auch das Unterlassen solcher Tatigkeiten verlange, die fir die Entstehung, die
Verschlimmerung oder das Wiederaufleben der Krankheit ursachlich sein kénnen.
Um diesem Praventionszweck zu gentigen, misse nicht nur eine wahrscheinlich zu
erwartende Schadigung, sondern jede mdgliche Gefahrdung vermieden werden.
Dementsprechend sei fur die Erfullung des Tatbestandsmerkmals der in jenem
Verfahren umstrittenen BK Nr. 2108 der Anlage 1 zur BKVO zu fordern, dass die
darin genannten belastenden Téatigkeiten, namlich das Heben und Tragen schwe-
rer Lasten bzw. Tatigkeiten in extremer Rumpfbeugehaltung, in vollem Umfang
aufgegeben sein missen, auch wenn eine Schadigung hierdurch nicht wahrschein-

lich sei.

c) Umstritten: Kausalitatsanzeichen

Umstritten ist die vom BSG in seinen Urteil vom 26.01.1978 und daran anschlie-
Bend in dem vom 23.03.1999 wortgleich vertretene Auffassung, das Unterlassen
der schadigenden Tatigkeiten als Voraussetzung eines Entschadigungsanspruchs
habe ,die Funktion eines typisierten Kausalitatsanzeichens, auf Grund dessen
die nicht fur entschadigungswiirdig gehaltenen leichten Falle dieser Krankheit, die

haufig nicht ihre Ursache in der versicherten Tatigkeit finden, abgegrenzt werden

3 BSG SozR 3-5670 Anl 1 Nr 2108 BKVO Nr 2 S. 8.
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sollen“®**,

Keller**®> meinte schon 1995: Der Unterlassungszwang dient nicht der Abgrenzung
zwischen berufsbedingten und nicht berufsbedingten Erkrankungen. Er sei viel-
mehr ein kausalitatsunabhangiges Tatbestandsmerkmal, das bewirke, dass in
eindeutig auf die versicherte Tatigkeit zurtickzufhrenden Erkrankungsfallen der

Versicherungsfall nicht eintrete.

Auch Ricke**® hat die Auffassung des BSG in einer Anmerkung zum Urteil vom
23.03.1999 uber die Rechtmafigkeit der Aufnahme der BK Nr. 2108 in die BKVO
kritisiert, weil ein derartiges Kausalitdtsanzeichen gerade bei einer Volkskrankheit
nicht weiterhelfe, der Ursachenzusammenhang vorausgesetzt werde, so dass we-
der Bedarf noch Raum fiur ein geringwertiges Kausalitatsanzeichen sei, und es zu

einer Vermischung von Kausalitat und Schwere komme.

PohI**’ hat die Kritik vertieft, da es fiir diese Interpretation keine Hinweise in den
Materialien gebe und sie inhaltlich nicht richtig sei. Wenn die Unterlassung den
definitiven Kausalitatsnachweis zur Voraussetzung habe, bleibe fir das Verstand-
nis der Unterlassung nur als Kausalitdtsanzeichen schon gedanklich kein Raum
mehr. Die Unterlassung sei Kausalitatsfolge und nichts weniger. Allerdings weist
auch Pohl**® als weitere Intention des Unterlassens der gefahrdenden Tatigkeit auf

die ,Erleichterung der Aufklarung der Krankheitsursachen im Einzelfall“ hin.

Krasney’*® hat dieser Kritik insoweit zugestimmt, als das Unterlassen der Tatigkeit
deshalb kein typisiertes Kausalitdtsanzeichen sei, weil das fehlende Unterlassen
selbst bei schweren, wiederholt rickfalligen und unbestritten auf die versicherte
Tatigkeit zurtickzufihrenden Hauterkrankungen die Feststellung und die Entsch&-

digung dieser Krankheit als BK ausschlie3t. Nach der Entstehungsgeschichte

24 BSG v. 26.01.1978, SozR 2200 § 551 RVO Nr 10 S. 19.; BSG v. 23.03.1999, BSGE 84, 30, 39
= SGb 1999, 576, 581 mit auch insofern ablehnender Anm. von Ricke auf S. 583.

5 Keller, SozVers 1995, 264, 265.

% Ricke, SGb 1999, 582, 583 f.

7 pghl, BG 2000, 475, 476.

8 A.a.0.

#9 Krasney in: Hdb. Sozialversicherung, SGB VII, § 9 Rn. 31.
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koénne nicht allein das Unterlassen, sondern allenfalls vorrangig die Schwere oder
wiederholte Ruckfalligkeit ein typisiertes Kausalitatsanzeichen sein. Das BSG
nehme in diesem Zusammenhang unmittelbar Bezug auf die fur ,nicht entschadi-
gungswirdig® gehaltenen Falle und habe in dem spateren Urteil vom
22.08.2000%°° nicht mehr auf diesen Gedanken Bezug genommen, sondern vor-
rangig den Praventionsgedanken betont. Zudem konnten die kritisierten Ausfih-
rungen des BSG auch in dem von P6hl eingerdumten Sinn einer Intention zur Er-
leichterung der Aufklarung der Krankheitsursachen bei Unterlassen der gefahr-

denden Tatigkeiten verstanden werden®".

3. Wiirdigung der Ziele

a) Ausschluss von Bagatell-Erkrankungen und unndtigem Verwaltungs-

aufwand

In einer Gesamtschau wird man entsprechend dem Willen des Verordnungsge-
bers dem Unterlassungszwang zunéachst den Zweck zuordnen missen, ein In-
diz fur die Schwere der Erkrankung zu sein, um Bagatell-Erkrankungen auszu-
schlieRen und unndtige Verwaltungsverfahren zu vermeiden. Auf die damit
einhergehende Konsequenz, dass eindeutig durch die versicherte Tatigkeit verur-
sachte Erkrankungen nicht als BK anerkannt werden, obwohl sie den Grundtatbe-
stand einer BK, abgesehen von dem Unterlassungszwang, erfullen, muss in aller
Deutlichkeit hingewiesen werden. Aber dies war vom Verordnungsgeber bewusst

so gewollt**?,

Nachdem der Unterlassungszwang als mdgliche BK-Voraussetzung in § 9 Abs. 1
S. 2 SGB VIl aufgenommen wurde, spricht auch vieles dafir, dass ein derartiges
Erfordernis zumindest mit der Rechtsgrundlage in Ubereinklang steht. Auf die

Vereinbarkeit dieses Ausschlusses mit dem Verfassungsrecht soll spater einge-

*0BSG SozR 3-5670 Nr 2108 BKVO Nr 2.
51 Krasney in: Hdb. Sozialversicherung, SGB VII, § 9 Rn. 31.
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gangen werden, wenn der Unterlassungszwang in seinen Einzelheiten und damit

die Voraussetzungen und Folgen dieses Ausschlusses geklart sind.

Sozialpolitisch ist der Ausschluss von Bagatell-Erkrankungen von der BK-
Anerkennung ebenfalls vertretbar, wenn die Folgen einer Anerkennung bzw. Nicht-
Anerkennung bedacht werden: Von den oben dargestellten Leistungen gemal
§§ 26 ff. SGB VIF*® kommen bei Bagatell-Erkrankungen nur Heilbehandiung und
fur die Zeit einer Arbeitsunfahigkeit Verletztengeld in Betracht. Fur alle anderen
Leistungen sind bei Bagatell-Erkrankungen keine Ansatzpunkte zu erkennen, ins-
besondere schliel3t jede messbare MdE das Vorliegen einer Bagatell-Erkrankung
aus. Wird eine berufsbedingte Erkrankung nicht als BK anerkannt, weil die gefahr-
dende Tatigkeit nicht unterlassen wird, hat der Erkrankte mangels Versicherungs-
fall keinen Anspruch auf diese Leistungen nach den genannten Vorschriften”>*. Die
gof. notwendigen Leistungen sind von dem Unfallversicherungstrager jedoch ge-
malk § 3 Abs. 1 S. 1 BKV zu erbringen. Denn dieser setzt gerade keine BK-
Anerkennung voraussetzt und nach ihm haben die Unfallversicherungstrager schon
der Gefahr, dass eine BK entsteht, mit allen geeigneten Mitteln entgegenzuwirken,
wozu auch eine Heilbehandlung und die entsprechende Zahlung von Verletzten-
geld gehoren konnen”®. Im Ubrigen haben die typischen in der gesetzlichen Un-
fallversicherung Versicherten in der Regel als Auffangtatbestand Anspruch gegen
ihre gesetzliche Krankenversicherung auf Heilbehandlung und Entgeltfortzahlung

256

im Krankheitsfall”™", so dass eine nicht zu behebende Notlage nicht entstehen

kann, zumal es nur eine Bagatell-Erkrankung ist.

b) Praventionszweck

Die weitere Aufgabe des Unterlassungszwangs, der Praventionszweck, findet kei-

ne Stiitze in den Materialien zur 3. BKVO, wird aber in denen zur 6. BKVO vom

%2 \/gl. die Begriindung zur 3. BKVO in: AN 1936, 355, 358.
*3 Siehe S. 63.

4 vgl. BSGE 53, 17, 18 f.

%5 ygl. oben S. 68; BR-Drs. 115/61, S. 8.

*% Siehe S. 64 f.
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28.04.1961 schon indirekt bei der damaligen BK Nr. 43 Sehnenscheiden ange-
sprochen. Er wurde vor allem von der Rechtsprechung ausgehend von den ver-

schiedenen Formulierungen und insbesondere dem Wortsinn®’

des heutigen
.. die zur Unterlassung aller Tatigkeiten gezwungen haben, die fur die Entstehung,
die Verschlimmerung oder das Wiederaufleben der Krankheit ursachlich waren
oder sein kdnnen* entwickelt. Angesichts der historischen Entwicklung und der
Begrindung schon zur 6. BKVO, die mit dem Ersetzen der Préasensform ,zwingen*
durch die Vergangenheitsform ,gezwungen haben“ die tatsadchliche Aufgabe der
gefahrdenden Téatigkeiten erreichen wollte, kann der verstarkten Betonung des
Praventionszwecks nur zugestimmt werden, zumal die Sinnhaftigkeit des Praven-
tionszwecks zum Schutze des Versicherten und der Solidargemeinschaft als sol-
che auBer Frage steht. Im Ubrigen wurde der Praventionszweck bei der Einord-
nung der gesetzlichen Unfallversicherung in das SGB VII und der Aufnahme des
Unterlassungszwangs als mogliche BK-Voraussetzung in 8 9 Abs. 1 S. 2 SGB VI
hervorgehoben und seiner Einschrankung (erst ab einer MdE von 30 v.H.) von der

gesetzgebenden Mehrheit eine klare Absage erteilt**®.

Der entscheidende Punkt beim Praventionszweck ist jedoch die Absolutheit, ja
Rigorositat, die ihm mit dem Erfordernis, jede mdgliche Gefahrdung zu vermeiden,
beigelegt wird. Insofern sind Zweifel angebracht. Wo die Grenzen zur Bestimmung
aller Tatigkeiten, die fur die Entstehung, die Verschlimmerung oder das Wieder-
aufleben der Krankheit ursachlich sein kénnen, liegen, wird im Folgenden noch

29 in der

naher zu klaren sein, zumal gerade in der ersten Entscheidung des BSG
der Praventionszweck angesprochen wird, anschlie3end vom Unterlassungszwang
aufgrund der besonderen Umstande des Falles eine Ausnahme gemacht wurde.
Auch Koch scheint von dieser Rigorositat Abstriche zu machen, wenn er formuliert:
Der Praventionsgedanke bestimmt auch die Grenze des hinnehmbaren Risikos:

Jede arbeitsmedizinisch relevante Gefahrdung soll zukinftig ausgeschlossen wer-

den*®®. Mit dem Unterlassungszwang soll erreicht werden, dass auch in Zukunft die

%7 yVgl. zu dieser Auslegungsmethode nur: Larenz, S. 320 ff., aber auch Koch / RiBmann, S. 166
ff.

%8 \gl. oben S. 33 1.

»9 BSGE 10, 286, 290, 291.

%0 Koch in: Lauterbach, SGB VII, § 9 Rn. 202; Unterstreichung vom Verfasser.
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Gefahr des Wiederauflebens oder der Verschlimmerung mdglichst vermieden

wird®®*. Also nicht jede, sondern nur die arbeitsmedizinisch relevante Gefahrdung

und nur soweit dies méglich ist, soll vermieden werden 1%

c) Kausalitatsanzeichen

Hinsichtlich des umstrittenen Gesichtspunktes ,typisiertes Kausalitatsanzeichen*
ist auf Folgendes hinzuweisen: Wie sich schon aus dem Begriff ,Anzeichen” er-
gibt, wird der Unterlassungszwang insofern nur als Indiz angesehen. Er ist kein
zwingender Beweis fur den Ursachenzusammenhang zwischen versicherter Tatig-

keiten und Erkrankung.

Dass dieser Ursachenzusammenhang grundsatzlich, losgel6st von der Frage des
Unterlassens, fur die Anerkennung einer BK mit und ohne Unterlassungszwang
feststehen muss, ergibt sich aus dem oben Gesagten. Andererseits zeigt die prak-

263 ainraumt, aus dem

tische Erfahrung, dass bei einzelnen BKen, was auch Péhl
Unterlassen der gefahrdenden Tatigkeiten und der weiteren Entwicklung der Er-
krankung unter bestimmten Umsténden Folgerungen fiir die gutachterliche medizi-
nische Beurteilung des Ursachenzusammenhangs gewonnen werden kénnen.
Dies gilt insbesondere fiir die BKen Nr. 4301/4302 Atemwegserkrankungen®®*
und BK Nr. 5101 Hauterkrankungen®®®: Denn bei ihnen ist oftmals nach dem Ende
oder einer langeren Unterbrechung (z.B. durch Urlaub) der Einwirkung eine deutli-
che Verbesserung bis zum Abheilen der Krankheit festzustellen Dass dies z.B. bei
der BK Nr. 2108 LWS-Erkrankungen, weil es sich hierbei um eine Verschleil3-

krankheit handelt, die sich tGber einen langen Zeitraum entwickelt hat, sich oft nach

%1 Koch in: Hdb. Sozialversicherungsrecht, Bd. 2 Unfallversicherung, § 35 Rn. 44 unter Hinweis
auf die obige Rechtsprechung; Unterstreichung vom Verfasser.

%2 \/gl. auch die Kritik von Schimanski, SozVers 1995, 124 ff.

3 pghl, BG 2000, 475, 476.

%4 y/gl. Merkblatt fir die &rztliche Untersuchung zu Nr. 4301 unter Ill., BArbBI. 1979, Heft 7/8, S.
73 f.; Schonberger / Mehrtens / Valentin, S. 1030, 1036.

%5 \/gl. Merkblatt fur die &rztliche Untersuchung zu Nr. 5101 unter I1I., BArbBI. 1996, Heft 6, S. 22,
23; Schonberger / Mehrtens / Valentin, S. S. 857, 858: Wesentliche Kriterien bei Beurteilung des
Ursachenzusammenhangs: .. Erkrankungsverlauf vor, wahrend und nach Beendigung der gefahr-
denden Tatigkeiten ..".
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dem Ende der Einwirkung nicht nachhaltig bessert und fur die es viele aul3erberuf-
liche Ursachen geben kann®®®, ggf. nicht so ist, schlieR3t die Funktion des Unterlas-

sungszwangs als Kausalitdtsanzeichen bei anderen BKen nicht zwingend aus.

Die oben dargestellte Kritik an der Bezeichnung des Unterlassungszwangs auch
als typisiertes Kausalitatsanzeichen scheint die Bedeutung dieser Aussage uber-
zubewerten und die Relativitat der Funktion eines Kausalitdtsanzeichens nicht zu
erkennen. Im Ubrigen ist die Kritik in inren Kernaussagen teilweise eher verwir-
rend. Dass der Unterlassungszwang selbst gerade kein ,kausalitdtsunabhangiges

u267

Tatbestandsmerkmal ist, folgt schon aus seiner Definition, die von Tatigkeiten

spricht, die ,ursachlich waren oder sein kdnnen®. Auch die Aussage von Pohl ,Die

Unterlassung ist Kausalitatsfolge und nichts weniger.“*®®

vermag nicht zu Uberzeu-
gen. Dass gerade nicht in allen Fallen einer berufsbedingten Erkrankung die ent-
sprechende Tatigkeit unterlassen wird, sie also nicht immer eine Folge ist, ist der

Hintergrund fur dieses Tatbestandsmerkmal.

Zusammenfassend ist zu den mit dem Unterlassungszwang verfolgten Zie-

len festzustellen:

Der Unterlassungszwang hatte zunachst die Funktion, die Schwere der Erkran-
kung deutlich zumachen, Bagatell-Erkrankungen auszuschlieRen und unnétige
Verwaltungsverfahren zu vermeiden.

Der im Laufe der Jahre hinzugekommene, vor allem von der Rechtsprechung
entwickelte, von der Literatur gebilligte und vom Gesetzgeber mittlerweile tber-
nommene Praventionszweck des Unterlassungszwangs ist als solcher nicht
umstritten. Unklar ist jedoch seine konkrete Ausgestaltung und die genaue Be-
stimmung der Tatigkeiten, die in Zukunft zu unterlassen sind.

Das Unterlassen der gefahrdenden Téatigkeiten kann auch ein Kausalitdtsanzei-

%6 \/gl. nur: Mehrtens / Perlebach, M 2108 Rn. 5 ff.; Schonberger / Mehrtens / Valentin, S. 535 ff.
*7 Keller, SozVers 1995, 264, 265.
8 pghl, BG 2000, 475, 476.
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chen fur den Ursachenzusammenhang zwischen der Einwirkung und der E-
krankung sein, ohne dass dies in allen Fallen und bei allen BKen mit diesem

Tatbestandsmerkmal so sein muss.
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V. Die gefahrdenden Tatigkeiten

Die Unterlassung aller Tatigkeiten, die fur die Entstehung, die Verschlimmerung
oder das Wiederaufleben der Krankheit ursachlich waren oder sein kdnnen, - so
die heutige Formulierung in 8 9 Abs. 1 S. 2 SGB VIl und in den entsprechenden
BK-Bezeichnungen der BKVO bzw. BKV seit der BKVO 1976 - setzt vor einer De-
finition des Unterlassens eine Bestimmung der Tatigkeiten voraus, die zu unterlas-

sen sind.

1. Die , Tatigkeit*

Mit dem Begriff , Tatigkeit*, der nach Wahrig®®® als ,Sichbetétigen .. Arbeit, Be-
ruf, Gesamtheit der beruflichen Verrichtungen“ zu verstehen ist, kam in der BKVO
1976 eine Entwicklung zum Abschluss, die ausgehend von den engeren Formulie-
rungen ,Wechsel des Berufs* oder ,Aufgabe jeder Erwerbstatigkeit* ab der 3.
BKVO und ,Aufgabe der beruflichen Beschéaftigung oder jeder Erwerbsarbeit* ab
der 6. BKVO den Versicherungsschutz immer mehr erweitert hatte, um auch Ver-
sicherten ohne besondere berufliche Kenntnisse, deren Erwerbsfahigkeit durch
die Krankheit in entsprechendem Ausmal} eingeschrankt ist, die Entschadigungs-

leistungen zukommen zu lassen””.

a) Dementsprechend ist der Begriff , Tatigkeit weit auszulegen®’* und umfasst
alle Tatigkeiten ohne Rucksicht darauf, ob eine Vorbildung, Ausbildung oder be-

sondere Erfahrungen zu ihrer Ausibung notwendig sind. Es muss keine qualifizier-

272 273

te Tatigkeit sein, auch ungelernte Arbeiten geniigen®'“. Die frilheren®"” Schwierig-

%9 vgl. Wahrig, Deutsches Wérterbuch, Stichwort , Tatigkeit*.

" Siehe S. 25 zur 6. BKVO und S. 31 zur BKVO 1976; BSGE 53, 17, 18.

L Koch in: Lauterbach, SGB VII, § 9 Rn. 203; Koch in: Hdb. Sozialversicherungsrecht, Bd. 2
Unfallversicherung, § 35 Rn. 44.

22 Kater in: Kater / Leube, § 9 Rn. 72; Mehrtens / Perlebach, E § 9 Rn. 27.1; Ricke in: Kasseler
Kommentar, SGB VII, § 9 Rn. 15; Schmitt § 9 Rn. 17.

B Siehe S. 22 zur 5. BKVO; BSGE 10, 278, 280 f.; BSGE 18, 98,100.
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keiten, ob die versicherte und ausgelbte Tatigkeit ein ,Beruf” ist, werden damit

vermieden®’*.

Die Frage nach der erforderlichen Bedeutung der zu unterlassenden Tatigkeit
oder Tatigkeiten im Verhaltnis zu allen an dem jeweiligen Arbeitsplatz verrichteten
Tatigkeiten ist entsprechend zu beantworten: Denn wenn alle Tatigkeiten ohne
Rucksicht auf ihren qualitativen Wert zu bertcksichtigen sind, dann ist konsequen-
terweise auch der qualitative Wert der zu unterlassenden Tatigkeit(en) im Verhalt-
nis zu den Ubrigen zu dem Arbeitsplatz gehérenden Tatigkeiten und der Gesamt-

275

heit aller Verrichtungen am Arbeitsplatz ohne Bedeutung”"°. D.h.: Die zu unterlas-

sende Tatigkeit muss der bisherigen Berufsausiibung nicht das ,bestimmende

«276

Gepréage gegeben haben. Es gentigen ein kleiner Ausschnitt aus dem Tatig-
keitsfeld des Versicherten oder einzelne Arbeitsvorgange oder eine bestimmte

Verrichtung®’’.

b) Die zunachst vertretene gegenteilige Auffassung®’®, die damit begriindet
worden war, dass bei dieser Auslegung nicht immer eine ausgleichswirdige er-

hebliche Einschrankung der Arbeitsmdglichkeiten gegeben sei, ist nach den Uber-

zeugenden Ausfilhrungen des BSG in dem Urteil vom 15.12.1981°"°

280

weitgehend
verstummt™". Denn das BSG hat zurecht darauf hingewiesen, dass das Ausmalf?
der Einschrankung der Arbeitsmdglichkeiten systematisch nicht bei der Feststel-
lung, ob eine BK vorliegt, zu berticksichtigen ist, sondern bei der Schatzung der

Hohe der MdE. Andernfalls ware die Einschrdnkung der Abeitsmoglichkeiten

" Krasney in: Hdb. Sozialversicherung, SGB VII, § 9 Rn. 32; Mehrtens / Perlebach, E § 9 Rn.
27.1; Schonberger / Mehrtens / Valentin, S. 862.

> BSGE 53, 17, 18; BSG v. 20.10.83 - 2 RU 70/82; Benz, SGb 1996, 526, 528; Kater in: Kater /
Leube, 8 9 Rn. 72; Mehrtens / Perlebach, E § 9 Rn. 27.1; Mehrtens, SozVers 1978, 151, 152;
Ricke in: Kasseler Kommentar, SGB VII, § 9 Rn. 15; Schmitt § 9 Rn. 17; Schonberger / Mehrtens
/ Valentin, S. 862; Stork, SdL 1977, 519, 521.

?®* BSGE 53, 17, 18; BSG v. 20.10.1983 - 2 RU 70/82; Benz, SGb 1996, 526, 528; Keller, Soz-
Vers 1995, 265, 267; Koch in: Lauterbach, SGB VII, 8 9 Rn. 203; Koch in: Hdb. Sozialversiche-
rungsrecht, Bd. 2 Unfallversicherung, § 35 Rn. 44; Krasney in: Hdb. Sozialversicherung, SGB VII,
8 9 Rn. 32; Mehrtens, Gesetzliche Unfallversicherung, 8 9 SGB VII Rn. 6; Nehls in: Hauck, SGB
VI, 8 9 Rn. 34; Nehls in: Podzun, Kz. 150 S. 10; Ricke in: Kasseler Kommentar, SGB VII, § 9
Rn. 15; Schmitt § 9 Rn. 17; Schonberger / Mehrtens / Valentin, S. 103.

" Keller, SozVers 1995, 265, 267.

%8 pittroff, BG 1979, 37, 39.

" BSGE 53, 17, 18 f.

%0 \/gl. Elster, Berufskrankheitenliste - Nr. 5101 Anm. 9, S. 170 f.
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doppelt zu beachten und kdnnte z.B. bei nur unbedeutenden Einschrankungen der
Erwerbsmdglichkeiten trotz schwerwiegender Erkrankung mangels Anerkennung
einer BK auch den Anspruch auf Heilbehandlung - ohne entsprechende gesetzli-
che Grundlage - ausschlieRen.

Nur im ,Podzun“ wird an einer Stelle®®*

im Gegensatz zur gesamten ubrigen aktu-
ellen Literatur vertreten, dass nicht in jedem Fall das Tatbestandsmerkmal Téatig-
keit erflillt sei, wenn nur einzelne Verrichtungen im Rahmen einer Beschaftigung
mit einer Gefahrdung verbunden seien. Vielmehr sei auf das bisherige konkrete
Tatigkeitsfeld des Versicherten abzustellen: Bei einem nur auf Baustellen einge-
setzten Hilfsarbeiter sei der Umgang mit Zement ein wesentlicher Teil der Verrich-
tung; anders dagegen bei einem nicht nur auf Baustellen, sondern auch im Lager,
bei der Maschinenwartung, im Fuhrpark eingesetzten Hilfsarbeiter - dessen nur
gelegentlicher Umgang mit Zement auf Baustellen kbénne bei der Betrachtung des
gesamten konkreten Arbeitsfeldes in den Hintergrund treten. Schon dieses Bei-
spiel zeigt die Schwierigkeiten und Abgrenzungsprobleme dieser Auffassung.
Denn auch der zweite Hilfsarbeiter kann die bisher von ihm ausgelbte gemischte

Tatigkeit nicht mehr ausuben.

Im Ubrigen stande eine entsprechende Differenzierung im Gegensatz zu dem
schon zitierten eindeutigen Willen des Verordnungsgebers. Ob der Versicherte
durch die Krankheit und das Unterlassen eine Minderung der Erwerbsfahigkeit
erlitten hat, ist eine Frage der MdE und darf nicht zur Voraussetzung der BK-

Anerkennung gemacht werden?®.

c) Eine weitere Konsequenz der Ausdehnung des Versicherungsschutzes unter
Verzicht auf die Qualitat der ausgeubten Tatigkeit und ihrer Bedeutung fir die Ge-

samttatigkeit ist, dass auch kurze oder nur voribergehend ausgelbte Tatig-

283

keiten miterfasst werden®"°. Damit kann auch eine Person, die wie ein Beschéaf-

%1 Nehls in: Podzun, Kz. 251 S. 8.

%2 Freischmidt, BArbBI. 1977, Heft 2, S. 52, 53.

3 Koch in: Lauterbach, SGB VII, § 9 Rn. 203; Koch in: Hdb. Sozialversicherungsrecht, Bd. 2
Unfallversicherung, § 35 Rn. 44; Krasney in: Hdb. Sozialversicherung, SGB VII, 8 9 Rn. 32;
Schonberger / Mehrtens / Valentin, S. 103.
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tigter gemaR § 2 Abs. 2 S. 1i.V.m. § 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VII tatig wird*®*, beim
Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen an einer BK mit Unterlassungszwang
erkranken®®. Denkbar ist insbesondere eine BK Nr. 4301/4302 Atemwegser-
krankung oder Nr. 5101 Hauterkrankung nach einer ggf. kurzen, aber um so inten-

siveren Einwirkung entsprechender Stoffe?®°.

2. Das ,,Gefahrdende® an den Tatigkeiten

Dieser weite, praktisch alle Aktivitaten umfassende Begriff der ,Tatigkeit* wird
durch den Relativsatz ,die fur die Entstehung, die Verschlimmerung oder
das Wiederaufleben der Krankheit ursachlich waren oder sein kdnnen*
naher bestimmt und eingegrenzt. Anstelle dieses Relativsatzes wird zur naheren
Beschreibung der Tatigkeiten in abgekiirzter Form in Rechtsprechung®®’ und Lite-
ratur’®® ebenso wie in § 9 Abs. 4 SGB VIl haufig das Adjektiv , gefahrdend“ ver-
wandt, ohne dass damit eine inhaltliche Anderung verbunden ist, sondern nur eine
sprachlich kirzere Fassung, von der auch im Folgenden, soweit mdglich,

Gebrauch gemacht werden soll.

Entscheidend ist, dass mit der Aufzéhlung der Varianten ,Entstehung, Verschlim-
merung und Wiederaufleben* im Ergebnis alle Fallgestaltungen abgedeckt werden
sollen, in denen berufliche Einwirkungen die Entwicklung einer Erkrankung zu einer
und als BK beeinflussen kénnen. Des Weiteren werden diese gefdhrdenden Ta-

tigkeiten danach differenziert, ob sie ursachlich ,waren® oder ,sein kdnnen®“.

% Siehe S. 47.

% Krasney in: Hdb. Sozialversicherung, SGB VII, § 9 Rn. 32; Mehrtens, BG 1977, 472, 473.

%6 7um Verhéltnis Arbeitsunfall und BK siehe S. 40; Krasney in: Hdb. Sozialversicherung, SGB
VI, § 9 Rn. 19 m.w.N.

%7 \gl. zuletzt: BSG SozR 3-5670 Anl 1 Nr 2108 BKVO Nr 2.

%8 \ygl. Koch in: Lauterbach, SGB VII, § 9 Rn. 202; Koch in: Hdb. Sozialversicherungsrecht, Bd. 2
Unfallversicherung, § 35 Rn. 44; Krasney in: Hdb. Sozialversicherung, SGB VII, § 9 Rn. 30 ff,;
Nehls in: Hauck, SGB VII, K § 9 Uberschrift vor Rn. 34; Mehrtens, Gesetzliche Unfallversicherung,
8 9 SGB VII Rn. 6; Ricke in: Kasseler Kommentar, SGB VII, 8 9 Rn. 13; Schonberger / Mehrtens /
Valentin, S. 103.
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a) Klarung der Grundbegriffe

Als Krankheit wird in der gesetzlichen Unfallversicherung in Anlehnung an den
medizinischen Krankheitsbegriff ein Gesundheitsschaden im Sinne eines regel-
widrigen Korper- oder Geisteszustandes als ausreichend angesehen, der bei ei-
nem Korperzustand vorliegt, der von der durch das Leitbild des gesunden Men-

289

schen gepragten Norm abweicht™". Irgendwelche Leistungsanspriiche muissen

damit nicht verbunden sein**°.

Die Entstehung einer Krankheit liegt vor, wenn ein derartiger regelwidriger

Korper- oder Gesundheitszustand erstmals hervorgetreten und als manifester Ge-
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sundheitsschaden deutlich geworden ist™". Davon zu unterscheiden ist die Krank-

heitsanlage als zwar regelwidriger, aber klinisch und funktionell noch nicht in Er-

scheinung getretener (,stummer”) Zustand?*?.

Die Verschlimmerung einer Krankheit setzt zweierlei voraus,
dass schon vor Eintritt der Verschlimmerung ein manifester, regelwidriger Koér-

293 und,

per- oder Geisteszustand vorhanden gewesen ist
damit sie Uberhaupt als eigenstandiger Zustand handhabbar ist,
dass die Verschlimmerung als solche fa3bar und bestimmbar, d.h. von dem

vorbestehenden Grundleiden abgrenzbar ist***.

Das Wiederaufleben einer Krankheit erfordert, dass diese schon einmal als

manifester Gesundheitsschaden hervorgetreten ist, dann abheilte und nun wieder

9 BSG, Breith. 1974, 570, 573; BSG SozR 2200 § 551 RVO Nr 35; Kater in: Kater / Leube, § 9
Rn. 41; Koch in: Hdb. Sozialversicherungsrecht, Bd. 2 Unfallversicherung, § 35 Rn. 19 f.; Schon-
berger / Mehrtens / Valentin, S. 105.

0 Siehe S. 55.

#1 Keller in: Hauck, SGB VII, K § 8 Rn. 292; Mehrtens, Gesetzliche Unfallversicherung, § 8 SGB
VII Rn. 9.11; Schonberger / Mehrtens / Valentin, S. 86.

*2 BSG SozR 3100 § 1 BVG Nr 3 S. 9 f.; Keller in: Hauck, SGB VII, K § 8 Rn. 292; Mehrtens,
Gesetzliche Unfallversicherung, § 8 SGB VII Rn. 9.11; Schénberger / Mehrtens / Valentin, S. 86.
23 Keller in: Hauck, SGB VII, K § 8 Rn. 292 f.; Krasney in: Hdb. Sozialversicherung, SGB VII, § 8
Rn. 382 ff.; Mehrtens, Gesetzliche Unfallversicherung, § 8 SGB VII Rn. 9.11; Schénberger / Mehr-
tens / Valentin, S. 87.

4 BSGE 7, 53, 56; BSGE 11, 161, 163 f.; BSG SozR 3-3100 § 10 BVG Nr 6.
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auftritt (,neuer Krankheitsschub®, ,Ruickfall*)**°.

Hinsichtlich der weiteren Differenzierung ursachlich waren“ oder ,urséchlich
sein kdnnen“ betrifft die erste Variante die Falle, in denen die bisherige Tatigkeit
die Entstehung, die Verschlimmerung oder das Wiederaufleben der Erkrankung
verursacht hat. Fur die Verursachung sind auch hier die tiblichen Voraussetzungen
an den Kausalzusammenhang in der gesetzlichen Unfallversicherung nach der
Theorie der wesentlichen Bedingung zu fordern™®, einschlieRlich des Beweis-
maldstabs der Wahrscheinlichkeit. Abgesehen von mdglichen praktischen Prob-

lemen im Einzelfall wirft diese Alternative keine besonderen Schwierigkeiten auf.

Die Auslegung der zweiten Variante ,ursachlich sein kdnnen* flihrte von Anfang
an zu Diskussionen:
Sind damit nur zukUnftige, hypothetische Tatigkeiten gemeint oder
auch schon heute ausgetibte, bei denen die Verursachung aber nicht mit der in
der gesetzlichen Unfallversicherung geforderten Wahrscheinlichkeit feststeht,

sondern nur méglich ist 2°°’

Ebenfalls thematisiert wurde die Frage nach dem Verhaltnis der beiden Alter-
nativen ,ursdchlich waren oder sein kdnnen“ zueinander und einer Umdeutung
des verbindenden ,Oder“ in ein ,Und“**®. Da das ,Oder“ in einem Relativsatz steht,
der die zu unterlassenden Tatigkeiten néher bestimmt, sind beide in dem Relativ-
satz aufgefiihrte Varianten auf die Tatigkeiten zu beziehen und sowohl die Téatig-
keiten, die ursachlich waren, als auch diejenige, die usachlich sein kdnnen, zu
unterlassen. Wurde aus dem ,Oder* in dem Relativsatz ein ,Und“ waren nur die
Tatigkeiten zu unterlassen, die beide Voraussetzungen erflillen, und dies ist weder

sinnvoll noch gewaollt.

%5 Mehrtens, BG 1977, 472, 473; vgl. allgemein: Krasney in: Hdb. Sozialversicherung, SGB VII, §
48 Rn. 6 zur Wiedererkrankung.

%6 |m Ergebnis ebenso: Ricke in: Kasseler Kommentar, SGB VII, § 9 Rn. 14.

#7ygl. Mehrtens, BG 1977, 472, 473.

% Mehrtens, BG 1977, 472, 473.
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b) Gefahrdende Tatigkeiten, die urséchlich sein kdnnen

aa) Literatur und Rechtsprechung

Freischmidt®®® hat schon in seinem Einfiihrungsaufsatz zur BKVO 1976 darauf
hingewiesen, dass der Versicherte nicht nur die bisher ausgeiibten Tatigkeiten
unterlassen musse, die die Krankheit verursacht hatten, sondern auch alle ande-
ren, die den Regeln der medizinischen Wissenschaft zufolge aller Wahrscheinlich-
keit nach zu einer Verschlimmerung oder zu einem Wiederaufleben der Krankheit
fuhren wirden. Die Worte ,sein kbnnen“ bezogen sich auf aikinftige, hypotheti-
sche Tatigkeiten, an den Kausalzusammenhang seien keine geringeren Anforde-

rungen zu stellen als bei den Tatigkeiten, die die Krankheit verursachten.

Daran anschlieRend meinte Mehrtens®®, der Versicherungsfall trete ein, wenn
der Erkrankte seine bisher gefadhrdende Tatigkeit aufgegeben habe und er auch
kinftig Tatigkeiten unterlasse, die mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ursachlich
sein konnten. Zur Begriindung verwies er auf die allgemeine Kausalitatslehre und
den Zweck der Vorschrift auch in Zukunft die Versicherten von den jeweiligen ge-
fahrdenden Stoffen fernzuhalten. Dies sei nach dem alten Recht nur mittels ent-

sprechender Auflagen in den Rentenbescheiden moglich gewesen.

Auch Pittroff*°* fragte, ob schon die Méglichkeit geniige, dass eine gefahrdende
Tatigkeit die BK hervorgerufen habe, und verneinte dies unter Hinweis auf die in
der gesetzlichen Unfallversicherung grundséatzlich erforderliche Wahrscheinlichkeit
fur den Nachweis des ursachlichen Zusammenhangs. Zwar misse geprift werden,
ob die nach Aufgabe der urspringlich gefahrdenden Tatigkeit im Zeitpunkt der
Feststellung der BK ausgetbten Tatigkeiten gefahrdend seien, der Bogen durfe
jedoch nicht Uberspannt werden: Es brauchten keine umfangreichen Testungen
vorgenommen werden, um zu klaren, welche Tatigkeiten kiinftig zu unterlassen

seien.

20 Ereischmidt, BArbBI. 1977, Heft 2, S. 52, 53.
%0 Mehrtens, BG 1977, 472, 473; dsl., SozVers 1978, 151, 153.
%L pittroff, BG 1979, 37, 39.
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Nachdem das BSG in einer ersten unveroffentlichten Entscheidung vom
20.10.1983%7 ausgefiihrt hatte, mit dem tatigkeitsbezogenen einschrankenden
Tatbestandsmerkmal solle ferner erreicht werden, dass auch in Zukunft die Gefahr
eines Wiederauflebens oder einer Verschlimmerung der BK mdglichst vermieden
wird, hat es dies in einer Folgeentscheidung vom 27.11.1985 weiter verscharft:
Eine Pflicht des Unfallversicherungstragers zur Entschadigung bestehe nur, wenn
die Gefahr der Entstehung, der Verschlimmerung oder des Wiederauflebens der
BK nicht mehr droht; dies bedeute fur die Zukunft, das Vermeiden jeder Gefahr-

dung®®.

Nach Keller*® darf dieser an sich berechtigte Grundsatz der Vermeidung jeder
Gefahrdung nicht Uberspitzt angewandt werden. Rein theoretisch denkbare, prak-
tisch aber weitgehend zu vernachlassigende Gefahren durften nicht dazu fiihren,
dass dem Versicherten ein bestimmter Beruf untersagt werde. Aul3erdem misse
das Erkrankungsrisiko héher sein als im ,Zivilleben®, um von einer relevanten Ge-
fahrdung sprechen zu konnen. Die langere Auslibung einer neuen Arbeit ohne
Krankheitsverschlimmerung bzw. -riickfall vor der Entscheidung des Unfallversi-
cherungstrager bzw. des Gerichts misse als gewichtiges Indiz fir die Ungefahr-
lichkeit der Tatigkeit gewertet werden.

Schimanski®®® ist der Forderung nach Vermeidung jeder Gefahrdung auch bei
einer beruflichen Rehabilitation entgegengetreten. Ausgangspunkt war eine Ent-
scheidung des BSG**®, in der die Umschulung einer hautkranken Hauswirtschafte-
rin zur staatlich gepruften Erzieherin abgelehnt worden war, da auch bei dieser
Tatigkeit die Bertihrung mit Stoffen nicht ausgeschlossen werden kénne, die die
berufliche entstandene Allergie verursacht hatten. Schimanski meinte unter Hin-
weis auf die zahlreichen Arbeitsplatze, bei denen die Mdglichkeit bestéande, an

einem beruflich verursachten Hautleiden zu erkranken, dass damit hautkranke

%2 BSG v. 20.10.1983 - 2 RU 70/82.

%3 BSG SozR 5670 Anl 1 Nr 4301 BKVO Nr 2.
%4 Keller, SozVers 1995, 264, 266.

%5 50zVers 1995, 124.

% BSG SozR 3-2200 § 556 RVO Nr 2.
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Versicherte von jeder beruflichen Rehabilitation ausgeschlossen seien und als

erwerbsunfahig gelten mussten **’

. Angesichts der auch sonst in der gesetzlichen
Unfallversicherung geltenden Wahrscheinlichkeit fur den ursachlichen Zusammen-
hang konnte eine Gefahrdung an einem neuen Arbeitsplatz nur dann rechtlich rele-
vant sein, wenn mehr fir als gegen die Gefahrdung spreche. Bei einem hautkran-
ken Bauleiter, der aufgrund seines Verhaltens und seiner Stellung nicht mehr mit
den gefahrdenden Stoffen in Berilhrung komme, sei entgegen des Urteils des
BSG vom 27.11.1985°® die BK Nr. 5101 anzuerkennen. Es geniige, wenn die
maoglicherweise vorhandene Gefahrdung so weit zurtickgedrangt werde, dass sie
nach sozialrechtlichen Grundsatzen keine Bedeutung mehr besitze**°. Unklar blei-
be in dem Umschulungsfall auch, wieso ein zuklnftige Geféahrdung rechtlich rele-
vant sein solle, wenn die in der jetzigen Umschulungstatigkeit unterstellte Gefahr-

310 Einen hun-

dung zu keiner medizinisch relevanten Hautkrankheit gefiihrt habe
dertprozentigen Risikoausschluss gebe es nicht und es sei nicht nachvollziehbar,
warum bei der beruflichen Rehabilitation andere Beweisregeln gelten sollten. Da
eine mogliche Gefahrdung durch eine Noxe nicht reiche, um eine Krankheit als BK
anzuerkennen, konne dies fur die berufliche Rehabilitation nur bedeuten, dass der
Versicherte nur die Tatigkeiten unterlassen misse, die mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit fiir ihn hautschadigend seien*''. AbschlieBend meinte Schimans-
ki**?, die Gefahrdung am Arbeitsplatz miisse starker sein als eine Gefahrdung im
Zivilleben, und bezog sich zur Begriindung auf die Anerkennungsvoraussetzungen
des damaligen 8§ 551 Abs. 2 RVO, heute § 9 Abs. 2 SGB VII, die eine besondere
Einwirkung in erheblich héherem Grade als bei der tbrigen Bevolkerung forderten,
und auf die BK Nr. 3101 Infektionskrankheiten, die ebenfalls eine hhere Gefahr-

dung als in der Normalbevdlkerung verlange.

%7 Schimanski, SozVers 1995, 124, 125, 129 f.

%% BSG SozR 5670 Anl 1 Nr 4302 BKVO Nr 2 = Breith. 1986, 486: In dem Urteil ging es aber nicht
um einen hautkranken Bauleiter, sondern um einen an einer Atemwegserkrankung gemaf den BK
Nr. 4301/4302 erkrankten Bauleiter, der nicht jeden inhalativen Kontakt mit den schéadlichen Stof-
fen auf Baustellen ausschlieen konnte.

%9 Schimanski, SozVers 1995, 124, 126.

%19 Schimanski, SozVers 1995, 124, 127.

1 Schimanski, SozVers 1995, 124, 128.

%2 Schimanski, SozVers 1995, 124, 128
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Nach Ricke®" wird auch bei der Variante des ,Urséchlich-sein-kénnen“ die not-
wendige Wahrscheinlichkeit des rechtlich wesentlichen Ursachenzusammenhangs
nicht durch die blo3e Mdglichkeit einer Verursachung ersetzt, sie stelle vielmehr
auf kunftig mogliche Entwicklungen bei weiterer Austibung der gefahrdenden Ta-
tigkeit ab. Wenn z.B. die Erkrankung beruflich unabhéngig bereits vorhanden sei,
die Fortsetzung der beruflichen Tatigkeit aber wahrscheinlich zu ihrer Verschlim-
merung fiihren wiirde. Auch Krasney®" fordert, dass zukiinftige Tatigkeiten, die
fur die Entstehung, die Verschlimmerung oder das Wiederaufleben ,wahrschein-

lich* sein kdnnen, zu unterlassen sind.

Mehrtens / Perlebach®'® hingegen verlangen unter Verweis auf den Praventions-
zweck, es musse nicht nur eine wahrscheinlich zu erwartende, sondern jede maogli-
che Gefahrdung vermieden werden. Von der neu aufgenommenen Tatigkeit durf-
ten keinerlei Gefahren fur die Verschlimmerung oder das Wiederaufleben der Er-
krankung ausgehen®*®.

318 ..

h®'" hat die frilhere Formulierung des BSG**® ibernommen, dass auch in Zu-

Koc
kunft die Gefahr eines Wiederauflebens oder der Verschlimmerung der BK md&g-

lichst vermieden wird.

Das BSG, das in letzter Zeit sehr stark den Praventionszweck bei der Aufgabe der
gefahrdenden Tatigkeit hervorgehoben hat’*®, hat seine Auffassung in einem Ur-
teil vom 22.08.2000%*° noch einmal dargelegt und begriindet; ,Zwar mag die vom
Klager in dem Zeitraum von 1983 bis Februar 1993 verrichtete Arbeit wegen der -
bei im wesentlichen Beibehaltung der Art der Arbeitsvorgange - verringerten Be-
lastung nicht mehr den Anforderungen fir das Vorliegen der arbeitstechnischen

Voraussetzungen entsprochen haben. Eine Tatigkeitsaufgabe ist indes nicht be-

3 Ricke in: Kasseler Kommentar, SGB VII, § 9 Rn. 14.

34 Krasney in: Hdb. Sozialversicherung, SGB VII, § 9 Rn. 32.

5 Mehrtens / Perlebach, E § 9 Rn. 27.2.

%8 Mehrtens / Perlebach, E § 9 Rn. 27.3.

317 Koch in: Hdb. Sozialversicherungsrecht, Bd. 2 Unfallversicherung, § 35 Rn. 44, dsl. in: Lauter-
bach, SGB VII, § 9 Rn. 203.

% BSG v. 20.10.1983 - 2 RU 70/82.

M ygl. S. 82.
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reits dann gegeben, wenn diejenige Tatigkeit nicht mehr ausgelbt wird, welche
die BK herbeigefiihrt oder verschlimmert hat. Der Senat hat bereits in seinem Ur-
teil vom 27. November 1985 (- 2 RU 12/84 - SozR 5670 Anlage 1 Nr 4302 Nr 2)
klargestellt, da3 das Merkmal der Aufgabe der beruflichen Beschaftigung den
Zweck hat, ein Verbleiben des Versicherten auf dem ihn gefahrdenden Arbeits-
platz zu verhindern und dadurch eine Verschlimmerung der Krankheit mit der Fol-
ge einer erhdhten Entschadigungsleistung zu verhiten. Dies hat der Verordnungs-
geber dadurch zum Ausdruck gebracht, dal3 er auch das Unterlassen solcher Ta-
tigkeiten verlangt, die fur die Entstehung, Verschlimmerung oder das Wiederaufle-
ben der Krankheit urséachlich sein kénnen. Um diesem Praventionszweck zu geni-
gen, mul3 nicht nur eine wahrscheinlich zu erwartende Schadigung, sondern jede

mogliche Gefahrdung vermieden werden.*”

bb) Eigene Lésung

Eine genaue Analyse der auszulegenden Passage ,urséchlich sein kénnen* und

der vertretenen Positionen zeigt folgenden Befund:

(1) Rein sprachlich ist ,konnen“ die Verbform Indikativ (auf Deutsch: ,Wirklich-
keitsform®), die verwandt wird, um etwas in sachlicher Feststellung als tatséchlich
und wirklich, als gegeben darzustellen oder ohne Bedenken anzuerkennen. Die

entsprechenden Aussagen konnen, missen aber nicht mt der Realitat Gberein-

321

stimmen™. Auch wenn das Wort ,konnen* selbst eine Mdglichkeit ausdrickt, steht

es nicht in der sog. ,Mdglichkeitsform”, dem Konjunktiv, der Grundform ,kann®,

w322

denn dieser lautet ,kdnnten“’*°. Dass aus dem Hinzutreten der Grundform ,sein”

des entsprechenden Hilfsverbs nichts Anderes folgt, versteht sich von selbst®?°.
,Konnen“ beinhaltet also sprachlich keine Méglichkeit, sondern eine Feststellung:
Es geht nicht um Tatigkeiten, die, wenn sie ausgetibt werden, usachlich sein

~konnten“, sondern die es dann sind.

%0 BSG SozR 3-5670 Anl 1 Nr 2108 BKVO Nr 2 S. 8.
¥1 vgl. Duden, Bd. 4, Rn. 249 ff.
%2 A.a.0. Rn. 216.
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(2) Die nach den obigen Literatur- und Urteilszitaten zueinander scheinbar im Ge-
gensatz stehenden Begriffe ,Moglichkeit* und ,Wahrscheinlichkeit* bzw. ,még-
liche und ,wahrscheinliche* Gefahrdung werden in unterschiedlichem Zusammen-

hang bzw. auf unterschiedlichen Ebenen gebraucht:

Freischmidt, Mehrtens, Schimanski, Ricke und Krasney (unklar: Pittroff) argumen-
tieren von der Wahrscheinlichkeit des urséchlichen Zusammenhangs bei der Kau-
salitatsbeurteilung her. Also von einem Beweismalistab, den Anforderungen in
welchem Mal3e die zur Entscheidung berufene Person von dem Ursachenzusam-
menhang Uberzeugt sein muss (Gewil3heit - Wahrscheinlichkeit - Méglichkeit), um
zu einer Entscheidung zu gelangen. Aber unabhangig von der Frage des konkre-
ten Beweismalistabes lautet das Ergebnis immer, entweder der Ursachenzu-

sammenhang ist bewiesen oder er ist es nicht***.

Die Uberlegungen und Anforderungen des BSG (,Jede mogliche Gefahrdung ist
zu vermeiden.”) und wohl auch von Mehrtens / Perlebach und Koch bewegen sich
auf einer anderen Ebene. Das Adjektiv ,moglich” bezieht sich nicht auf den Be-
weismalistab, sondern auf die Ebene der Regelungen, also dessen, was zu be-
weisen ist. Es konnte auch durch die Wendungen ,ggf. auftretende” oder ,,eventuel-

le“ Gefahrdung ersetzt werden.

Der Unterschied zwischen beiden Ebenen wird ebenfalls deutlich, wenn das klas-

sische, juristische, gutachtliche Subsumtionsmodell mit den zentralen Schritten
Aufstellen des Untersuchungsprogramms mit Definition / Begriffsbildung,
Prifung des Sachverhaltes anhand des Untersuchungsprogramms: Feststellung
der Tatsachen und Vergleich mit den Definitionen und Begriffen,

zugrunde gelegt wird®*°.

Das BSG bewegt sich mit seinen Ausfihrungen im ersten Schritt. Es bestimmt

naher, was unter ,alle(r) Tatigkeiten, die ..urséachlich .. sein kdnnen* zu verstehen

¥3 vgl. im Ergebnis ebenso: Elster, Berufskrankheitenliste - Nr. 5101 Anm. 10a.
¥4 Die Variante der Beweislosigkeit soll und kann hier vernachléssigt werden.
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ist, in dem es nicht nur wahrscheinlich zu erwartende Schadigungen, sondern jede

magliche bzw. eventuelle Gefahrdung miteinbezieht.

Die Argumentation der Literatur von Freischmidt bis Krasney betrifft den zweiten
Schritt, die Feststellung des Sachverhaltes: Aufgrund welcher Beweisanforderun-
gen die zuvor festgestellte ndhere Auslegung der Voraussetzungen bewiesen ist
oder nicht. Und hierfur sehen sie entsprechend dem fiir den Ursachenzusammen-

326
b

hang allgemein erforderlichen Beweismal3sta zutreffenderweise die hinrei-

chende ,Wahrscheinlichkeit" als ausreichend, aber auch erforderlich an.

Dem BSG muss jedoch auf seiner Ebene ebenfalls zugestimmt werden. Wenn der
Verordnungsgeber das Unterlassen aller Tatigkeiten fordert, die .. urséachlich ..
sein kdnnen, dann kann dies zuné&chst nicht anders verstanden werden, als dass
damit jede geféahrdende Tatigkeit gemeint ist, das zuséatzliche Adjektiv ,mdglich”
ist entbehrlich oder deutet an, dass es Ausnahmen oder Einschrankungen gibt

bzw. geben kann.

(3) Ein weiterer Grund fur die aufgezeigten Unklarheiten liegt darin, dass die For-
mulierung ,Unterlassung aller Tatigkeiten, die .. urséachlich .. sein kdnnen* einer-
seits eine Voraussetzung fur die Anerkennung von BKen und damit fur die
Gewahrung von Entschadigungsleistungen ist und andererseits einen praventi-

ven Zweck verfolgt.

Die Voraussetzungen fir Entschadigungsleistungen einerseits sowie die fur Pra-
ventionsmaf3nahmen bzw. -leistungen andererseits sind jedoch in ihrer Grundstruk-
tur verschieden®”’;
Entscheidende Voraussetzung fur die Anerkennung und Entschadigung einer
BK ist unter anderem eine durch versicherte, berufliche Einwirkungen mit Wabhr-

scheinlichkeit wesentlich verursachte Erkrankung (vgl. 8 9 Abs. 1 SGB VII).

5 vgl. Bydlinsky S. 395 ff.; Larenz, S. 272 ff.; Sattelmacher / Sirp / Schuschke, S. 154;
Schmalz, S. 2 ff., 17 f.

%% Siehe S. 45, 53.

%7 \Watermann in: Lauterbach, SGB VII, Vor § 9 Rn. 23 f.; Koch in: Lauterbach, SGB VII, § 9 Rn.
41.
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Fur den Bereich der Pravention wird zum Teil eine erhodhte, konkret individuelle
Gefahr gefordert, zum Teil genlgt die ernsthafte Moglichkeit einer Gefahrdung
ohne bestimmte Anforderungen an deren Ausmal3 oder Eintrittswahrscheinlich-
keit, soweit sie sich auf einen begriindeten Verdacht stitzt, um geeignete Pra-

ventionsmaRnahmen auszuldsen®?®.

Der in der Pravention haufig gebrauchte Begriff der ,Gefahrdung” wird auch in
dem praventiv ausgerichteten Arbeitsschutzgesetz verwandt, dessen § 4 Nr. 1 vom
Arbeitgeber fordert, die Arbeit so zu gestalten, dass eine Gefahrdung fur Leben
und Gesundheit méglichst vermieden und die verbleibende Gefahrdung maoglichst
gering gehalten wird. Wahrend eine ,Gefahr* als Sachlage verstanden wird, die
bei ungehindertem Ablauf des objektiv zu erwartenden Geschehens mit Wabhr-
scheinlichkeit zum Eintritt eines Schadens fuhrt, wird unter ,Gefahrdung” die Mog-
lichkeit eines Schadens oder einer gesundheitlichen Beeintrdchtigung ohne be-
stimmte Anforderungen an deren Ausmal3 oder Eintrittswahrscheinlichkeit ange-
329

sehen
Gefahr.

. D.h. die Voraussetzungen fur eine Gefahrdung sind niedriger als fur eine

Bei einer Gefahrdung liegt die Einwirkung zwar unterhalb der Grenze, die fir eine
wesentliche Verursachung vorausgesetzt wird, aber oberhalb der, die als unge-
fahrlich angesehen wird. D.h. auch: Es muss die Mdglichkeit einer (naturwissen-
schaftlichen) Verursachung vorliegen, sie muss aber nicht wesentlich i.S. des So-
zialrechts sein. Dies beinhaltet folgende Konsequenzen: Die Voraussetzungen fir
Entschadigungsleistungen sind hoher als die fur Ma3nahmen der Pravention. Der
Kreis der Tatigkeiten, bei denen praventive Malinahmen angezeigt sind und die
damit aus praventiver Sicht ausgeschlossen sind, ist gréRer als der Kreis derjeni-
gen, bei denen die Voraussetzungen fir eine BK erfullt sind und eine Schadigung

ZU erwarten ist.

Bei der Prufung ,aller Tatigkeiten, die .. urséachlich .. sein kdnnen* kommt hinzu,

8 \gl. S. 68 f. zu § 3 BKV, der geeignete MalRnahmen individueller Pravention vorsieht, sowie
§ 202 SGB VII, der die Anzeigepflicht des Arztes bei begriindetem Verdacht vorschreibt.
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dass dies zukunftige Entwicklungen und zukiinftige Ursachenzusammenhénge be-
trifft und nicht wie sonst die Beurteilung eines meist abgeschlossenen Ursachen-
zusammenhangs in der Vergangenheit. Angesichts der in der Praxis schon &au-
Berst schwierigen rickblickenden Kausalitatsbeurteilung in vielen ,normalen” BK-
Fallen ist bei einer Entscheidung Uber zukunftige Entwicklungen nicht wesentlicher

Ursachen mit einer deutlichen Steigerung der praktischen Probleme zu rechnen.

Als Zwischenergebnis ist festzustellen: Eine gefdhrdende Tatigkeiten, die u-
sachlich sein kann, liegt immer vor bei Einwirkungen, bei denen eine Verursa-
chung der Krankheit im Sinne der Entstehung, der Verschlimmerung oder des
Wiederauflebens nach der Theorie der wesentlichen Bedingung (im Beweismal3-
stab der Wahrscheinlichkeit) feststeht oder zuklnftig zu erwarten ist. Einer ndheren
Bestimmung bedurfen die Einwirkungen, bei denen diese Verursachung nicht
feststeht oder nicht zu erwarten ist, aber eine Gefahrdung nicht ausgeschlossen,

sondern mdglich ist (,eventuelle* Gefahrdung).

(4) Eine nahere Betrachtung dieser eventuellen Gefahrdung zeigt:
Die Unklarheiten kénnen beginnen bei der Unsicherheit, ob es tiberhaupt zu der
Einwirkung kommt. Ob diese nur méglich oder (wie?) wahrscheinlich ist.
Die Art und das Ausmal’ der Einwirkung kénnen schwer fassbar sein.
Auch hinsichtlich der Erkrankung und vor allem hinsichtlich der Kausalitat zwi-
schen Einwirkung und Erkrankung kénnen zahlreiche Fragen bestehen.

Des Weiteren kommen zu diesen generellen Unsicherheiten die Schwierigkeiten

bei der Einschatzung einer zukinftigen Entwicklung hinzu.

Das zu losende Problem kulminiert in der Frage: Fuhrt eine mdgliche zukinftige
Einwirkung unklaren Ausmalies, die moglicherweise eine Erkrankung naturwis-
senschatftlich, aber nicht wesentlich i.S. der Theorie der wesentlichen Bedingung
verursacht, zu einer gefahrdenden Tatigkeit, die urséchlich sein kann, im Sinne
des Gesetzes, die daher zur Erflllung des Tatbestandsmerkmal Unterlassungs-

zZwang zu unterlassen ist ?

9 Begriindung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung fiir das Arbeitsschutzgesetz, BT-Drs.
13/3540, S. 16; dem folgend: Heilmann / Aufhauser, § 4 Rn. 2; Merdian, BG 1997, 290, 291.
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Dariiber hinaus ist bei der Beurteilung der gefahrdenden Téatigkeiten zu beachten,
dass die Anforderungen an die aufzugebende Téatigkeit zugunsten der Versicher-
ten immer weiter verringert wurden. Weder auf deren qualitativen noch deren
guantitative Bedeutung fur die Gesamttatigkeit kommt es aufgrund des starker in
den Vordergrund getretenen Préventionszwecks an. Dann kann aber, quasi als
Kehrseite der Medalille, bei der Beurteilung der Frage, welche Tatigkeit(en) die
Versicherten noch ausuben oder wiederaufnehmen durfen, dieser weitreichende

Praventionszweck nicht auer Acht gelassen werden®*°

. Es ist - entgegen Schi-
manski - nicht konsequent, bei Versicherten trotz einer fur die Gesamttatigkeit un-
bedeutenden gefahrdenden Tatigkeit eine BK anzuerkennen und sie dann auf-
grund dieser BK im Rahmen einer beruflichen Rehabilitationsmaflinahme langwie-
rig und kostenaufwandig in eine andere Gesamttatigkeit umzuschulen, zu der,
wenn auch ebenfalls nur unbedeutend, wiederum eine gefahrdende Tatigkeit ge-
hort. Denn dann kénnte der ganze Kreislauf von vorne beginnen - ein weder aus
Kostengrinden noch aus ethischer Verantwortung gegenuber den Versicherten

zumutbarer Werdegang.

Aufgrund der Begrenztheit menschlicher Erkenntnis und der aufgezeigten zahlrei-
chen Unsicherheiten kann es einen hundertprozentigen Risikoausschluss nicht
geben, so dass eine Abgrenzung gefunden werden muss, die einerseits jede e-
ventuelle Gefahrdung ausschliel3t, andererseits keine unlésbaren Anforderungen
stellt. Da es letztlich um Kausalitatsfragen geht, bietet es sich an, auf die schon
vom Reichsversicherungsamt zur Beurteilung der Wesentlichkeit einer Ursache
verwandte Formel zurtickzugreifen: Entscheidend ist die Auffassung des prakti-

schen Lebens**!

. Konkret bedeutet dies, dass rein theoretisch denkbare, prak-
tisch zu vernachlassigende Gefahrdungen nicht zu bertcksichtigen sind. Als Beg-

riff bietet sich eine konkret-individuelle Gefahrdung an.

Als Mal3stab zur Ausfullung dieser konkret-individuellen Gefahrdung ist eine zu-

sammenfassende, wertende Betrachtung der entscheidenden Elemente der Ge-

%0 Ahnlich schon: BSG SozR 5670 Anl 1 Nr 4301 BKVO Nr 2.
1 RVA, AN 1912, 930 f.
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fahrdung bei dem konkreten, individuellen Versicherten notwendig:
die Moglichkeit bzw. Wahrscheinlichkeit einer gefahrdenden Einwirkung bei der
jeweiligen Tatigkeit,
das Ausmal’ der Einwirkung,
die Moglichkeit bzw. Wahrscheinlichkeit einer naturwissenschatftlichen Verursa-
chung der Erkrankung durch die Einwirkung,

die Schwere der Erkrankung.

Grundlage fur diese zusammenfassende Beurteilung mussen sowohl arbeits-
technische wie auch arbeitsmedizinische Erkenntnisse sein, um nicht nur den me-
dizinischen Vorgangen, sondern auch der technische Ebene der Einwirkung
Rechnung zu tragen. Dies bedeutet aber nicht die Notwendigkeit oder gar Ver-
pflichtung der Versicherten zu umfangreichen Testungen der verschiedensten Art,
well sie sich nur Untersuchungsmal3hahmen unterziehen missen, soweit diese fur
die Entscheidung erforderlich sind und die Grenzen der Mitwirkung gewahrt wer-
den (vgl. §§ 62, 65 SGB 1)**. Selbstverstandlich zu beriicksichtigen ist bei der Be-
urteilung die tatséchliche Entwicklung des Geschehens, also insbesondere die
Erkrankung der Versicherten und inwieweit eine ggf. aufgenommene Tatigkeit sich
objektiv als gefahrdend erweist. Wenig hilfreich ist auch ein Vergleich mit den Ri-

333

siken des ,Zivillebens*™", weil diese Risiken nicht allgemein bekannt oder be-

stimmbar sind und auch nicht unbedingt niedriger als im Berufsleben sein missen.

Dem mit dem Unterlassungszwang verfolgten Praventionszweck®** wiirde mit ei-
ner zusammenfassenden Betrachtung in einem praktisch realisierbaren Mal3e
Rechnung getragen und zumindest jede zukiinftige Gefahrdung méglichst vermie-

den.

Von der konkret-individuellen Gefahr i.S. des § 3 BKV unterscheidet sich diese

konkret-individuelle Gefahrdung beim Unterlassungszwang dadurch, dass vergli-

%2 Ebenso: Pittroff, BG 1979, 37, 39; vgl. Schénberger / Mehrtens / Valentin, S. 865.
38 Keller, SozVers 1995, 264, 266; Schimanski, SozVers 1995, 124, 128.
34 Sjehe S. 86.
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335 sondern

chen mit anderen Versicherten keine Risikoerhohung erforderlich ist
es nur auf die Gefahrdung des jeweiligen Versicherten ankommt. Umgekehrt kann
aber aufgrund der Risikoerh6hung aus dem Vorliegen einer konkret-individuellen
Gefahr i.S. des § 3 BKV auf das Vorliegen einer konkret-individuellen Gefahrdung
geschlossen werden, so dass der Versicherungsfall nicht eintritt, solange der Ver-
sicherte Téatigkeiten verrichtet, bei denen eine konkrete Erkrankungsgefahr i.S.

des § 3 BKV besteht**°,

Denn der gleiche Mal3stab wie flUr zukinftige Tatigkeiten und Einwirkungen gilt fur
bisher schon ausgelbte Téatigkeiten, wenn es zu entscheiden gilt, ob diese sich zu
ebenfalls gefahrdenden Tatigkeiten entwickeln. Eine andere Sichtweise wirde
dem Praventionszweck zuwiderlaufen und es gibt keine Uberzeugenden Grinde
dafiir, zwischen dem Unterlassen schon ausgeubter, gefahrdender Tatigkeiten
sowie zukunftig ausgeubter, gefadhrdender Tatigkeiten und dem Unterlassen schon
ausgedubter, zuklnftig aber erst gefahrdend werdender Tatigkeiten zu unterschei-

den.

Zusammenfassend ist die Variante ,Unterlassen aller Tatigkeiten, die fur die
Entstehung, die Verschlimmerung oder das Wiederaufleben der Krankheit ursach-
lich .. sein kdnnen" so zu verstehen, dass der Versicherte in Zukunft jede konkret-
individuelle Gefahrdung vermeiden muss. Fir die Feststellung, ob eine zukiinftige
Tatigkeit eine konkret-individuelle Gefahrdung darstellt, ist der auch sonst in der
gesetzlichen Unfallversicherung fir die Feststellung des Kausalzusammenhangs

anzuwendende Beweismalistab der Wahrscheinlichkeit zugrunde zu legen.

% Siehe S. 69.
%% Mehrtens / Perlebach, E § 9 Rn. 27.3; Schénberger / Mehrtens / Valentin, S. 865.
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3. Gefahrdende Tatigkeiten im unversicherten Bereich

a) Grundlagen

Ob zu den gefahrdenden Tatigkeiten, die zur Erfillung der BK-Voraussetzungen zu
unterlassen sind, auch Tatigkeiten im unversicherten, privaten Bereich gehoren,
war zumindest in der Anfangszeit umstritten. Elster®®’ hat dies ohne weitere Be-
grindung, wohl aufgrund medizinisch umfassender praventiver Uberlegung, vertre-

ten.

Die aktuelle Literatur®*® vertritt hingegen einhellig die Auffassung, dass das Ver-
meiden gefahrdender Tatigkeiten oder Stoffe im unversicherten, privaten Bereich
nicht erforderlich sei: Unterlassen aller Tatigkeiten bedeute Unterlassen aller ver-

sicherten Tatigkeiten.

Dies folge schon aus dem Wortlaut des Unterlassungszwangs, der die Unterlas-
sung aller Tatigkeiten fordert, die ursachlich waren oder sein kénnen. ,,Ursachlich®
in diesem Sinne konnten nur versicherte Tatigkeiten sein. Alle anderen (privaten)
gefahrdenden Tatigkeiten sprachen bei der Kausalitatsbeurteilung eher gegen
den versicherten urséachlichen Zusammenhang und seien als konkurrierende Ursa-
chen zu beriicksichtigen, die die rechtlich wesentliche, versicherte, berufliche Ur-

sache als Ursache im Rechtssinne verdrangen konnten.

Ob es wirklich aufgrund der unterschiedlichen Herangehensweise von Entschadi-
gung und Pravention inkonsequent ware, dieselbe (private, gefahrdende) Tatigkeit
bei einem Tatbestandsmerkmal als rechtlich irrelevant oder hochstens als Kriteri-
um gegen die Anerkennung der BK zu beriicksichtigen und bei einem anderen

Tatbestandsmerkmal ihr Unterlassen als Voraussetzung fir die Anerkennung der

%7 Elster, Berufskrankheitenliste - Nr. 5101 Anm. 10.

%% Benz, SGb 1996, 526, 528; Kater in: Kater / Leube, § 9 Rn. 72; Keller, SozVers 1995, 264,
268; Krasney in: Hdb. Sozialversicherung, SGB VII, § 9 Rn. 32; Koch in: Lauterbach, SGB VII, § 9
Rn. 203; Koch in: Hdb. Sozialversicherungsrecht, Bd. 2 Unfallversicherung, § 35 Rn. 44; Mehrtens
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BK zu fordern®*°, mag dahinstehen. Auf jeden Fall wiirden den Versicherten bei
Ausdehnung des Unterlassungszwangs auf den privaten Bereich unibersehbare
und untberprifbare Verhaltenspflichten aul3erhalb des Schutzbereichs der gesetz-
lichen Unfallversicherung auferlegt, deren praktische Umsetzung z.B. in ihrem
Haushalt ihnen ggf. Gberhaupt nicht méglich ist, von moglichen Streitigkeiten um
entsprechende (private) Schutzmal3nahmen, z.B. Handschuhe bei Hauterkrankun-

gen, ganz abgesehen®*°.

b) Tatigkeiten als mitversicherte Angehdrige oder Wie-Beschaéftigte

Zu den versicherten Tatigkeiten zahlen aber auch gemal 8 2 Abs. 1 Nr. 5 SGB VI
(friiher: 8 539 Abs. 1 Nr. 5 RVO) versicherte Tatigkeiten als mitarbeitende Ehefrau

in einem landwirtschaftlichen Betrieb®**

. Der vom Unfallversicherungstrager wegen
des unstreitigen Bronchialasthmas (damals BK Nr. 41 der 7. BKVO) gegen Tier-
haare und Kuhschuppen unter Hinweis auf die Mitwirkungspflichten der Versicher-
ten gemald 8§ 624 RVO a.F. geforderte Wegzug von Hof und Familie wurde vom
BSG®**? verneint. Zur Begriindung hat das BSG jedoch nicht auf eine Differenzie-
rung zwischen versicherten und privaten Gefahrdungen abgestellt, sondern unter
Hinweis auf die Zumutbarkeits-Rechtsprechung, die Besonderheiten des Einzel-
falls und die innige Verflechtung von beruflichem und privatem Bereich eine Pflicht
zum Wegzug aufgrund des Gesundheitszustandes der Versicherten insgesamt als

nicht zumutbar angesehen.

Eine zur 6. BKVO ergangene Entscheidung des BSG vom 27.04.1972°*, der

Wittmann in einer Anmerkung zugestimmt hat und die Podzun®*** kommentarlos

/ Perlebach, E § 9 Rn. 27.4; Ricke in: Kasseler Kommentar, SGB VII, § 9 Rn. 15; Schmitt § 9 Rn.
17; Schoénberger / Mehrtens / Valentin, S. 104, 866.

%9 50: Keller, SozVers 1995, 264, 268; Mehrtens / Perlebach, E § 9 Rn. 27.4; Schonberger /
Mehrtens / Valentin, S. 866.

¥0 vgl. Krasney in: Hdb. Sozialversicherung, SGB VII, § 9 Rn. 32.

¥ BSGE 41, 211, 212; Keller, SozVers 1995, 264, 268.

¥2BSG a.a.0.

¥3 BSG SozR Nr. 2 zu Anl. 46 der 6. BKVO = SGb 1973, 268, 270 mit zustimmender Anmerkung
von Wittmann (Maurer-Kraftfahrer-Fall).

¥4 Nehls in: Podzun, Kz. 251 S. 10.
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auch heute noch wiedergibt, ist zumindest mit der heutigen Rechtslage nicht mehr
vereinbar: Ein Maurer hatte seine versicherte Tatigkeiten wegen einer als BK an-
erkannten Hautkrankheit aufgegeben und arbeitete nun als Kraftfahrer. Das gele-
gentliche Tatigwerden als Maurer in der Freizeit bei Bekannten andere nichts an
der tatsachlichen Aufgabe der beruflichen Beschaftigung als Maurer und sei recht-
lich unerheblich, weil eine gelegentliche Beschéftigung keine Dauerbeschéftigung
sei, wie sie der Begriff ,berufliche Beschaftigung“ im Sinne der BK Nr. 46 zur

6. BKVO fordere - so damals das BSG.

Dass dies mit der heutigen Rechtslage nicht mehr zu vereinbaren ist, folgt schon
daraus, dass heute aufgrund des geanderten Wortlauts das Unterlassen aller ge-
fahrdenden, versicherten Tatigkeiten und nicht der beruflichen Beschéaftigung not-
wendig ist. Und zu den versicherten Tatigkeiten zéhlen auch nach 8 2 Abs. 2 S. 1
SGB VI (friiher: 539 Abs. 2 RVO) versicherte Hilfstatigkeit fur Bekannte®*°.

c) Unversicherte, gewerbliche Tatigkeiten

Dieser Fall weist aber schon auf die absehbaren Abgrenzungsprobleme hin, die in
nachster Zeit wohl verstéarkt auftreten werden: Bei einem hautkranken Maurer oder
Maler mit einer anerkannten BK Nr. 5101 ware eine gelegentliche Tatigkeit fir Be-
kannte wie ein Versicherter gemal 8 2 Abs. 2 S. 1 SGB VII versichert und damit
fur die BK-Anerkennung schadlich, nicht aber die dauerhafte, gewerbsmafige als
unversicherter (Allein-)Unternehmer, wenn es alleine auf die Frage des Versiche-

rungsschutzes ankame.

Dass es lche unversicherten Kleinstunternenmer in Zukunft 6fter geben wird,
folgt aus zwei Entwicklungen: Zum einen aus dem Ruckgang der satzungsmalligen

Unternehmerpflichtversicherung gemaf3 § 3 BKV, von dem im Baugewerbe nur

¥5 Keller, SozVers 1995, 264, 268; vgl. auch BSG SozR 3-5670 Anl 1 Nr 2108 BKVO Nr 2: Eine
Verringerung der gefahrdenden Tatigkeiten gentigt nicht, sondern die Aufgabe jeder Gefahrdung ist
erforderlich.
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34 zum ande-

noch eine von acht Bau-Berufsgenossenschaften Gebrauch macht
ren aus der verstarkten Forderung derartiger Kleinstunternehmer, jingst bekannt
geworden unter dem Schlagwort ,Ich-AG* im Rahmen des Hartz-Konzepts®*’, um-
gesetzt durch das Zweite Gesetz fir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt

vom 23.12.2002%48,

Der oben angefihrte entscheidende Grund fur ein Aul3erachtlassen privater ge-
fahrdender Tatigkeiten, die uniibersehbaren und unuberprufbaren Verhaltenspflich-
ten, wird bei einer solchen unversicherten, aber gewerblichen gefahrdenden Téatig-
keit stark relativiert. Hinzukommt, dass das Zuriickstehen des mit dem Unterlas-
sungszwang verfolgten praventiven Zwecks bei rein privaten gefahrdenden Téatig-
keiten nicht derart in Frage gestellt wird wie bei unversicherten, gewerblichen, ge-
fahrdenden Tatigkeiten, die eine andere Qualitat darstellen. Dem steht auch der
Wortlaut des Unterlassungszwangs nicht entgegen, da eine derartige gewerbliche,
gefahrdende Tatigkeit auch urséchlich sein kann, wenn sie denn eine versicherte
Tatigkeit ist. Bei einer gewerblichen Tatigkeit ist dies grundsatzlich gemafl 8§ 3

SGB VII mdglich, nicht aber bei einer rein privaten Tatigkeit im eigenen Haushalt.

Von daher sind gefahrdende Tatigkeiten im unversicherten Bereich fur die Aner-
kennung einer BK mit Unterlassungszwang unschadlich, soweit sie im eigenen,
privaten Haushalt stattfinden, nicht aber, wenn es sich um gewerbliche Tatigkeiten

handelt.

Die weiteren Folgen aufgrund der (Wieder-)Aufnahme von gefahrdenden Tatigkei-

ten sind im Abschnitt IX. Zukiinftige Entwicklungen zu erértern*®.

¥5 vgl. Mehrtens, Gesetzliche Unfallversicherung, Anhang 9 (zu § 3 SGB VII).

¥7 Moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt, S. 163; auf S. 165 wird nur die Versicherungs-
pflicht in der Renten-, Kranken-, Arbeitslosen- und Pflegeversicherung aufgefiihrt.

8 BGBI. | S. 4621; siehe Art. 1 Nr. 5 des Gesetzes: Einfiigung eines neuen § 421l Existenzgriin-
dungszuschuss ins SGB II.

¥9 Siehe S. 147 ff.
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Zusammenfassend ist zum Begriff der gefahrdenden Téatigkeiten festzu-

stellen:

Der Begriff ,Tatigkeit* umfasst alle Tatigkeiten ohne Rucksicht darauf, ob eine
Vorbildung, Ausbildung oder besondere Erfahrung zu ihrer Ausiibung notwendig
ist. Auf die Bedeutung der zu unterlassenden Tatigkeiten im Verhéltnis zu den ub-

rigen am Arbeitsplatz verrichteten Tatigkeiten kommt es nicht an.

Das Ursachlich-sein-kdnnen betrifft die zukinftige Entwicklung und will verhindern,
dass die Erkrankten, nachdem sie die bisher gefahrdenden Téatigkeiten aufgege-
ben haben, neue gefahrdende Téatigkeiten aufnehmen oder Tatigkeiten beibehal-
ten, die sich zu ebenfalls gefahrdenden Tatigkeiten entwickeln, weil auch dies dem
Praventionszweck zuwiderlaufen wirde. Zur Beurteilung einer Tatigkeit als gefahr-
dend ist mittels einer umfassenden Betrachtung der moglichen Einwirkung, der
maoglichen Erkrankung und des moéglichen Ursachenzusammenhangs zu prifen, ob
eine konkret-individuelle Gefahrdung vorliegt, wobei fiir die Feststellung des Kau-

salzusammenhangs der Beweismalistab der Wahrscheinlichkeit anzuwenden ist.

Es wird nicht nur eine Beendigung des gefahrdenden Zustandes verlangt, sondern
auch als sog. Dauerverhalten die Fortdauer des neuen nicht gefahrdenden Zu-
standes. (Hinsichtlich der weiteren, zuklnftigen Entwicklungen wird auf den Ab-

schnitt IX. Zukunftige Entwicklungen verwiesen.)

Gefahrdende Tatigkeiten im unversicherten, privaten Bereich sind nicht zu berick-

sichtigen, wohl aber unversicherte gewerbliche Tatigkeiten.
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VI. Das Unterlassen der gefahrdenden Tatigkeiten

Das BSG>® hat noch jiingst unter Bezugnahme auf seine standige Rechtspre-
chung zusammenfassend ausgefuhrt: ,Dieses besondere versicherungsrechtliche
Tatbestandsmerkmal des Zwangs zur Unterlassung aller gefahrdenden Tatigkeiten
setzt in der Regel voraus, dal3 die Téatigkeit, die zu der Erkrankung gefiihrt hat, aus
arbeitsmedizinischen Grinden nicht mehr ausgetbt werden soll und der Versicher-
te die schadigende Tatigkeit und solche Téatigkeiten, die fur die Entstehung, die
Verschlimmerung oder das Wiederaufleben der Krankheit urséchlich sein kénnen,
tatsachlich objektiv aufgegeben hat, wobei es auf das Motiv des Versicherten nicht

ankommt”.

Die sich hieraus ergebenden allgemeinen Voraussetzungen fir das Unterlas-
sen sind:
der objektive Zwang zum Unterlassen der ausgeibten, schadigenden Tétig-
keit(en),
die tatséchliche, objektive Aufgabe der schadigenden und geféahrdenden Tatig-
keiten(en),
ohne dass es auf das Motiv, die subjektiven Vorstellungen des Versicherten

ankommit.

Offenbleibt in der Formulierung des BSG, ob - wenn auch unabhangig von den
subjektiven Vorstellungen des Versicherten - zwischen dem Zwang zum Unterlas-
sen und der Téatigkeitsaufgabe ein Ursachenzusammenhang nach der Theorie der
wesentlichen Bedingung bestehen muss*>*, also die Tatigkeitsaufgabe durch die
Krankheit, deren Anerkennung als BK im Raum steht, wesentlich zumindest mit-
verursacht wurde, oder ob es genugt, wenn beide Voraussetzung nebeneinander
erfullt sind und z.B. bei einer Hauterkrankung, die objektiv zum Unterlassen der

Tatigkeit gezwungen hat, eine Tatigkeitsaufgabe wegen eines Herzinfarkts aus-

%0 BSG SozR 3-5670 Anl 1 Nr 2108 BKVO Nr 2 BKVO S. 7 f.
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reicht.

Des Weiteren ist zu klaren, ob es genigt, wenn der Versicherte die Tatigkeit auf-
gegeben hat, oder ob dartber hinaus eine prognostische Einschatzung fur die Zu-
kunft notwendig ist, welche Anforderungen an die Endgultigkeit des Unterlassens

und die zukUnftige Entwicklung zu stellen sind.

Da das BSG diese Voraussetzungen durch den Zusatz ,in der Regel* einge-
schrankt hat, sind im Anschluss an diese Regel-Voraussetzungen magliche Aus-

nahmen von der Regel bei Problemfallen in der Praxis zu erdrtern.

1. Objektiver Zwang zum Unterlassen und Vermeidungsmaglichkeiten

Dass der Zwang zum Unterlassen der schadigenden Tatigkeit objektiv vorgelegen
haben muss, ist die einhellige Auffassung in Rechtsprechung und Litera-
tur®*?. Zur praktischen Umsetzung wird zutreffenderweise darauf hingewiesen,
dass die notwendigen medizinischen und technischen Feststellungen durch eine

nachtragliche objektive Betrachtungsweise zu erfolgen haben®*.

Diese objektive Aufgabenotwendigkeit setzt nicht eine faktische Unmdglichkeit
der weiteren Auslbung der Téatigkeit, etwa wegen dauernder Arbeitsunfahigkeit
voraus. Ausreichend ist vielmehr, dass eine Fortsetzung der bisherigen Tatigkeit
wegen der schon eingetretenen Gesundheitsstorung oder wegen der Gefahr einer

Verschlimmerung oder des Wiederauflebens der Krankheit aus mnedizinischer

%1 50 Pohl, BG 2000, 475, 477 linke Spalte zweiter Absatz ohne weitere Begriindung, der aber im
ersten Absatz die Bedeutung anderweitige Motive oder abweichender subjektiver Vorstellungen
des Versicherten fir die tatbestandliche Unterlassung verneint.

%2 BSG SozR 3-5670 Anl 1 Nr 2108 BKVO Nr 2; BSG SozR 3-2200 § 551 RVO Nr 11; BSGE 40,
66, 71; BSGE 10, 286, 290; Benz, SGb 1996, 526, 528; Kater in: Kater / Leube, 8 9 Rn. 75;
Krasney in: Hdb. Sozialversicherung, SGB VII, § 9 Rn. 33; Pohl, BG 2000, 475, 476 f.; Ricke in:
Kasseler Kommentar, SGB VII, 8 9 Rn. 16; Schonberger / Mehrtens / Valentin, S. 103, 862.

%3 BSG SozR Nr. 4 zu 5. BKVO Anl. 19 = Breith. 1963, 777, 778; BSGE 50, 187, 189; BSG
SozR 3-2200 § 551 RVO Nr 11; BSG SozR 3-5670 Anl 1 Nr 2108 BKVO Nr 2; Keller, SozVers
1995, 264, 266; Koch in: Hdb. Sozialversicherungsrecht, Bd. 2 Unfallversicherung, 8 35 Rn. 44;
Koch in: Lauterbach, SGB VII, 8 9 Rn. 202; Mehrtens / Perlebach, E 8 9 Rn. 27.2; Nehls in: Pod-
zun, Kz. 150 S. 10; P6hl, BG 2000, 475, 476 f.; Schonberger / Mehrtens / Valentin, S. 863.
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Sicht nicht verantwortet werden kann®**. Podzun®>® meint sogar, der Unterlas-
sungszwang sei begrindet, wenn die Leistungsfahigkeit wesentlich hinter den

sonst Ublichen Leistungen zurlckbleibe.

Andererseits ist ein Zwang zum Unterlassen so lange nicht gegeben, wie andere
Mdglichkeiten zur Verfigung stehen, durch die sichergestellt werden kann, dass

der betreffende Versicherte die Tatigkeit weiter ausiiben kann**°.

Als solche Mdglichkeiten sind insbesondere Malinahmen gemal § 3 BKV, z.B.
ausreichende, sichere SchutzmafRnahmen, vorrangig zu priifen®®’, da die Unfall-
versicherungstrager der Gefahr, dass eine BK entsteht, wiederauflebt oder sich
verschlimmert mit allen geeigneten Mitteln entgegenzuwirken haben (8 3 Abs. 1 S.
1 BKV)**®. Dasselbe Ergebnis folgt aus dem allgemeinen Grundsatz ,Rehabilitati-

on vor Rente***°

. Denn ohne Unterlassungszwang, weil der Versicherte aufgrund
entsprechender Schutzmaflinahmen seine Téatigkeit weiter ausiiben kann, scheidet
sowohl die Anerkennung der BK und eine auf ihr beruhende mdgliche Verletzten-
rente gemaR § 56 SGB VIl als auch die Gewahrung von Ubergangsleistungen

nach § 3 Abs. 2 BKV aus.

Als geeignete Mal3nahmen gemal § 3 Abs. 1 BKV kommen in Betracht:
Technische und organisatorische Mal3nahmen:
Sie sollen verhindern, dass der Versicherte weiterhin den schédigenden Ein-
wirkungen ausgesetzt ist, z.B. technische Vorrichtungen zum Absaugen von

Dampfen, Schutzvorrichtungen, Hebehilfen, um das Anheben schwerer Lasten

%4 Mehrtens / Perlebach, E § 9 Rn. 27.2; Nehls in: Podzun, Kz. 251 S. 9; Ricke in: Kasseler
Kommentar, SGB VII, § 9 Rn. 16.

%5 Nehls in: Podzun, Kz. 251 S. 9.

%6 Benz, SGb 1996, 526, 528; Kater in: Kater / Leube, § 9 Rn. 75; Krasney in: Hdb. Sozialversi-
cherung, SGB VII, § 9 Rn. 32; Nehls in: Hauck, SGB VII, K SGB VII, 8 9 Rn. 34; Mehrtens / Per-
lebach, E 8 9 Rn. 27.2; Ricke in: Kasseler Kommentar, SGB VII, § 9 Rn. 16; P6hl, BG 2000, 475,
477. Nach der BK-Liste der DDR, GBI. | Nr. 12 S. 139, war dies dort bei den BKen Nr. 80 Haut-
krankheiten, Nr. 81/82 Atemwegserkrankungen genau anders: Vgl. deren Zusatz: ,Aufgabe der
schadigenden Tatigkeit oder des Umgangs mit dem schadigenden Schadfaktor bzw. Stoff* (Un-
terstreichung vom Verfasser).

%7 Krasney in: Hdb. Sozialversicherung, SGB VII, § 9 Rn. 31; Nehls in: Hauck, SGB VII, K § 9 Rn.
34

%9 Siehe S. 68.

¥¥vgl. §1 SGB VII, § 9 SGB VI, § 3 SGB IX.
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zu vermeiden, Ersetzen des gefahrdenden Arbeitsstoffs durch andere Stoffe®®°.

Organisatorische MalRnahmen zielen darauf ab, durch Veranderung der A-
beitsablaufe oder Arbeitsweise die Gefahr zu beseitigen, z.B. kann das Heben
schwerer Lasten auf mehrere Personen verteilt werden, um die Uberlastung
einzelner Versicherter zu vermeiden®".

Personliche Schutzmafnahmen:

Am Korper zu tragende Hilfsmittel, die einen Kontakt mit der schadigenden
Einwirkung verhindern oder auf ein ungefahrliches MaR reduzieren®®; z.B. Tra-
gen von Schutzkleidung, Schutzhandschuhen, Verwendung von Atemschutz-
masken, Gehorschutz, Hautpflegemitte**°.

Medizinische Maf3nahmen:

Sie zielen darauf ab, durch vorbeugende, ambulante oder stationdre Heilbe-
handlung den Gesundheitszustand der Versicherten zu stabilisieren; z.B. geziel-
tes Ruckentraining gegen die Gefahren durch Heben und Tragen schwerer Las-
ten”®.

Aufklarung, Beratung, Unterweisung:

Um Uber entsprechende Verhaltensanderungen eine Verringerung oder Besei-
tigung der Gefahr zu erreichen; z.B. tUber hautschonende Arbeitsweisen oder

die Notwendigkeit von Gehdrschutz®®®.

Die einzelnen Voraussetzungen, unter denen eine Verpflichtung der Unfallversiche-

rungstrager zur Gewahrung der entsprechenden Maflinahmen besteht, sind in § 3

366

BKV geregelt™". Im Ubrigen sind die Unternehmen aufgrund von Arbeitsschutz-

oder Unfallverhiitungsvorschriften (vgl. § 3 Arbeitsschutzgesetz®®’, §§ 15 ff., insbe-

%0 Mehrtens / Perlebach, E § 9 Rn. 27.2, G § 3 Rn. 3.3; Ricke in: Kasseler Kommentar, SGB VI,
8 9 Rn. 16; Romer in: Hauck, SGB VII, K Anhang zu § 9 - 8§ 3 BKV Rn. 30.

% Benz, BG 1995, 367, 368; Mehrtens / Perlebach, G § 3 Rn. 3.3; Rémer in: Hauck, SGB VII, K
Anhang zu § 9 - § 3 BKV Rn. 30.

%2 Rémer in: Hauck, SGB VII, K Anhang zu § 9 - § 3 BKV Rn. 31

3 Benz, BG 1995, 367, 369; Mehrtens / Perlebach, E § 9 Rn. 27.2, G § 3 Rn. 3.4; Ricke in: Kas-
seler Kommentar, SGB VII, § 9 Rn. 16; Romer: in Hauck, SGB VII, K Anhang zu 8§ 9 - § 3 BKV
Rn. 31; Schonberger / Mehrtens / Valentin, S. 863.

%4 Benz, BG 1995, 367, 369; Mehrtens / Perlebach, E § 9 Rn. 27.2, G § 3 Rn. 3.6; Rémer in:
Hauck, SGB VII, K Anhang zu 8 9 - § 3 BKV Rn. 32; Schonberger / Mehrtens / Valentin, S. 863.
%5 Mehrtens / Perlebach, G § 3 Rn. 3.5; Schénberger / Mehrtens / Valentin, S. 863.

%% Siehe S. 68 f.

*7V. 07.08.1996, BGBI. | S. 1246.
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sondere § 21 Abs. 1 SGB VII) sowie der allgemeinen Fursorgepflicht (vgl. 8§ 618
BGB, 8§ 62 HGB) und die Versicherten selbst (vgl. 821 Abs. 3 SGB VIl) gefor-

dert.3®®

2. Tatsachliches Unterlassen der gefahrdenden Tatigkeiten

Als Konsequenz des Praventionsgedankens muss nicht nur ein Zwang zum Unter-
lassen bestehen, sondern die gefahrdende Tatigkeit muss tatséchlich unterlassen

worden sein®®°.

Das Unterbinden der Einwirkung allein durch den Einsatz personlicher und
technischer Schutzausristung oder das Ersetzen des gefahrdenden durch einen
nicht schadigenden Arbeitsstoff gentigt nicht. In einem solchen Fall endet zwar
die Einwirkung, aber die gefahrdende Tatigkeit wird nicht unterlassen. Eine ande-
re Auslegung wirde den mdglichen Wortsinn des Begriffs ,Unterlassen einer Ta-
tigkeit” sprengen. Zumal auch in 8 3 BKV der Einsatz geeigneter Mittel zur Gefah-
renabwehr gerade kein Unterlassen der gefahrdenden Téatigkeit darstellt, sondern

*’° Im Ubrigen haben in diesem

die Alternative, um das Unterlassen zu vermeiden
Fall die schadigenden Einwirkungen gerade nicht entsprechend dem zuvor Ge-
sagten zum Unterlassen gezwungen®'".

372

Auch eine Verminderung der Gefahrdung reicht nicht aus™“. Es liegt daher

%8 Zum Verhaltnis Unfallversicherungstrager / Arbeitgeber vgl. Benz, BG 1995, 367, 368 f.; zur
Verfolgung von Versto3en als Ordnungswidrigkeiten vgl. 8 209 SGB VII.

%9 BSGE 10, 286, 290; BSGE 40, 66, 71; BSGE 50, 187, 188 f. = SozR 2200 § 589 RVO Nr 4;
BSG v. 20.10.1983 - 2 RU 70/82; BSGE 56, 94, 97; BSG SozR 3-2200 § 551 RVO Nr 11; BSG
SozR 3-5670 Anl 1 Nr 2108 BKVO Nr 2; Keller, SozVers 1995, 265, 266; Krasney in: Hdb. Sozial-
versicherung, SGB VII, 8 9 Rn. 34; Koch in: Lauterbach, SGB VII, § 9 Rn. 202; Koch in: Hdb.
Sozialversicherungsrecht, Bd. 2 Unfallversicherung, § 35 Rn. 44; Mehrtens / Perlebach, E § 9 Rn.
27.2; Schonberger / Mehrtens / Valentin, S. 104.

%9 BSG SozR Nr. 2 zu Anl. 46 der 6. BKVO = SGb 1973, 268, 270; Keller, SozVers 1995, 265,
267; Koch in: Hdb. Sozialversicherungsrecht, Bd. 2 Unfallversicherung, 8 35 Rn. 45; Koch in: Lau-
terbach, SGB VII, 8 9 Rn. 206; Mehrtens, SozVers 1978, 151, 152; Mehrtens / Perlebach, E § 9
Rn. 27.2; Nehls in: Podzun, Kz. 150 S. 9; Ricke in: Kasseler Kommentar, SGB VII, § 9 Rn. 16;
Stork, SdL 1977, 519, 521; Schénberger / Mehrtens / Valentin, S. 104, 862.

1 Krasney in: Hdb. Sozialversicherung, SGB VII, § 9 Nr. 5101.

%2 Nehls in: Hauck, SGB VII, K § 9 Rn. 34; Nehls in: Podzun, Kz. 150 S. 9.
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kein Unterlassen der gefdhrdenden Tatigkeit vor, wenn der Erkrankte bei seiner
neuen oder den verbliebenen Tétigkeiten mit den sein Leiden verursachenden
Stoffen ebenfalls in Beriihrung kommt®”®: Ein Schreinermeister mit Holzstaub-
allergie, der zu Burotatigkeit in der Arbeitsvorbereitung wechselt, aber sich noch
zu 5 bis 10% seiner Arbeitszeit in der Fertigung aufhalten muss, wo er gegeniiber
Holzstaub exponiert ist, ist auch weiterhin gefahrdend tatig. Bei einem Bauleiter
mit obstruktiver Atemwegserkrankung aufgrund inhalativen Kontakts mit ihm
schadlichen Kunststoffen steht der Anerkennung der BK mangels Unterlassens
entgegen, dass bei seiner neuen, mehr geistig Uberwachenden Tatigkeit unter
anderem eine Tatigkeit verrichtet und nicht unterlassen wird, die seiner Arbeit zwar
nicht das bestimmende Geprage gibt, aber dennoch eine Gefahr fur die Ver-

schlimmerung oder Wiedererkrankung bedeutet’”*.

Da seit der BKVO 1976 nur die gefahrdenden Tatigkeiten unterlassen werden
missen, ist keine Aufgabe des Berufs insgesamt erforderlich. Vielmehr kénnen
innerhalb des ausgeiibten Berufs alle Tatigkeiten weiter ausgeubt werden, die
nicht gefahrdend sind. Ist nur ein Teil der Tatigkeiten gefahrdend, so gentigt das

Unterlassen dieser Tatigkeiten®"”.

Von daher sind auch fir das Vorliegen einer BK nicht gewisse Auswirkungen auf

den sozialen Status des Versicherten zu fordern sind®’®

. Hierfur gibt es keine
nachvollziehbare Begriindung und die mit einer BK-Anerkennung einhergehenden
Leistungen, vor allem die Heilbehandlung und die schon angesprochene abstrakt
zu bemessende Verletztenrente sprechen dagegen. Im Ubrigen ist schon lange
anerkannt, dass beim Bestehen eines objektiven Aufgabezwangs und nach Auf-

gabe der gefahrdenden Tatigkeit keine neue Beschéaftigung aufgenommen wer-

7 Mehrtens / Perlebach, E § 9 Rn. 27.3; Nehls in: Podzun, Kz. 251 S. 10.

¥4 BSG SozR 5670 Anl 1 Nr 4301 BKVO Nr 2; vgl. zudem BSG v. 20.10.1983 - 2 RU 70/82; Mehr-
tens / Perlebach, E § 9 Rn. 27.3; Nehls in: Podzun, Kz. 243 S. 3.

5 Vgl. GegenauRerung der Bundesregierung zur Stellungnahme des Bundesrats zum Entwurf
eines Gesetzes zur Einordnung des Rechts der gesetzlichen Unfallversicherung in das SGB, BT-
Drs. 13/2333, S. 19; Freischmidt, BArbBI. 1977, Heft 2, S. 52, 53; Nehls in: Podzun, Kz. 251 S.
8; Stork, SdL 1977, 519, 521; siehe zum Umfang der gefahrdenden Téatigkeiten: S. 91.

¥® Mehrtens, SozVers 1978, 151, 152.
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den braucht®’’.

a) Sondergruppe Selbstandige

Fur das Unterlassen als Selbstandige gentgt die tatsachliche Einstellung der ge-
werblichen Tatigkeit; die vorherige Gewerbeabmeldung oder Ldschung in der

Handwerksrolle ist nicht erforderlich®’®

. Daher unterlasst ein Unternehmer die ge-
fahrdende Tatigkeit, wenn er fur diese Hilfskrafte einsetzt und selbst nur andere
Tatigkeiten verrichtet’”®. So unterlasst z.B. ein Backermeister, der bisher allein
und vorwiegend in der Backstube tatig war und der diese Tatigkeit nun wegen ei-
ner obstruktiven Atemwegserkrankung meidet, alle gefahrdenden Tatigkeiten®®°.
Der Auffassung von Podzun, die Aufgabe der handwerklichen Tatigkeit kbnne an-
ders zu beurteilen sein, wenn ein Backermeister bisher schon den Grol3teil seiner
Arbeitszeit auf den unternehmerischen Teil seines Betriebs verwendet hatte und
nur gelegentlich in der Backstube tatig war’®", und die auf die Entscheidung des
BSG vom 30.06.1970°%% zur 6. BKVO zuriickgeht, ist nicht zuzustimmen. Sie
stimmt mit der heutigen Rechtslage nicht mehr Gberein. Denn auf den gquantitativen
oder qualitativen Umfang der unterlassenen gefahrdenden Tatigkeiten an der Ge-

samt-Tatigkeit kommt es nicht mehr an®®*.

Diese geanderte Rechtslage hat vor allem auch Konsequenzen fir landwirtschaft-
liche Unternehmer, so dass die Neufassung des Unterlassungszwangs durch die
BKVO 1976 seitens der landwirtschaftlichen Berufsgenossenschaften begrif3t
wurde, weil sich nun fur den landwirtschaftlichen Unternehmer nicht mehr das

Problem der dauernden Aufgabe der gesamten Berufstatigkeit stellt*®*. Hinsicht-

¥ BSGE 10, 286, 290; BSG, SGb 1960, 212, 213; BSGE 18, 98, 100; BSGE 40, 66, 71; Krasney
in: Hdb. Sozialversicherung, SGB VII, § 9 Rn. 35; Nehls in: Podzun, Kz. 251 S. 9.

% BSGE 50, 187, 189.

9 Vgl. BSGE 53, 127, 128; BSGE 78, 261; Stork, SdL 1977, 519, 521.

%0 Nehls in: Podzun, Kz. 251 S. 8.

%! Nehls in: Podzun, Kz. 251 S. 8.

%2 BSGE 31, 215, in der zur Rechtslage aufgrund der 6. BKVO zutreffenderweise die Aufgabe der
beruflichen Beschaftigung verneint wurde, weil nur der handwerkliche, nicht aber der kaufmanni-
sche Teil aufgegeben worden war.

%3 Siehe S. 91.

%4 Stork, SdL 1977, 519, 522.



121

lich der verschiedenen in Frage kommenden BKen ist jedoch zu differenzieren®®:

Bei den berufsbedingten Atemwegs- und Hauterkrankungen lassen sich medi-
zinisch die fur die Beschaftigten in der Landwirtschaft und im Gartenbau infrage
kommenden krankheitsverursachenden Stoffe ziemlich exakt bestimmen. Des-
halb ist im Regelfall auch abgrenzbar, welche Tatigkeiten zu unterlassen sind,
um die Voraussetzungen fiur die Anerkennung einer der Krankheiten als BK zu
erfullen.

Schwierigkeiten ergeben sich hingegen bei den BKen Nr. 2101, 2104, 2108
bis 2110, die auf langdauernde mechanische Beanspruchungen zurtckzufiihren
sind. Hier wird es oft schwierig sein, genau abzugrenzen, welche der einzelnen
beruflichen Tatigkeiten die jeweilige Erkrankung verursacht haben oder gefahr-
dend sind, zumal trotz der weitgehenden Mechanisierung viele mit der Hand zu

erledigende Tatigkeiten nicht auf Dauer unterlassen werden kdnnen.

Im Ergebnis gibt es daher bei selbstéandigen Gewerbetreibenden keine Sonderre-

gelungen®®®.

b) Problemfalle in der Praxis

aa) Die Probleme bei der praktischen Anwendung der obigen allgemeinen Regeln
zeigt der folgende vom BSG am 26.03.1986>%" entschiedene und in der Literatur
kontrovers diskutierte Fall eines Lagerarbeiters: Der Klager hatte sich bei seiner
versicherten Tatigkeit als Lagerarbeiter durch allergisierende Stoffe eine Atem-
wegserkrankung i.S. der BK Nr. 4301 zugezogen, die eine MdE von 30 v.H. be-
dingte. Aufgrund eines Neubaus seitens des Unternehmens und Verlagerung der
entsprechenden Stoffe in diesen kam der Klager mit den allergisierenden Stoffen
nicht mehr in Beruihrung; im Ubrigen anderte sich an seiner Arbeit als Lagerarbei-
ter und seinem Lohn nichts. Das BSG hat das Unterlassen aller gefahrdenden Téa-

tigkeiten bejaht, obwohl eine BK mit Unterlassungszwang nicht vorliege, wenn dem

%5 vgl. Stork, SdL 1977, 519, 522 f.
%5 \gl. Nehls in: Podzun, Kz. 251 S. 8.
%7 Az. 2 RU 3/85 (unverdffentlicht).
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Unterlassen durch geeignete SchutzmalRnahmen begegnet werden kdnne. Dies
betreffe nur diejenige Félle, bei denen zur Zeit des Wirksamwerdens von Schutz-
mafinahmen die BK noch keine die Erwerbsfahigkeit des Versicherten mindernde

Folgen habe.

Dass diese Begriindung wenig tiberzeugt®®, hat Krasney eingeraumt, er meint
jedoch, es ware vielleicht besser gewesen, in dem Urteil des BSG vom
26.03.1986 den Einsatz des Klagers in dem Neubau seines Arbeitgebers als eine
Aufgabe der gefahrdenden Tatigkeit anzusehen, weil er unstrittig auf dem neuen

Arbeitsplatz den bisherigen allergisierenden Stoffen nicht mehr ausgesetzt war*®°.

Krasney ware zuzustimmen, wenn der Klager jenes Klageverfahrens wirklich sei-
nen alten Arbeitsplatz aufgegeben und einen neuen in einem anderen Geb&ude,
wenn auch mit wesentlich denselben Arbeiten und in demselben Unternehmen,
aber ohne Gefahrdung durch die allergisierenden Stoffe angetreten hatte. Denn
dann hatte der Klager eindeutig seine bisherige gefahrdende Tatigkeit aufgege-
ben. So war es aber nach dem Tatbestand des Urteils nicht**°: Der Klager war an
seinem Arbeitsplatz geblieben, und die Verpackung der ihn gefahrdenden Produk-
te war in den Neubau verlagert worden. D.h. er hat die gefahrdende Tatigkeit zwar
nicht mehr ausgetbt, aber - um es einfach auszudriicken - nicht er war gegangen,
sondern die Stoffe. Dies ist jedoch ein typischer Fall fiir eine organisatorische
MalRnahme nach § 3 BKV: ,Ersetzen oder Austauschen des geféahrdenden Ar-

«391

beitsstoffes“™". Und in einem solche Fall fehlt es am objektiven Zwang zum Unter-

lassen aufgrund der Vermeidungsmaglichkeit.

Letzteres verkennen auch Mehrtens / Perlebach®?, die die Entscheidung des BSG
wohl fur zutreffend halten und zur Begrindung darauf verweisen, dass der Zwang
zum Unterlassen zu bejahen sei - was vollig unstreitig ist, aber eben nicht aus-

reicht, da ihm durch das Ersetzen des Arbeitsstoffes entgegen gewirkt wird. Die

%8 S0: P6hI, BG 2000, 475, 477; wohl auch Keller, SozVers 1995, 265, 267.

¥ Krasney in: Hdb. Sozialversicherung, SGB VII, § 9 Rn. 35; im Ergebnis ebenso: Mehrtens /
Perlebach, E 8 9 Rn. 27.2.

%0 BSG v. 26.03.1986 - 2 RU 3/85 (unverdffentlicht) S. 4 unten.

¥ Siehe S. 115.
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schon angesprochene Entscheidung des VGH Baden-Wiirttemberg®®®, nach der
es fur den Unterlassungszwang nicht genigt, wenn lediglich, um der Gesundheits-
gefahrdung zu begegnen, der Ort der Tatigkeiten verlegt wird, darf in diesem Zu-
sammenhang nicht Gberbewertet werden und muss vor allem vor dem Hintergrund
ihrer speziellen Fallgestaltung gewdrdigt werden: Es ging um einen beamteten
Lehrer, der obstruktive Atemwegsbeschwerden auf angebliche Holzschutz-
mittelverseuchungen in bestimmten Klassenrdumen der Schule, in der er tatig war,
zuruckfuhrte, aber nach wie vor an derselben Schule, wenn auch Uberwiegend in
einem anderen Gebaude unterrichtete. Neben anderen Griinden wurde aufgrund
einer mangelnden Tatigkeitsverlegung die Klage abgewiesen, so dass aus dieser

Entscheidung keine generellen Uberlegungen abgeleitet werden kénnen.

Als Ergebnis ist daher festzuhalten: Wenn ein Arbeiter seine gefahrdende Téatig-
keit an der Maschine X aufgeben muss und aufgibt und kiinftig an der Maschine Y
ohne Gefahrdung arbeitet, so hat er, auch wenn er an der neuen Maschine die
gleichen Handgriffe verrichtet wie an der alten, seine geféahrdende Téatigkeit auf-

394

gegeben™". Dieses Ergebnis mag angesichts der praktisch fast nicht vorhande-
nen Unterschiede in der Arbeitssituation der Versicherten in beiden Fallgestaltun-
gen (immer Beibehaltung des Arbeitsplatzes entweder im alten oder im neuen
Gebaude, keine Lohnanderung) materiell ungerecht erscheinen, zumal die Verletz-
tenrente nach einer MdE von 30 v.H. wie im Ausgangsfall, die der eine erhéalt und
der andere nicht, in den meisten Fallen bei ca. 400 bis 600 Euro im Monat liegen
durfte. Dies ist aber eine Konsequenz der abstrakten Schadensbemessung bei

395

der Verletztenrente und fordert zimindest eine Nachdenken Uber Ausnahmen

von den ,Regel-Voraussetzungen®, die weiter unten erdrtert werden®*®.

bb) Ebenfalls schwer mit der Voraussetzung ,tatsachliche Aufgabe der geféhr-
denden Tatigkeit* zu vereinbaren, ist die Auffassung von Krasney, das tatsachliche

Unterlassen liege auch dann vor, wenn eine andere vom Versicherten aufgenom-

%2 Mehrtens / Perlebach, E § 9 Rn. 27.2.

%3 VGH Baden-Wiirttemberg v. 28.09.1993 - 4 S 2915/92.
%4 Mehrtens, SozVers 1978, 151.

¥ Siehe S. 67.

¥ Siehe S. 164 ff.
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mene Tatigkeit von einer an sich ausreichend sachkundigen Stelle im Einzelfall zu

Unrecht als nicht schadigend bezeichnet worden sei (Fall des hautkranken Flie-

397 398

senlegers in der Metallindustrie)™ . Die genaue Analyse des BSG-Urteils
zeigt, dass der Versicherte aufgrund objektiven Zwangs zunachst die gefahrdende
Tatigkeit aufgegeben hatte und die anschlieRend aufgrund einer Stellungnahme
des Staatlichen Gewerbearztes, eines Gutachtens einer Universitats-Hautklinik
sowie einer Mitteilung des zustandigen Unfallversicherungstrager als nicht gefahr-
dend eingeschéatzte Tatigkeit aufgeben musste, weil sie riickwirkend betrachtet
doch gefahrdend war. Im Ergebnis ist daher ein wirklicher Grund fir eine Ausnah-
me von der Voraussetzung ,tatsachliche Aufgabe der gefahrdenden Téatigkeit* we-
der dem Urteil zu enthnehmen noch dartiber hinaus zu erkennen: Denn die Aufgabe
der gefahrdenden Tatigkeit ist zunachst erfolgt, der Tatbestand der BK war damit
erfullt und alles weitere ist im Rahmen der zukiinftigen Entwicklung unter dem Ge-

sichtspunkt Wiederaufnahme einer gefahrdenden Tatigkeit zu erdrtern®®®.

cc) Sicherlich problematisch und mit der heutigen Rechtslage nicht mehr zu ver-
einbaren ist die Entscheidung des BSG vom 27.04.1972 fall des Freizeit-
Maurers)*°®: Es komme nur darauf an, dass der Versicherten seine Dauerbe-
schaftigung als Maurer aufgegeben habe. Das gelegentliche Tatigwerden maogli-
cherweise wie ein Versicherter durch Maurerarbeiten in der Freizeit bei Bekann-
ten andere daher nichts an der tatsachlichen Aufgabe der beruflichen Beschafti-
gung als Maurer. Denn diese Tatigkeiten fir Bekannte waren entweder versicherte
Tatigkeiten i.S. des § 2 Abs. 2 S. 1 SGB VIl oder nicht rein private unversicherte,
sondern gewerbliche Tatigkeiten, so dass ein dauerhaftes Unterlassen zumindest

in Frage gestellt ist***.

Nur erinnert sei daran, dass der Umfang der unterlassenen Tatigkeiten an der Ge-

samt-Tatigkeit fir die Anerkennung dem Grunde nach keine Rolle spielt** und

%7 Krasney in: Hdb. Sozialversicherung, SGB VII, § 9 Rn. 34 unter Hinweis auf BSGE 40, 66, 71.
%% BSG a.a.O. unterer Abs.

¥ Sjehe unten S. 147 ff., insbesondere S. 149 ff.

“0 BSG SozR Nr. 2 zu Anl. 46 der 6. BKVO = SGb 1973, 268, 270 mit zustimmender Anm. von
Wittmann.

“ Sjehe S. 111 bzw. im Abschnitt IX. Zukiinftige Entwicklungen, S. 160 f.

“2 Siehe S. 91 f.
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dass unversicherte, private, nicht aber gewerbliche gefahrdende Tatigkeiten nicht

zu berticksichtigen sind*®® und somit auch nicht unterlassen werden mussen.

3. Ohne Ricksicht auf den Grund des Unterlassens

Dass es bei objektivem Zwang zum Unterlassen und tatsachlicher Aufgabe der
gefahrdenden Tatigkeiten nicht auf die Motive, subjektiven Beweggriinde und Vor-
stellungen des Versicherten fir seine Tatigkeitsaufgabe ankommt, ist heute die

weitgehend einhellige Auffassung in Rechtsprechung und Literatur*®.

a) Die Auffassung des 8. Senats des BSG

Die hiervon abweichende Auffassung des damals, aber mittlerweile nicht mehr fir
die allgemeine gesetzliche Unfallversicherung zustandigen 8. Senat des BSG
muss als tiberholt angesehen werden*®®

23.06.1977*°°, die zu den BKen Nr. 41 und 46 der 7. BKVO ergangen war, ein

. Dieser hatte in einer Entscheidung vom

durch die Krankheit erzwungenes Unterlassen verneint, wenn eine Krankheit i.S.
der Anlage der BKVO den Versicherten zwar zur Aufgabe der gefahrdenden Ta-
tigkeit zwinge, dieser jedoch aus personlichen familiaren Griinden ablehne, sich
umschulen zu lassen oder eine ihm zumutbare und tatsachlich sich bietende

407

gleichwertige Tatigkeit aufzunehmen. In seinem Urteil vom 26.06.1980™"" forderte

der 8. Senat, dass der Zwang zum Unterlassen und die Tatigkeitsaufgabe zumin-

%3 \gl. oben S. 109 ff.

“% Grundlegend: BSGE 56, 94, 96 ff.; BSG SozR 5676 Anl Nr 46 6. BKVO Nr 4; BSG SozR 3-
8440 Nr. 70 Nr 1 (zur BK-Liste der DDR); BSG SozR 3-2200 § 551 RVO Nr 11; BSG SozR 3-5670
Anl 1 Nr 2108 BKVO Nr 2; friher schon: BSG SozR Nr. 4 zu 5. BKVO Anl. 19 = Breith. 1963,
777, 778; Benz, SGb 1996, 525, 528; Kater in: Kater / Leube, 8 9 Rn. 76; Krasney in: Hdb. Sozi-
alversicherung, SGB VII, § 9 Rn. 35; Koch in: Hdb. Sozialversicherungsrecht, Bd. 2 Unfallversiche-
rung, 8 35 Rn. 44; Koch in: Lauterbach, SGB VII, § 9 Rn. 203; Mehrtens / Perlebach, E § 9 Rn.
27.2; Nehls in: Hauck, SGB VII, K § 9 Rn. 34; Nehls in: Podzun, Kz. 150 S. 9, Kz. 251 S. §;
Pohl, BG 2000, 475, 477; Schonberger / Mehrtens / Valentin, S. 103, 863; a.A. wohl Ricke in:
Kasseler Kommentar, SGB VII, § 9 Rn. 16.

“% Krasney in: Hdb. Sozialversicherung, SGB VII, § 9 Rn. 35.

% BSG SozR 5677 Anl 1 Nr 41 7. BKVO Nr 2.

“"BSG SozR 5677 Anl 1 Nr 46 7. BKVO Nr 11, S. 20, 21
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dest wesentlich durch die berufsbedingte Erkrankung, in jenem Fall eine Hauter-
krankung, mitverursacht sein musste und es nicht ausreichen wirde, wenn der
Versicherte (ein selbstandiger Maurermeister) seine Tatigkeit nicht wesentlich
bedingt durch die Hauterkrankung, sondern aufgrund von wirtschaftlichen Schwie-
rigkeiten oder seinem Alter aufgebe. In seinem Urteil vom 04.06.1981°® hat der 8.
Senat diese Auffassung wiederholt und die Anerkennung einer BK, damals der BK
Nr. 41 Bronchialasthma nach der 6. und 7. BKVO, verneint, weil nicht diese Er-
krankung, sondern eine Herzkrankheit und die Vollendung des 65. Lebensjahres

fur die Tatigkeitsaufgabe urséchlich gewesen seien.

b) Die Grinde gegen einen Zusammenhang zwischen objektivem Zwang

und objektivem Unterlassen

Die entscheidende, Uberzeugende Begriindung in dem grundlegenden Urteil
des 2. Senats des BSG vom 08.12.1983"% in dem dieser sich kritisch mit der

410

Rechtsprechung des 8. Senats’™ auseinandersetzte, war, dass die damalige

Formulierung des Unterlassungszwangs ,.. gezwungen hat“***

kein subjektives
Element enthalte und der Verordnungsgeber die tatsachliche Tatigkeitsaufgabe
aus Praventionsgriinden habe sicherstellen wollen, ohne dass die Erkrankung in
allen Fallen auch der Beweggrund fur die Tatigkeitsaufgabe gewesen sein misse.
Ein Abstellen auf den Beweggrund wirde auf3erdem zu unbilligen und Zufallser-
gebnissen fiihren**?; Es sei unbillig, wenn bei einem Versicherten, der an einer
berufsbedingten Krankheit leide, aber vor Abschluss des oft langwierigen Feststel-
lungsverfahrens seinen Arbeitsplatz aus anderen Grinden verliere, die Anerken-
nung der BK verneint werde. Oder wenn dieser Versicherte aus bestimmten Grin-
den noch eine gewisse Zeit weiterarbeite oder zunéchst Urlaub nehme und in die-

ser Zeit z.B. wegen eines Herzinfarkts die Tatigkeit auch aufgeben musste.

% BSGE 52, 35, 36 f.

“® BSGE 56, 94, 96 f. = SozR 5677 Anl 1 Nr 46 7. BKVO Nr 12,

“19y/gl. die zuvor genannten Urteile, aber gegen ein subjektives Element: BSG v. 20.08.1980 - 8a
RU 72/79, BSGE 50, 187, 188 f.

“I1vgl. BK Nr. 41, 43, 46 der 6. BKVO.

“2 BSGE 56, 94, 98 f.; Mehrtens / Perlebach, E § 9 Rn. 27.2; Schénberger / Mehrtens / Valentin,
S. 103, 863.
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Zudem ist zu den Entscheidungen des 8. Senats darauf hinzuweisen, dass es auf
die Aufnahme einer neuen, gleichartigen Tatigkeit nicht ankommt, denn die abs-
trakte Schadensberechnung ist nicht eingeschrankt: Bleiben nach Aufgabe der
gefahrdenden Tatigkeit als Folge der BK Gesundheitsstérungen im rentenberech-
tigenden Grad, so ist Entschadigung zu gewahren, gleichgultig ob eine gleichwer-
tige Tatigkeit aufgenommen wird oder nicht. Um auf das weitere Verhalten des
Versicherten Einfluss zu nehmen, kommen vor allem Mal3hahmen gemal 8§ 64,
66 SGB | oder § 48 SGB X in Betracht***.

414 der Verzicht auf einen Ursachen-

Von daher ist auch die Auffassung von Ricke
zusammenhang verstol3e gegen den allgemeinen Grundsatz, dass Entschadigung
nur fir Schaden maoglich ist, deren rechtlich wesentliche Ursache in einem unfall-
versicherungsrechtlich relevanten Sachverhalt liege, nicht zutreffend. Denn der all-
gemeine Ursachenzusammenhang zwischen versicherter Einwirkung und Erkran-
kung fur die Anerkennung der BK wird von dem Ursachenzusammenhang beim
Unterlassen nicht beriihrt und im Ubrigen kennt die gesetzliche Unfallversicherung
keinen derartigen ,allgemeinen Grundsatz®, wie schon die abstrakte Schadens-

bemessung bei der Verletztenrente zeigt**.

Nichts anderes folgt aus der Ubergangsleistung gemaR § 3 Abs. 2 BKV, bei der
ein Ursachenzusammenhang von der versicherten Tatigkeit Gber die Erkrankung
und das tatsachliche Unterlassen bis zum Minderverdienst erforderlich ist*'®. Der
Grund fur die unterschiedlichen Voraussetzungen liegt in den unterschiedlichen
Zielrichtungen und Folgen der Regelungen: Bei den Ubergangsleistungen geht es
um den konkret zu berechnenden Ausgleich durch die Unterlassung verursachter
Minderungen des Verdienstes oder sonstiger wirtschaftlicher Nachteile (vgl. den
Wortlaut des 8§ 3 Abs. 2 S. 1 BKV). Der Unterlassungszwang als BK-

Voraussetzung hat vor allem die Funktion, Bagatell-Erkrankungen auszuschliel3en

“13 |m Ubrigen siehe S. 147 ff., 161 insbesondere zu §§ 64, 66 SGB |.

* Ricke in: Kasseler Kommentar, SGB VII, § 9 Rn. 16.

5 Zur abstrakten Schadensbemessung siehe S. 67.

" BSG SozR 3-5670 § 3 BKVO Nr 5, das auch auf die Unterschiede zwischen den Leistungen
gemaf § 3 BKV und der Anerkennung von BKen hinweist; LSG Hessen, BG 1972, 191, 192.
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und praventiv zu wirken, die als Folge der BK-Anerkennung ggf. zu zahlende Ver-
letztenrente ist aufgrund der abstrakten Schadensbemessung unabhéngig von ei-

nem konkreten Einkommensverlust.

Fur dieses Ergebnis spricht auch die Neuregelung der Gunstigkeitsvorschrift fur
die Berechnung des Jahresarbeitsverdienstes bei BKen: Fir die Bestimmung des
fur den Versicherten ggf. guinstigeren Versicherungsfalls nach dem friiheren § 572
RVO war es umstritten, ob ein Zusammenhang zwischen der BK und der Aufgabe

der gefahrdenden Tatigkeit bestehen musste*!’

. Durch den S. 2 der entsprechen-
den Regelung in § 84 SGB VI ist die Frage in dem Sinne geklart, dass es nicht
auf die Grinde ankommt, aus denen die schadigende Téatigkeit aufgegeben wor-

den ist.

Fur eine derartige Orientierung an rein objektiven Umstanden unter Verzicht auf
jegliches subjektive Element sprechen zudem die bekannten praktischen Proble-
me bei der Feststellung subjektiver Voraussetzungen. Dennoch darf nicht verkannt
werden, dass die objektiven Umstande héaufig auf entsprechenden subjektiven
Umsténden und Entscheidungen der Versicherten beruhen, z.B. dem Entschluss

eine bestimmte Tatigkeit aufzugeben'®

. Denn die Versicherten werden meistens
bei der effektiven Aufgabe ihrer Tatigkeiten, wenn sie frisch arbeitsunfahig er-
krankt sind, zunachst die Vorstellung haben, die gleiche Tatigkeiten nach Abhei-

lung der Krankheit wiederaufnehmen zu kénnen'®

. Und von dieser Vorstellung
missen sie irgendwann Abstand nehmen und sich entschlie3en oder erkennen,
die friher ausgetbte gefahrdende Tatigkeiten nicht mehr auszuiben. Aber auch
die genaue Analyse dieses Denk-, Erkenntnis- und Entscheidungsprozesses fuhrt
nicht zu mehr Klarheit, weil es selten einen exakten Zeitpunkt geben wird, an dem

endgultig die Entscheidung fiel.

“7ygl. Kozian/Pohl, KompaR 1995, 16 ff. m.w.N.

8 Daher fiir eine ,subjektive Lésung®: Spinnarke, BG 1972, 103.

“9vgl. BSG SozR Nr. 4 zu 5. BKVO Anl. 19 = Breith. 1963, 777, 778; BSG SozR Nr. 4 zu § 551
RVO.
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c) Aufstellung der unbeachtlichen Grinde

Bei genauer Durchsicht der obigen BSG-Urteile und der Fallgestaltungen in der
Literatur zeigt sich jedoch, dass nicht nur die Motive und subjektiven Griinde des
Versicherten fur das Unterlassen unerheblich sind, sondern alle anderen Griinde
ebenso, wenn nur der Versicherte objektiv aufgrund der Erkrankung gezwungen

war, seine Tatigkeit aufzugeben, und dies auch tatsachlich getan hat'*°

. Denn
auch in der heutigen Formulierung des Unterlassungszwangs ist keine Forderung
des Verordnungsgeber zu finden, die Erkrankung muisse der Beweggrund der

Versicherten fir die Aufgabe der beruflichen Beschéaftigung gewesen sein.

Als unbeachtlich werden angesehen:
willensunabhangige Umstéande*** wie:

Kiindigung des Arbeitgebers*??,

Konkurs*®®,

Produktionseinstellung***,

Eintritt der Erwerbsunfahigkeit i.S. der gesetzlichen Rentenversiche-

rung*%,

Erreichen der Altersgrenze*?°,

schwere andere Krankheit"’,

Tod**®

#° So Klar auch: LSG Hessen, BG 1972, 191, 192; Benz SGb 1996, 526, 528; Keller, SozVers
1995, 265, 267.

“21 Koch in: Hdb. Sozialversicherungsrecht, Bd. 2 Unfallversicherung, § 35 Rn. 44; Mehrtens / Per-
lebach, E § 9 Rn. 27.2.

2 BSG SozR 3-2200 § 551 RVO Nr 11 S. 30; LSG Hessen, BG 1972, 191, 192; Koch in: Hdb.
Sozialversicherungsrecht, Bd. 2 Unfallversicherung, § 35 Rn. 44; Koch in: Lauterbach, SGB VII, §
9 Rn. 203; Mehrtens / Perlebach, E § 9 Rn. 27.2; Ricke in: Kasseler Kommentar, SGB VIl, § 9
Rn. 16; Schonberger / Mehrtens / Valentin, S. 103, 863.

3 BSGE 56, 94, 99; LSG Hessen, BG 1972, 191, 192; Koch in: Hdb. Sozialversicherungsrecht,
Bd. 2 Unfallversicherung, § 35 Rn. 44; Koch in: Lauterbach, SGB VII, § 9 Rn. 203; Mehrtens /
Perlebach, E 8 9 Rn. 27.2; Schénberger / Mehrtens / Valentin, S. 103, 836.

4 Mehrtens / Perlebach, E § 9 Rn. 27.2; Schénberger / Mehrtens / Valentin, S. 863.

“* BSG SozR 3-2200 § 551 RVO Nr 11 S. 30.

*° BSGE 56, 94, 99; LSG Hessen, BG 1972, 191, 192; Koch in: Hdb. Sozialversicherungsrecht,
Bd. 2 Unfallversicherung, § 35 Rn. 44; Koch in: Lauterbach, SGB VII, § 9 Rn. 203; Mehrtens /
Perlebach, E 8 9 Rn. 27.2; Ricke in: Kasseler Kommentar, SGB VII, § 9 Rn. 16; Schonberger /
Mehrtens / Valentin, S. 103, 863.

*" BSGE 56, 94, 99; Ricke in: Kasseler Kommentar, SGB VII, § 9 Rn. 16.
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willensabhéngige Umsténde wie:
Berufswechsel vor Feststellung der Krankheit**?,
Hinausschieben der Tatigkeitsaufgabe fiir eine Ubergangszeit aus wich-

tigem Grund**°.

Stirbt der Versicherte an den Folgen einer BK mit Unterlassungszwang, bevor er
die Tatigkeit aufgegeben hat, ist die BK anzuerkennen und die Hinterbliebenen
erhalten Entschadigungsleistungen, weil darin ein erzwungenes tatsachliches Un-
terlassen liegt"™'. Mehrtens*** hat zutreffenderweise darauf hingewiesen, dass der
Tod nun einmal die intensivste Form des Zwangs zum Unterlassen aller Tatigkei-

ten sei.

Insbesondere bei Kindigung des Arbeitgebers, dessen Konkurs oder Produkti-
onseinstellung ist dies nicht zwangslaufig mit einer Aufgabe der schadigenden
Tatigkeit verbunden, weil der Erkrankte nach Beendigung dieses Arbeitsverhalt-
nisses einer gleichermalRen geféahrdenden Tatigkeit bei einem anderen Arbeitge-

ber nachgehen kann**°.

Die einleitende Frage***, ob - wenn auch unabhangig von den subjektiven Vorstel-
lungen des Versicherten - zwischen dem Zwang zum Unterlassen und dem objekti-
ven Unterlassen ein Ursachenzusammenhang nach der Theorie der wesentlichen
Bedingung bestehen muss, also das Unterlassen durch die Krankheit, deren An-
erkennung als BK im Raum steht, zumindest wesentlich mitverursacht wurde, oder
ob es genlgt, wenn beide Voraussetzung nebeneinander erfillt sind und z.B. bei

einer Hauterkrankung, die objektiv zum Unterlassen der Tatigkeit gezwungen hat,

“%8 BSGE 50, 187, 189; Koch in: Hdb. Sozialversicherungsrecht, Bd. 2 Unfallversicherung, § 35
Rn. 44; Koch in: Lauterbach, SGB VII, § 9 Rn. 203; Mehrtens / Perlebach, E 8 9 Rn. 27.2;
Schonberger / Mehrtens / Valentin, S. 103, 863.

“ BSGE 56, 94, 99; Mehrtens / Perlebach, E § 9 Rn. 27.2; Schénberger / Mehrtens / Valentin, S.
863.

0 vgl. BSGE 56, 94, 99; Mehrtens / Perlebach, E § 9 Rn. 27.2; Schoénberger / Mehrtens / Valen-
tin, S. 863.

“1 BSGE 50, 187, 189; Keller, SozVers 1995, 265, 267; Krasney in: Hdb. Sozialversicherung,
SGB VI, § 9 Rn. 34; Mehrtens / Perlebach, E § 9 Rn. 27.2; Pohl, BG 2000, 475, 477; Ricke in:
Kasseler Kommentar, SGB VII, § 9 Rn. 16.

*2 Mehrtens, SozVers 1978, 151, 152.

B vgl. zur Kiindigung: BSG SozR 3-2200 § 551 RVO Nr 11 S. 30.

* Siehe S. 114.
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eine Tatigkeitsaufgabe wegen eines Herzinfarkts ausreicht, ist dahingehend zu

beantworten, dass ein derartiger Ursachenzusammenhang nicht erforderlich ist.

d) Klarstellungen

Kommt es damit fur ein Unterlassen der gefahrdenden Tatigkeit nur auf den objek-
tiven Zwang zum Unterlassen sowie die tatséchliche Aufgabe der gefahrdenden
Tatigkeit an, so sei nur zur Klarstellung auf Folgendes hingewiesen:
Eine Aufgabe der gefahrdenden Tatigkeit ohne objektiven Zwang, aber auf-
grund der subjektiven Vorstellungen des Versicherten erfillt nicht die Voraus-
setzungen des Unterlassungszwangs und begriindet damit keine Entschadi-
gungspflicht*>.
Die Versicherten missen nicht vom Unfallversicherungstrager zur Aufgabe an-
gehalten oder aufgefordert worden sein, da ja der Zwang zur Aufgabe der ge-
fahrdenden Tatigkeit von der Gefahr ausgeht und objektiv festzustellen ist. Sie
kdnnen die gefahrdende Tatigkeit auch ganz allein aus eigenem Entschluss
aufgeben*®.
Ist der Versicherungsfall einmal eingetreten, lassen spatere Ereignisse, wie
auch sonst in der gesetzlichen Unfallversicherung, den Entschadigungsan-
spruch unberthrt, wenn der Versicherte nach Aufgabe der Tatigkeit z.B. Alters-
rentner wird oder an einem anderen Leiden erkrankt, das ihn auch zur Aufgabe

der Tatigkeit gezwungen héatte*®”’

. Mdgliche Ausnahmen im Rahmen der weite-
ren Entwicklung sind selbstverstandlich in dem entsprechenden Abschnitt noch

zu erortern®®,

5 BSGE 56, 94, 98; Nehls in: Podzun, Kz. 251 S. 9.

% Benz, BG 1988, 596; Krasney in: Hdb. Sozialversicherung, SGB VII, § 9 Rn. 33.

" BSG SozR 5677 § 3 7. BKVO Nr 1 = Breith. 1976, 293, 294 (Herzerkrankung nach Tétigkeits-
aufgabe); BSG SozR 2200 § 622 RVO Nr 15; Koch in: Hdb. Sozialversicherungsrecht, Bd. 2 Un-
fallversicherung, § 35 Rn. 45; Koch in: Lauterbach, SGB VII, 8 9 Rn. 210; Mehrtens / Perlebach, E
8 9 Anm. 27.2.

8 Siehe unten S. 147 ff.
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4. Der Zeitpunkt des Unterlassens

Der Zeitpunkt des Unterlassens kann aus verschiedenen Grinden und in unter-
schiedlichen Zusammenhangen von Bedeutung sein:
FUr den Zeitpunkt des Versicherungsfalls mit den entsprechenden Konsequen-
zen fur die davon abhéangigen Geldleistungen an die Versicherten hinsichtlich
Beginn und insbesondere Hohe aufgrund der damit einhergehenden Festle-
gung des Jahresarbeitsverdienstes*’.
Die Zustandigkeit der Unfallversicherungstrager hangt von der zuletzt ausgetb-

ten gefahrdenden Tatigkeit ab**°.

Als Grundsatz ist an Folgendem festzuhalten:
Der Versicherungsfall tritt nach stéandiger Rechtsprechung und tbereinstimmender

41 erst ein, wenn alle Tatbestandsmerkmale der jewei-

Auffassung in der Literatur
ligen BK erfillt sind, also auch etwaige zusatzliche Tatbestandsmerkmale wie das

Unterlassen aller gefahrdenden Tatigkeiten.

Und hinsichtlich dieses Tatbestandsmerkmals mussen alle Einzelelemente eben-
falls erfullt sein, also vor allem der objektive Zwang und das tatsachliche Unterlas-
sen. Diese Einzelelemente mussen zwar nicht in demselben Zeitpunkt eintreten,
aber zumindest irgendwann zusammen zeitgleich bestehen, weil sonst nie das
Tatbestandsmerkmal Unterlassungszwang erfullt ist, sondern immer eines seiner

Elemente fehlt**2.

a) Die Feststellung des Zeitpunktes

Dass der objektive Unterlassungszwang als weitgehend medizinisch-technische

Frage durch eine nachtragliche Betrachtungsweise festzustellen ist, wurde schon

“® Sjehe S. 61.

“0 Siehe S. 61; vgl. zudem: Spinnarke, BG 1972, 103, 104.
“! Siehe S. 59 f.

“2 Benz, SGb 1996, 526, 528.
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ausgefiihrt**®

. FUr das Unterlassen ist die Beurteilung schwieriger, weil dies nicht
vollig losgeldst von den subjektiven Vorstellungen der Versicherten erfolgt. Dass
diese aber nicht unbedingt weiterhelfen oder fir mehr Klarheit sorgen, wurde
schon bei der Verneinung eines Ursachenzusammenhangs zwischen Zwang und

Unterlassen dargelegt™*.

Von daher ist es sinnvoll, den Zeitpunkt der Tatigkeitsaufgabe ebenfalls objektiv
zu bestimmen. D.h. nicht danach, wann der Versicherte sich innerlich entschliel3t,
die Tatigkeit aufzugeben, sondern danach, ab wann der gefahrdenden Tatigkeit

445 Wird somit nur auf den tat-

objektiv und real nicht mehr nachgegangen wurde
sachlichen Ablauf der Ereignisse abgestellt, treten deren arbeitsrechtliche Auswir-
kungen und vor allem der ggf. von anderen Umstanden abhangige Zeitpunkt der
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses zuriick. Zumal einer genauen zeitlichen Fi-
xierung oftmals entgegensteht, dass sich die Verhandlungen zwischen dem Er-
krankten und dem Arbeitgeber Uber das Ausscheiden aus der gefahrdenden Ta-

tigkeit Uiber langere Zeit hinziehen kénnen**®.

Mal3gebender Zeitpunkt der Tatigkeitsaufgabe bei einem Arbeitsunfahigen wird
damit regelmafig bei der auch insofern gebotenen objektiv-riickwirkenden Be-
trachtungsweise der erste Tag der letzten Arbeitsunfahigkeit sein, in der die ge-

fahrdende Tatigkeit aufgegeben worden ist**’

- also ein nach objektiven Kriterien
bestimmbarer Zeitpunkt. Denn die Festlegung des Zeitpunktes des Versiche-

rungsfalls erfordert die Angabe eines bestimmten Tages.

Im Ubrigen ist zu beachten, dass es nach dem in § 9 Abs. 5 und § 84 SGB VII ma-

nifestierten Guinstigkeitsprinzip**® fir BKen grundsatzlich nur fiktive Zeitpunkte fiir

“3 Siehe S. 115.

“ Siehe S. 128.

“® BSGE 40, 66, 68 f.; BSGE 50, 187, 188 f.; Ricke in: Kasseler Kommentar, SGB VII, § 9 Rn.
18.

“® BSG SozR Nr 4 zu § 551 RVO.

“" BSG SozR Nr 4 zu § 551 RVO; BSG SozR 3-2200 § 551 RVO Nr 11; BSG SozR 3-5670 Anl 1
Nr 2108 BKVO Nr 2; Krasney in: Hdb. Sozialversicherung, SGB VII, § 9 Rn. 34; Koch in: Lauter-
bach, SGB VII, § 9 Rn. 205; Mehrtens / Perlebach, E § 9 Rn. 27.2; Nehls in: Podzun, Kz. 251 S.
9; Ricke in: Kasseler Kommentar, SGB VII, § 9 Rn. 18.

“8 \/gl. hierzu ausfiihrlich: BSGE 73, 1, 2 f. = SozR 3-2200 § 571 RVO Nr 2 zu den Vorlauferrege-
lungen in 8 551 Abs. 3 S. 2, § 572 RVO.
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den Eintritt des schadigenden Ereignisses gibt, die zugunsten des Erkrankten
auch noch variieren kdnnen, je nachdem ob sie der Berechnung des Jahresar-

beitsverdienstes oder sonstiger Leistungen dienen**’.

b) Unterlassen nach Beendigung des Beschéftigungsverhéltnisses

Da das Unterlassen nicht nur die Aufgabe der gefahrdenden Tatigkeit(en), son-
dern auch die Nichtaufnahme von gefahrdenden Tatigkeiten, die ursachlich sein
koénnen, voraussetzt, kann das Unterlassen zu einem Zeitpunkt erfolgen, in dem

der Betroffene nicht mehr in einem versicherten Beschéftigungsverhaltnis steht.

Nach Auffassung des LSG Nordrhein-Westfalen*® soll dann keine BK eintreten.
Auch Benz*** meint, nach dem System des Versicherungsfalls miisse die Versi-
cherteneigenschaft zum Zeitpunkt der tatséchlichen Aufgabe der gefahrdenden
Tatigkeiten vorliegen. In Fortfiihrung des Adeno-Karzinom-Urteils des BSG vom
30.06.1993"7 solle aber lediglich fur den Zeitpunkt der medizinisch festgestelliten
Notwendigkeit des Zwangs zur Tatigkeitsaufgabe die Versicherteneigenschaft als
notwendig angesehen werden. Der Zeitpunkt der tatsachlichen Aufgabe der ge-
fahrdenden Tatigkeiten hange zu sehr von Zufalligkeiten ab. Dass nur die wesent-

liche Ursache fur die Krankheit in der versicherten Zeit war, genige nicht.

Dieser Auffassung kann mit der Rechtsprechung des BSG und der Uberwiegen-
den Meinung in der Literatur zum Eintritt des Versicherungsfalls*>* nicht gefolgt
werden: Unterlasst der Versicherte die gefahrdende Tatigkeit erst nachdem er aus
dem Erwerbsleben ausgeschieden oder eine in der gesetzlichen Unfallversiche-

rung nicht versicherte Tatigkeit aufgenommen hat, so tritt dennoch vom Tage der

“9Vgl. BSG SozR 3-2200 § 571 RVO Nr 4; BSG SozR 2200 § 571 RVO Nr 7.

0 | SG Nordrhein-Westfalen v. 30.09.1988 - L 1 U 6/87, HV-INFO 1989, 946; die dagegen einge-
legte Nichtzulassungsbeschwerde wurde aus formalen Griinden zurlickgewiesen: BSG v.
17.02.1989 - 2 BU 200/88, HV-INFO 1989, 955.

! Benz, SGb 1996, 526, 530.

2 BSGE 73, 1 ff.

*3 Siehe S. 59 f.
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Aufgabe der gefahrdenden Tatigkeit an der Versicherungsfall ein*>*

. Denn nach
dem oben dargestellten System des BK-Rechts, missen die (friheren) Versicher-
ten beim Eintritt des Versicherungsfalls, der das Vorliegen aller BK-
Voraussetzungen fordert, nicht mehr in einem versicherten Beschaftigungsverhalt-
nis stehen. Die Versicherten, die sich wahrend des Versicherungsverhéltnisses
I.S. der haftungsbegrindenden Kausalitat durch schadigende Einwirkungen bei
der versicherten Tatigkeit eine Krankheit zugezogen haben, kdnnen diese Rechts-
position nicht dadurch verlieren, dass das Versicherungsverhaltnis endet, bevor

auch der Leistungsfall eintritt*>°.

Auch der Sinn des Unterlassungszwangs spricht gegen ein derartiges Erfordernis,
weil mit ihm nur bezweckt werden soll, eine Entschadigung auf alle Falle mit dau-
erhaften nachteiligen Konsequenzen fur den Versicherten zu begrenzen und
zugleich praventiv weiteren Verschlimmerungen der Erkrankung vorzubeugen®®.
Unter keinem der Gesichtspunkte ist es erforderlich, ein Fortbestehen des Versi-
cherungsschutzes bis zur Aufgabe jeglicher gefahrdender Téatigkeit zu verlangen.
AuRerdem wiurde der Betroffene sich damit nur gezwungen sehen, fur kurze Zeit
nochmals eine gefahrdende versicherte Beschaftigung aufzunehmen, um eine
Entschadigung zu erlangen, was dem Praventionsgedanken eklatant wider-

spricht*”.

5. Die Endgultigkeit des Unterlassens - Erforderlichkeit einer Prognose ?

Schon bei den gefahrdenden Tatigkeiten und insbesondere denen, die ursachlich
sein kénnen, wurde ausgefuhrt: Es genigt nicht, wenn diejenigen Tatigkeiten nicht
mehr ausgeibt werden, die die BK herbeigefuhrt oder verschlimmert haben. Viel-

mehr mussen auch zuklnftig solche Tatigkeiten unterlassen werden, die fur die

* Koch in: Lauterbach, SGB VII, § 9 Rn. 204; Krasney in: Hdb. Sozialversicherung, SGB VII, § 9
Rn. 34.

%5 BSG SozR 3-2200 § 571 RVO Nr 4.

6 Koch in: Hdb. Sozialversicherungsrecht, Bd. 2 Unfallversicherung, § 35 Rn. 44.

*7 Keller, SozVers 1995, 264, 267; Mehrtens / Perlebach, E § 9 Rn. 27.2.; P&hl, BG 2000, S.
475.
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Entstehung, die Verschlimmerung oder das Wiederaufleben der BK urséchlich
sein konnen™®.  Ursachlich sein konnen“ beim Unterlassungszwang bedeutet,
dass die Versicherten auch fur die Zukunft alle gefahrdenden Tatigkeiten unterlas-
sen. Die Regelung hat den Zweck, den z.B. Hauterkrankten fir alle Zukunft von - fiir
ihn - hautschadigenden Stoffen fernzuhalten, um Verschlimmerungen und Ruckfalle

zu vermeiden®®®.

Das Unterlassen setzt die Tatigkeitsaufgabe also auf Dauer oder nicht abseh-
bare Zeit, d.h. endgtiltig, voraus*®°. Es wird nicht nur eine Beendigung des gefahr-
denden Zustandes verlangt, sondern auch die Fortdauer des neuen nicht gefahr-
denden Zustandes*®*, und damit wird von dem Erkrankten ein ,Dauerverhalten“*®®
erwartet: Er muss, um das obige Ergebnis aufzunehmen, in alle Zukunft jede kon-

kret-individuelle Gefahrdung bei seinen beruflichen Tatigkeiten vermeiden®®®,

Fur die praktische Umsetzung dieses endgiltigen Unterlassens gefahrdender Ta-
tigkeiten ist zu klaren, ob es genlgt, wenn der Versicherte die Tatigkeit aufgege-
ben hat, oder ob darlber hinaus als weiterer Entscheidungsschritt und Vor-
aussetzung fur die BK-Anerkennung eine prognostische Einschéatzung seitens

des Unfallversicherungstragers fur die Zukunft notwendig ist.

Mehrtens / Perlebach scheinen dies zu fordern, wenn sie schreiben ,Erforderlich

“4%4 5hne na-

ist eine vorausschauende Prognose auf Grund arztlicher Erfahrung.
here Angaben zu den Anforderungen an diese Prognose und vor allem diejenigen,
die sie anstellen, zu machen. Denn die Probleme einer solchen Prognose und die
damit verbundenen Unsicherheiten liegen aufgrund des zu den geféahrdenden Ta-

tigkeiten, die ursachlich sein kbnnen, Gesagten auf der Hand: Die Anforderungen

8 Siehe S. 97 ff.; vgl. im Ubrigen nur: Mehrtens / Perlebach, E § 9 Rn. 27.2

9 Mehrtens / Perlebach, E § 9 Rn. 27.3.

“0\/gl. BSG v. 20.10.1983 - 2 RU 70/82; Keller, SozVers 1995, 265, 266; Mehrtens / Perlebach, E
8 9 Rn. 27.2; Nehls in: Hauck, SGB VII, K 8 9 Rn. 34; Nehls in: Podzun, Kz. 150 S. 9; Ricke in:
Kasseler Kommentar, SGB VII, § 9 Rn. 16; Schmitt § 9 Rn. 17; Schoénberger / Mehrtens / Valen-
tin, S. 865.

“6 pittroff, BG 1979, 37, 38; Nehls in: Podzun, Kz. 150 S. 10.

“2 Mehrtens, SozVers 1978, 151, 153.

3 Siehe S. 108.
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an eine solche arbeitsmedizinische Prognose durften auf keinen Fall tGberspannt
werden, um den Arzt nicht zu umfangreichen, weiteren Testungen zu veranlas-

sen*®,

Keller*®® meint demgegentiber, der Versicherte miisse zwar bereit sein, keine
neue gefdhrdende Tatigkeit zu ergreifen. Dafir, dass der Eintritt des Versiche-
rungsfalls zusatzlich von einer Prognose abhangen soll, ob der Versicherte diesen
Entschluss durchhalten werde, gebe jedoch weder Wortlaut noch Sinn und Zweck
dieses Tatbestandsmerkmals irgendwelche Anhaltspunkte. Zudem wiurde sich
eine derartige Prognose kaum sachgerecht treffen lassen, weil das zukinftige
Verhalten des Versicherten weitgehend von dessen Persodnlichkeit und damit von
objektiv kaum vorhersehbaren Faktoren abhange. Deshalb musse, wenn der Ver-
sicherte die schadigende Tatigkeit einstelle und willens sei, keine neue gefahr-
dende Tatigkeit aufzunehmen, vom Eintritt des Versicherungsfalls zu Beginn des
betreffenden Arbeitsunfahigkeitszeitraums ausgegangen werden, ohne dass zu

prufen sei, wie er sich in Zukunft verhalten werde.

Ahnlich hat auch das BSG in einem unveroffentlichten Beschluss vom
07.11.2000*°" zur Ubergangsleistung gemaR § 3 BKV entschieden und darauf
hingewiesen, dass die vom Unfallversicherungstrager geforderte dauerhafte Er-
folgsabhangigkeit der Tatigkeitsaufgabe keine Anspruchsvoraussetzung sei, ein-
deutig sei nur, dass der Anspruch nur solange bestehe, wie die gefahrdenden Ta-

tigkeiten unterlassen wirden.

Gegen das Erfordernis einer Prognose spricht auch, dass sie fast zwangslaufig zu
Spekulationen und Uberlegungen hinsichtlich subjektiver Elementen auf Seiten
des Versicherten fiihren muss, wahrend andererseits die entscheidenden Voraus-
setzungen ,gefahrdende Tatigkeiten” und ,Unterlassen” rein objektiv ohne Beriick-

sichtigung subjektiver Elemente festgestellt werden, was der sehr stark an objekti-

44 Mehrtens / Perlebach, E § 9 Rn. 27.3, dhnlich schon: Mehrtens, BG 1977, 472, 473; dsl. Soz-
Vers 1978, 151, 153.

“* Siehe S. 107.

6 Keller, SozVers 1995, 265, 268.

“7 Az. B 2 U 108/00 B.
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ven Kriterien ausgerichteten gesetzlichen Unfallversicherung allgemein eher ent-

%8 _Auch insofern kommen, um auf das weitere Verhalten des Versicherten

spricht
Einfluss zu nehmen, vor allem Mafinahmen gemaf 88 64, 66 SGB | und § 48

SGB X in Betracht*®®.

Im Ergebnis ist daher eine Prognose Uber das zuktinftige Verhalten des Versicher-

ten zur Feststellung der Endgultigkeit des Unterlassens nicht erforderlich.

Zusammenfassend ist zum Unterlassen der gefahrdenden Tatigkeiten

festzustellen:

Das Unterlassen der gefahrdenden Téatigkeiten setzt voraus:

Den objektive Zwang zum Unterlassen der ausgetbten, schadigenden Tatig-
keit: Dieser ist nicht gegeben, wenn MalRhahmen geman § 3 BKV ausreichen.
Die tatsachliche, objektive Aufgabe der schadigenden und gefahrdenden Ta-
tigkeiten: Eine Verminderung der Gefahrdung genugt nicht. Es muss aber nicht
die gesamte Tatigkeit aufgegeben werden, es gentgt das Unterlassen der ge-
fahrdenden Tatigkeiten.

Auf die objektiven Griinde oder subjektiven Vorstellungen und Motive des Ver-
sicherten, warum die Tatigkeiten unterlassen werden, kommt es nicht an. Es ist
kein Ursachenzusammenhang zwischen objektivem Zwang und tatséchlichem

Unterlassen erforderlich.

Der Zeitpunkt des Unterlassens ist objektiv zu bestimmen und der erste Tag der
letzten Arbeitsunfahigkeit, in der die gefahrdenden Téatigkeiten aufgegeben wurde.
Zu diesem Zeitpunkt mussen die Versicherten nicht mehr in einem versicherten

Beschaftigungsverhaltnis gestanden haben.

Das Unterlassen muss endgtiltig, d.h. auf Dauer oder zumindest nicht absehbare

Zeit sein (,Dauerverhalten®). Eine besondere Prognose ist nicht erforderlich.

“8\v/gl. nur § 7 Abs. 2 SGB VII.
“° sjehe S. 147 ff., 161 insbesondere zu §§ 64, 66 SGB |.
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VIl. Die Beweisanforderungen

Die Beweisanforderungen®’® sind von nicht zu unterschatzender Bedeutung in der
Praxis, weil oft nicht unumstritten feststeht, ob die Voraussetzungen fir bestimmte
Feststellungen und Anspriche gegeben sind oder nicht. Entscheidend hierfur ist
vielmehr die Uberzeugung der zustandigen Verwaltungsbeamten oder - im Streit-

falle - des entsprechenden Gerichts.

Fur beide gilt der Grundsatz der freien Beweiswirdigung, nach dem das Gericht -
fiir die Verwaltung gilt nichts anderes*’* - nach seiner freien aus dem Gesamter-
gebnis des Verfahrens gewonnenen Uberzeugung zu entscheiden hat (vgl. § 128
Abs. 1 SGG). Bei der Gewinnung dieser Uberzeugungsbildung betreffen die Be-
weisanforderungen die entscheidende Frage, unter welchen Voraussetzungen
eine Stelle von einer Tatsache Uberzeugt sein und diese damit als festgestellt an-

sehen darf*’?,

Entsprechend dem oben zum System des BK-Rechts allgemein Gesagten sind
die Aussagen zu den Beweisanforderungen fur den Unterlassungszwang unklar:
Zum Teil wird allgemein der Vollbeweis*’® verlangt. Ein anderer Teil differenziert
zwischen dem Zwang zum Unterlassen und der tatséchlichen Aufgabe, fir die der
Vollbeweis erforderlich sei, und der Kausalitat zwischen Listenkrankheit und

474

Zwang, fur die Wahrscheinlichkeit gentige™ ™. Ein dritter Teil macht keine Aussa-

ge*” und auch das BSG aufert sich insofern nicht klar*"®.

Wie oben herausgearbeitet wurde, ist die Feststellung des Tatbestandes des Un-

*° Siehe allgemein S. 45 f.; speziell zu BKen S. 53.

L vgl. nur: v. Wulffen in: v. Wulffen, § 20 Rn. 8.

2 Bley, S. 126; Udsching in: Krasney / Udsching, Kapitel Ill Rn. 154, 162 ff.

3 Vgl. Nehls in: Hauck, SGB VII, K § 9 Rn. 36; Mehrtens, Gesetzliche Unfallversicherung, SGB
VII, 8 9 Rn. 12.

" Nehls in: Hauck, SGB VII, K § 9 Rn. 34 in Abweichung von Rn. 36 !; Nehls in: Podzun, Kz. 150
S. 10.

" Ricke in: Kasseler Kommentar, SGB VII, § 9 Rn. 27.
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terlassungszwangs an folgende Voraussetzungen gekniipft*’”:

Eine versicherte Tatigkeit, die fur die Entstehung, die Verschlimmerung oder
das Wiederaufleben der Krankheit ursachlich war oder sein kann.

Ein objektiver Zwang zur Aufgabe der ausgetibten, schadigenden Téatigkeit.

Das tatsachliche und endguiltig Unterlassen dieser Tatigkeit und als zukinftiges
Dauerverhalten, das Unterlassen auch aller anderen Téatigkeiten, die eine kon-

kret-individuelle Gefahrdung mit Wahrscheinlichkeit sein kénnen.

Schon das erste Tatbestandsmerkmal, dass eine Tatigkeit gefahrdend ist, bein-
haltet eine Kausalitatsbeurteilung. Denn es kann durchaus, insbesondere medizi-
nisch, umstritten sein, ob eine Tatigkeit Uberhaupt gefahrdend hinsichtlich einer
bestimmten Erkrankung ist. Entsprechend den allgemeinen Grundsatzen zu den

8 ist aber abwei-

Beweisanforderungen in der gesetzlichen Unfallversicherung®’
chend von dem normalen Beweismal3stab des sog. Vollbeweises der Beweis-
malfistab der Wahrscheinlichkeit ausreichend, wenn es um die Beurteilung einer
mit den dblichen Unsicherheiten behafteten medizinischen Kausalitatsfrage geht.
Dementsprechend sind innerhalb des Tatbestandsmerkmals ,geféahrdende Tatig-
keiten“ unterschiedliche Beweisanforderungen anzulegen, je nachdem welches

Element des Tatbestandsmerkmals zu klaren ist.

Ahnliches gilt fur den objektiven Zwang zur Aufgabe der Tatigkeit, hier kénnen zu

den medizinischen noch technisch-naturwissenschattliche Fragen hinzukommen.

Das tatsachliche Unterlassen der Tatigkeiten hingegen muss im allgemein Gbli-
chen Beweismal3stab des Vollbeweis feststehen, wéhrend fir die Frage, ob eine
neu aufgenommene Tatigkeiten gefahrdend ist, wiederum Kausalitéatsiiberlegun-

gen erforderlich sind*"®.

8 v/gl. jungst: BSG v. 22.08.2000, SozR 3-5670 Anl 1 Nr 2108 BKVO Nr 2 S. 4, wo der Unterlas-
sungszwang bei der Aufzahlung der Tatbestandsmerkmal, die im ,Vollbeweis* vorliegen missen,
fehlt.

" Siehe S. 113, 138.

% Siehe S. 45 f.
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Zusammenfassend ist zu den Beweisanforderungen festzustellen:

Je nachdem welches Element der verschiedenen Tatbestandsmerkmale des Un-
terlassungszwangs zu klaren ist, sind unterschiedliche Beweisanforderungen zu
stellen, wobei entsprechend den allgemeinen Grundsatzen in der gesetzlichen Un-
fallversicherung abweichend von dem normalen Beweismalistab des Vollbewei-
ses der verringerte Beweismal3stab der hinreichenden Wahrscheinlichkeit genugt,
wenn es um die Beurteilung einer medizinischen oder naturwissenschatftlichen

Kausalitatsfrage geht.

" vgl. nur: BSGE 40, 66 (Fall des hautkranken Fliesenlegers, der nach einer Stellungnahme des
Gewerbearztes und medizinischen Gutachten in der Metallindustrie tatig wird, wo er erneut er-
krankt).
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VIIl. Folgen des Unterlassens bzw. Nicht-Unterlassens

Die Folgen des Unterlassens bzw. Nicht-Unterlassens der gefahrdenden Téatigkei-
ten liegen auf der Hand: Die BK wird, vorbehaltlich der tibrigen Voraussetzungen,

anerkannt bzw. nicht anerkannt.

Dies zieht folgende Konsequenzen nach sich:
Wird die BK anerkannt, liegt ein Versicherungsfall i.S. der gesetzlichen Unfall-
versicherung vor und die Versicherten haben Anspruch auf samtliche Leistun-
gen nach § 26 ff. SGB VII und ggf. nach § 3 Abs. 2 BKV*®.
Wird die BK nicht anerkannt, liegt kein Versicherungsfall i.S. der gesetzlichen
Unfallversicherung vor und es kommen seitens des Unfallversicherungstragers

481

in der Regel nur Leistungen gemal 8§ 3 Abs. 1 BKV in Betracht™ .

Sowohl fir die Leistungen gemaf 88 26 ff. SGB VII als auch gemal § 3 Abs. 2
BKV gelten bei BKen mit Unterlassungszwang, verglichen mit Arbeitsunfallen und
anderen BKen, grundsatzlich keine Besonderheiten. Dennoch ergeben sich spezi-

fische Fragestellungen.

1. Unterlassungszwang und MdE-Bemessung

Es wurde schon dargestellt*®*, dass einer der fiir die Hohe der Verletztenrente
entscheidenden Faktoren die MdE ist und diese abhéngt von
den verbliebenen Beeintrachtigungen des korperlichen und geistigen Leis-
tungsvermogens und
dem Umfang der dadurch verschlossenen Arbeitsmoglichkeiten
(vgl. § 56 Abs. 1 S.1 SGB VII).

*® Einzelheiten siehe S. 63 ff.

1 vgl. als Ausnahmefall von Leistungen geméaR § 3 Abs. 2 BKV ohne Anerkennung einer BK:
BSG SozR 3-5670 § 3 BKVO Nr 5.

*2 Siehe S. 45 ff.
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Hinsichtlich dieser MdE-Bemessung ist zu beachten, dass es weder auf den Beruf

des Versicherten noch darauf ankommt, ob er einen Erwerbsschaden erlitten hat.

Ubertragen auf die BKen mit Unterlassungszwang bedeutet dies:

Wie oben schon festgestellt wurde*®*

, kommt es auf die quantitative und qualitative
Bedeutung der zu wunterlassenden Tatigkeit(en) im Verhdltnis zu den Ubrigen an
dem Arbeitsplatz verrichteten Tatigkeiten nicht an. Zumal das Ausmald der Ein-
schrankung der Arbeitsmdglichkeiten systematisch nicht bei der Feststellung, ob
eine BK vorliegt, zu berucksichtigen ist, sondern hier bei der Schatzung der Hohe
der MdE. Bei der Schatzung der MdE ist es von erheblich Bedeutung, da diese
nicht nur vom Ausmald der Erkrankung, sondern entscheidend von dem Umfang
der eingebiiBten beruflichen Betatigungsmoglichkeiten abhangt*®*. Da es jedoch
im Einzelfall auf das konkrete Ausmalf? der eingebif3ten beruflichen Betatigungs-
maoglichkeiten ankommt, vermag das Aufgeben und Unterlassen der bisher aus-
gelbten Tatigkeit(en) nicht automatisch einen Anspruch auf eine Verletzten-

rente nach einer MdE von mindestens 20 v.H. zu begriinden®®®

. Denn diese Tatig-
keiten kdnnen von vdllig untergeordneter Bedeutung sein und ohne Auswirkung auf

die beruflichen Betatigungsmaoglichkeiten.

Andererseits darf in den Féllen, in denen sich der Schweregrad der BK in einer
unfallrechtlich relevanten MdE von 20 v.H. ausdriickt, der Umstand, dass der Ver-
sicherte seine berufliche Beschaftigung bzw. seine Erwerbsarbeit in einem ande-

ren ihn nicht gefahrdenden Bereich ausiibt oder austiben kdnnte, nicht dazu fihren,

486

die Entschadigung zu versagen". Auch bei BKen mit Unterlassungszwang recht-

fertigt das Erlangen einer sozial und wirtschaftlich gleichwertigen Betéatigungs- und

Verdienstmoglichkeit keine Herabsetzung oder Verminderung der Rente*®’.

“®yvgl. S. 911,

“ Stork, SdL 1977, 519, 521.

“% BSG v. 29.10.1980 - 2 RU 99/79; Ricke in: Kasseler Kommentar, SGB VII, § 9 Rn. 13; Schén-
berger / Mehrtens / Valentin, S. 867.

“% BSG SozR 5677 Anl 1 Nr 46 7. BKVO Nr 8; Krasney in: Hdb. Sozialversicherung, SGB VII, § 9
Rn. 100 zu BK Nr. 5101.

“" BSG v. 29.10.1980 - 2 RU 99/79.
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Denn die MdE richtet sich alleine nach der Schwere des noch vorhandenen
Krankheitsbildes und dem Umfang der dadurch den Erkrankten verschlossenen

Arbeitsméglichkeiten auf dem Gesamtgebiet des Erwerbslebens*®®

. (Dass die
heute verwandten MdE-Satze ggf. Gberprift und entsprechend den Besonderhei-
ten des Einzelfalls anzuwenden sind, wurde schon ausgefihrt.) Auch wirde eine
andere Entscheidung gegen den Grundsatz der abstrakten Schadensbemes-
sung verstol3en, nach dem die Frage einer tatsachlichen Erwerbsminderung nicht

von Bedeutung ist*®°.

Diesen Grundsatzen tragen die speziell zur BK Nr. 5101 erarbeiteten ,Empfeh-
lungen fir die Einschatzung der MdE bei BKen der Haut nach Nr. 5101 der Anlage
zur BKVO“**° Rechnung, die neben dem AusmaR der Hauterscheinungen in einer
Kreuztabelle allgemein auf die Auswirkung einer Allergie im Hinblick auf die ver-

schlossenen Arbeitsmdglichkeiten abstellen***.

Eine Ausnahme von diesen Grundregeln ist nur denkbar beim Vorliegen beson-
derer beruflicher Kenntnisse und Erfahrungen nach 8§ 56 Abs. 2 S. 3 SGB
VII**?, wenn diese durch den Unterlassungszwang tangiert werden. Angesichts des
sowieso sehr eingeschrankten Anwendungsfeldes fiir diese Regelung ist - soweit
ersichtlich - bisher kein entsprechender Fall verdffentlicht worden. Denkbar er-
scheinen vor allem Fallgestaltungen von Versicherten aus handwerklich-
kunstlerischen Berufen, die aufgrund einer zu einer BK fihrenden Allergie nunmehr
nicht mehr mit ,ihrem* Werkstoff arbeiten kdnnen. Aber auch insofern sind keine

Besonderheiten zu erkennen.

Fur die konkrete MdE-Bemessung bei BKen mit Unterlassungszwang sind also

keine Griinde fiir besondere Regelungen oder Ahnlichem zu erkennen.

8 BSG SozR 2200 § 622 RVO Nr 21; Krasney in: Hdb. Sozialversicherung, SGB VII, § 9 Rn. 100
zu BK Nr. 5101; Mehrtens / Perlebach, E § 48 SGB X Rn. 4.4.

* Siehe S. 67.

%0 Dermatosen 43 (1995), S. 290.

¥ Aa.0. S. 291, 292.
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2. Unterlassungszwang und 8 3 BKV-Leistungen

Zunéchst ist nochmals auf die unterschiedliche Zielrichtung von Pravention, zu der
die 8 3 BKV-Leistungen gehoren, und Entschadigung, zu der die Voraussetzungen
fur die Anerkennung einer BK gehoren, hinzuweisen, aber auch auf den mit dem

Tatbestandsmerkmal Unterlassungszwang verfolgten praventiven Zweck**®.

Bei den Leistungen gemanR § 3 BKV ist zwischen der Situation vor und nach dem

Unterlassen zu unterscheiden:

Vor dem Unterlassen gilt 8§ 3 Abs. 1 S. BKV: ,Besteht fiur Versicherte die Gefahr,
dai3 eine BK entsteht, wiederauflebt oder sich verschlimmert, haben die Unfallver-
sicherungstrager dieser Gefahr mit allen geeigneten Mitteln entgegenzuwirken.”
Hinsichtlich der geeigneten Mittel und der ggf. zu erbringenden Leistungen ist auf
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die obige™" Darstellung zu verweisen. In Betracht kommen insbesondere person-
liche Schutzmaf3inahmen und medizinische Mafl3nahmen, einschlief3lich stationarer

Rehabilitationsverfahren.

Nach dem Unterlassen ist insbesondere ein Anspruch auf Ubergangsleistungen
gemal § 3 Abs. 2 BKV zu priifen. Im Uberblick*®® wurde schon auf die erforderli-
chen Voraussetzungen drohende BK - Unterlassen der gefahrdenden Tatigkeit -
Minderung des Verdienstes oder sonstiger wirtschaftlicher Nachteile und die sie

verbindenden Ursachenzusammenhange hingewiesen.

Der entscheidende Unterschied zum Unterlassungszwang als Tatbestandsmerk-
mal einer BK liegt bei dieser Fallgestaltung darin, dass fiir die Ubergangsleistung
das Unterlassen der gefahrdenden Téatigkeiten wegen der drohenden Gefahr er-

folgen muss, wahrend fir den Unterlassungszwang als Tatbestandsmerkmal das

“2 Siehe S. 68.

3 Vgl. oben S. 103, 86 f.
“ Siehe S. 68 ff., 116.
“% Siehe S. 71 1.
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tatsachliche Unterlassen ohne Riicksicht auf die Griinde gentigt**®

. Aus der neue-
ren Rechtsprechung des BSG"’, die subjektive Beweggriinde der Versicherten
fur die Tatigkeitsaufgabe gemald § 3 Abs. 2 BKV (,Anreizfunktion®) fordert, wenn
keine BK anzuerkennen ist, folgt nichts anderes, weil diese Rechtsprechung auf

solche Falle beschréankt ist, bei denen gerade keine BK anerkannt wurde.

In der Praxis kann dies dazu fuhren, dass bei Versicherten, die eine gefahrdende
Tatigkeit aufgrund einer betriebsbedingten Kiindigung oder Ahnlichem*®® unterlas-
sen, eine BK anerkannt, eine Verletztenrente usw. gewahrt wird, ihnen aber keine
Ubergangsleistungen gemaf § 3 Abs. 2 BKV gezahlt werden, weil der erforderli-
che Ursachenzusammenhang zwischen der drohenden Gefahr und dem Unterlas-

sen nicht besteht.

Zusammenfassend ist zu den Folgen des Unterlassens bzw. Nicht-

Unterlassens festzustellen:

Wird infolge des Unterlassens der gefahrdenden Tatigkeit(en) die BK aner-
kannt, haben die Versicherten Anspruch auf die Ublichen Leistungen gemaf 88
26 ff. SGB VII sowie die Ubergangsleistung gemaR § 3 Abs. 2 BKV.

Liegt kein Unterlassen vor, dann liegt keine BK vor und es kommen nur Leis-
tungen gemal § 3 Abs. 1 BKV in Betracht.

Bei der Bemessung der MdE fir die Verletztenrente gelten bei den BKen mit
Unterlassungszwang keine Besonderheiten.

Auch fur die Leistungen gemal § 3 Abs. 2 BKV gelten keine Besonderheiten:
Aufgrund des fir die Ubergangsleistung im Gegensatz zur Anerkennung des
Unterlassungszwangs als BK-Voraussetzung erforderlichen Ursachenzusam-
menhangs zwischen der drohenden Gefahr und dem Unterlassen kann es aber
sein, dass die BK anerkannt und die Versicherten aufgrund ihr Verletztenrente

erhalten, nicht aber Ubergangsleistungen.

4 Sjehe S. 130.
7 BSG SozR 3-5670 § 3 BKVO Nr 5.
“% \gl. die Aufzahlung S. 129 f.
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IX. ZukUnftige Entwicklungen

Wie schon herausgearbeitet, erschopft sich die Voraussetzung Unterlassungs-
zwang nicht in einem einmaligen Geschehen, sondern verlangt von den Versicher-
ten ein Dauerverhalten, da diese ihre bisher ausgeiibte gefahrdende Tatigkeit
nicht nur aufgeben, sondern auch keine neue gefahrdende Téatigkeit aufnehmen

dirfen*®®.

Bei der Beurteilung zukinftiger Entwicklungen sind vor allem zwei Situationen zu
unterscheiden: Die vor und die nach der Bekanntgabe des Bescheides uber die

Anerkennung der BK.

Denn erst dieser fuhrt zu einer Regelung der Rechtsbeziehung zwischen dem Ver-
sicherten und dem Unfallversicherungstrager und stellt sie auf eine entsprechende
Grundlage (vgl. 8 31 SGB X). Nach § 39 Abs. 1, 2 SGB X wird ein Verwaltungsakt
mit der Bekanntgabe wirksam und bleibt es, solange und soweit er nicht zuriick-
genommen, widerrufen, anderweitig aufgehoben oder durch Zeitablauf oder auf
andere Weise erledigt ist (vgl. insbesondere 8§ 44 ff. SGB X). Fur einen Bescheid
Uber die Anerkennung einer BK mit Unterlassungszwang bedeutet dies, dass er,
wenn er dem Versicherten bekannt gegeben wurde, nur noch unter den genannten
einschrankenden Voraussetzungen seine Wirksamkeit verliert oder geéndert wer-
den kann. Vor allem wird er durch die Aufnahme einer gefahrdenden Tatigkeit sei-

tens des Versicherten nicht automatisch hinfallig oder aufgehoben®®

. Diese ge-
schitzte Rechtsposition des Versicherten nach dem BK-Anerkennungsbescheid
ist von der Position vor dem BK-Anerkennungsbescheid grundsatzlich zu unter-

scheiden.

Von daher ergeben sich bei der Beurteilung der weiteren Entwicklung, nachdem
der Versicherte seine gefahrdende Tatigkeit unterlassen und nicht gleichzeitig ei-

ne neue gefahrdende Tatigkeit aufgenommen hat, auch zwei véllig verschiedene

“® gjehe S. 138.
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Situationen:
die vor der Bekanntgabe des BK-Anerkennungsbescheides und

die nach der Bekanntgabe des BK-Anerkennungsbescheides.

1. Vor Bekanntgabe des BK-Anerkennungsbescheides

Dass die Dauer dieser Zwischenzeit nicht unterschatzt werden darf, sondern a-
meist Uber mehrere Monate hinweg und damit relativ lange wahrt, ist jedem mit der
Praxis der gesetzlichen Unfallversicherung Vertrauten bekannt, wenn es hierzu

auch keine aktuellen und gesicherten Zahlen gibt®*.

Die Zeitdauer ergibt sich bei allem Bemihen seitens der Unfallversicherungstra-
ger um Verfahrensbeschleunigung schon aus den zahlreichen, zum Teil aufeinan-
der aufbauend Schritten zur Ermitlung des Sachverhaltes®®?. Die Wesentlichen
und in der Regel unverzichtbaren sind:
Einholung von Auskunften des Versicherten,
Einholung von Auskiinften des oder der Unternehmen, bei denen der Versicher-
te beschaftigt und ggf. der schadigenden Einwirkung ausgesetzt war,
Einholung einer Stellungnahme des technischen Aufsichtsdienstes des Unfall-
versicherungstragers,
Beiziehung von Unterlagen der Krankenkasse des Versicherten, zumindest
dessen Vorerkrankungsverzeichnis,
Einholung von Befundberichten sowie Beiziehung weiterer Unterlagen der den
Versicherten behandelnden Arzte und anderer Stellen (z.B. Rentenversiche-
rungstrager),
Einholung eines medizinischen Gutachtens zur Klarung des Zusammenhangs
zwischen Einwirkung und Erkrankung, des objektiven Unterlassungszwangs,

ggf. der Minderung der Erwerbsfahigkeit,

%0 Keller, SozVers 1995, 265, 268.

1 vgl. BK-Dok "99, die keine entsprechende Tabelle enthélt; nur fiir die Jahre 1978 bis 1982 gibt
es in der Anlage 4 der BT-Drs 11/6445, S. 67 f. Angaben, die fast durchweg eine mittlere Dauer
von Uber einem Jahr und in Anerkennungsfallen eher noch langer ausweisen.

%2 v/gl. auch Nehls in: Hauck, SGB VII, K § 9 Rn. 36.
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Beteiligung der fur den Arbeitsschutz zustandigen staatlichen Stelle (i.d.R. der
Landesgewerbearzt) gemal § 4 BKV.
Weitere Schritte kdnnen hinzukommen und auch die Beteiligungsrechte der Versi-
cherten, insbesondere das Teilnahmerecht an der Untersuchung des Versiche-
rungsfalles, wenn diese am Arbeitsplatz durchgefiihrt wird (8 103 Abs. 2 SGB VII),
und ihr Recht zur Gutachterauswahl (§ 200 Abs. 2 SGB VII) kosten Zeit***.

In dieser Zwischenzeit haben die Versicherten, vorbehaltlich einer in der Praxis
nicht relevanten und im Zweifel aber nach den ublichen Regeln zu behandelnden

Zusicherung gemal § 34 SGB X, keine gesicherte Rechtsposition.

a) Sonderproblem: Wiederaufnahme einer gefahrdenden Tatigkeit in der

Zwischenzeit

Nimmt der Versicherte in dieser Zwischenzeit die alte gefahrdende Tatigkeit wie-
der auf, was gar nicht so selten vorkommt, weil viele Versicherte haufig keine ent-
sprechende alternative Erwerbsmoglichkeit sehen, oder nimmt er in der Zwischen-
zeit eine neue gefahrdende Tatigkeit auf, so stellt sich die Frage, ob tGberhaupt ein
endgultiges Unterlassen vorlag und die Voraussetzungen fir die Anerkennung ei-

ner BK mit Unterlassungszwang gegeben waren.

Sind die Voraussetzungen flur die BK-Anerkennung nicht mehr gegeben und er-
fahrt der Unfallversicherungstrager hiervon rechtzeitig, wird in der Literatur>®* ver-
treten, dass ein Bescheid Uber die BK-Anerkennung erst ergehen darf, wenn die
alte wiederaufgenommene bzw. die neue gefahrdende Tatigkeit wieder unterlas-
sen wurde. Denn bei riickschauender Betrachtung liege kein Versicherungsfall vor,
da der Tatbestand des Unterlassens aller gefahrdenden Téatigkeiten nicht vollendet

sei.

3 7u VerstéRen vgl. Ricke, NZS 2002, 357 ff.
% Mehrtens / Perlebach, E § 9 Rn. 27.3; Mehrtens, SozVers 1978, 151, 153; Schénberger /
Mehrtens / Valentin, S. 865.
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Dies bericksichtigt nicht, dass der Versicherungsfall zunachst eingetreten war,
eine Anerkennung eigentlich hatte erfolgen missen und nur aufgrund der objektiv
fur die notwendigen Feststellungen bendtigten Zeit nicht erfolgte. Andererseits darf
nicht Ubersehen werden, dass durch die zwischenzeitliche Aufnahme einer gefahr-
denden Téatigkeit die Voraussetzungen fur die Anerkennung der BK ab diesem
Zeitpunkt nicht mehr bestehen. Denkbar wére es, fur die Zeit zwischen dem Unter-
lassen und der Wiederaufnahme der alten oder einer neuen geféahrdenden Tatig-
keit die BK vorubergehend anzuerkennen, entsprechende Leistungen zu gewahren
und fir die Zukunft eine Anerkennung abzulehnen®®. Insbesondere wenn die alte
gefahrdende Tatigkeit wiederaufgenommen wird, vermag der Vorschlag der vori-
bergehenden BK-Anerkennung in der Praxis ggf. wenig zu uberzeugen. Die Alter-
native kénnte aber nur sein, aufgrund der erneuten Aufnahme einer gefahrdenden
Tatigkeit die Endgiltigkeit des tatséchlichen Unterlassens und damit das Vorlie-
gen des Tatbestandsmerkmals Unterlassungszwang und den Eintritt des Versi-

cherungsfalls tiberhaupt in Frage zu stellen bzw. zu verneinen°®.

Angesichts des sehr stark an objektiven Voraussetzungen, wie objektivem Zwang
und tatsachlichem Unterlassen, ausgerichteten Unterlassungszwangs sollte in ei-
nem solchen Fall versucht werden, aufgrund der vorliegenden Erklarungen und des
bisherigen Verhaltens der Versicherten durch eine objektiv rickschauende Be-
trachtungsweise festzustellen, ob zunachst ein endgultiges Unterlassen vorlag, das
dann ggf. aus bestimmten Griinden aufgegeben wurde. Dies witirde fir eine vori-
bergehende Anerkennung sprechen. Andernfalls und fur die Zukunft aufgrund der
erneuten Ausiibung einer gefahrdenden Tatigkeit wére sowieso eine Anerkennung
der BK bis zur erneuten, endgtiltigen Aufgabe der gefahrdenden Tatigkeit abzu-

lehnen.

An der objektiven, die Anerkennung einer BK mit Unterlassungszwang in der Re-
gel ausschliel3enden Tatsache, Austibung einer gefahrdenden Tatigkeiten, andert
auch der Umstand, dass diese neue gefahrdende Téatigkeiten aufgrund einer Emp-

fehlung des Unfallversicherungstragers oder ahnlicher Stellen aufgenommen wur-

% Ebenso: Benz, SGb 1996, 526, 529; Keller, SozVers 1995, 265, 268.
% 50 wohl auch die Auffassung von Mehrtens, SozVers 1978, 151, 153.
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de®"’, nichts. Ob und inwieweit der besondere Umstand einer Empfehlung zu einer

von der Regel abweichenden Ausnahme fiihrt, wird spéter erortert™®.

b) Folgeproblem: Ein oder zwei Versicherungsfélle ?

Die vortubergehende Anerkennung einer BK zieht folgendes weitere Problem nach
sich: Gibt der Versicherte, nachdem er eine neue gefahrdende Tatigkeit begonnen
hatte, diese zu einem spateren Zeitpunkt wegen einer Krankheitsverschlimmerung
oder eines Rezidivs auf, stellt sich die Frage, ob ein zweiter Versicherungsfall
ausgeldst wird oder der alte wiederauflebt.

Das BSG hat in einer &lteren Entscheidung vom 13.05.1966°%°

zur heutigen BK
Nr. 2102 Meniskusschaden es als rechtlich ohne Bedeutung angesehen, dass -
medizinisch gesehen - beide Erkrankungsfalle des Versicherten auf einer einheit-
lichen Grundkrankheit bzw. Systemerkrankung beruhten. In der gesetzlichen Unfall-
versicherung konnten genauso wie in der gesetzlichen Krankenversicherung bei
chronischen Krankheiten verschiedene Krankheitsfalle nacheinander vorliegen,
obwohl es sich medizinisch um dieselbe Krankheit handele, wenn zwischen der
Beendigung des einen Krankheitsfalls, d.h. nach Fortfall der Behandlungsbeduirf-
tigkeit und der krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit, und der neuen Erkrankung
ein zeitlicher Zwischenraum liege, in dem weder Behandlungsbedurftigkeit not-
wendig war noch Arbeitsunfahigkeit vorlag. In der Entscheidung vom 19.06.1975

510

hingegen hat das BSG™" spatere Erkrankungen lediglich als Rickfalle der friiher
erworbenen Krankheit angesehen, da diese eine Uberempfindlichkeit der Haut

zurtickgelassen habe.

Nach Koch>** filhren mehrere Krankheitsschiilbe nach gleicher Einwirkung nur zu

einer BK. Wenn es bei chronischen Krankheiten zu wiederholten Krankheitsschi-

%7 vgl. BSGE 40, 66 ff. (Fall des hautkranken Fliesenlegers in der Metallindustrie).
% Zur Lésung siehe S. 182 ff.

%9 BSG SozR Nr 4 zu 3. BKVO § 3 = Breith. 1967, 112.

°° BSGE 40, 66, 69.

* Koch in: Hdb. Sozialversicherungsrecht, Bd. 2 Unfallversicherung, § 35 Rn. 28.
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ben komme, die immer wieder nacheinander Heilbehandlungszeiten verursachten,
handle es sich medizinisch gesehen um dieselbe Krankheit. Unzweifelhaft lagen
verschiedene Krankheitsféalle i.S. der gesetzlichen Krankenversicherung vor, wenn
nach Fortfall der Notwendigkeit arztlicher Behandlung oder nach Ende der Ar-
beitsunfahigkeit, die durch den regelwidrigen Zustand verursacht worden sei, auch
nur kurze krankheitsfreie Zwischenrdume liegen. Unfallversicherungsrechtlich sei-
en diese gleichartigen Krankheitsschiibe nach derselben Einwirkung als fortge-
setzte Leistungsfalle desselben Versicherungsfalls anzusehen. Zu prifen sei aber,
ob durch einen neuen Krankheitsschub eine Verschlimmerung der BK oder erst-

mals Rentenanspriiche begrindet werden.

Andere Stimmen in der Literatur®** sind der Auffassung, wenn Versicherte mit ei-
ner berufsbedingten Hautkrankheit (BK Nr. 5101) nach erneuter Aufnahme einer
hautgefahrdenden Tatigkeit in &hnlicher Weise erkranken wie vor der erstmaligen
Aufgabe der schadigenden Arbeit und die alte berufsbedingte Sensibilisierung
und Uberempfindlichkeit die allein wesentliche Ursache des Rezidivs ist, dann
komme nur ein Wiederaufleben des friiheren Versicherungsfalls in Betracht. Es
handle sich aber um eine neue Krankheit und einen neuen Versicherungsfall, wenn
die frihere Erkrankung vollig abgeheilt war, keinerlei Uberempfindlichkeiten ar-
rickgelassen habe oder ein erheblicher Zeitraum, in dem weder eine Heilbehand-
lung erforderlich war noch eine Arbeitsunfahigkeit wegen der friheren Erkrankung

eintrat, vergangen sei.

Die praktischen Auswirkungen der Entscheidung ein, zwei oder ggf. noch mehr
Versicherungsfalle liegen auf der Hand: Sie betreffen vor allem den Jahresarbeits-

verdienst und ggf. den zustandigen Unfallversicherungstrager’*°.

Trotz des theoretisch richtigen Ansatzpunktes des BSG in der alteren Entschei-

dung muss gesehen werden, dass diese nur umsetzbar ist, wenn die verschiede-

%2 Mehrtens, BG 1977, 472, 475 f.; Keller, SozVers 1995, 265, 268; dhnlich Kater in: Kater / Leu-
be, 8 9 Rn. 51.
2 Sjehe S. 61.
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*14 und es sich um meh-

nen Krankheitsfalle deutlich von einander abgrenzbar sind
rere Versicherungsfalle handelt. Ist dies insbesondere medizinisch nicht méglich,
so fuhrt der Verweis auf mehrere theoretische Versicherungsfalle ins Leere, well
der praktische Umgang mit ihnen, die Abgrenzung der verschiedenen BK-Folgen,
die Schatzung der jeweiligen MdE nicht mdglich ist. Derartige Abgrenzungsversu-
che sind im Kern auch der Hintergrund fur die obige differenzierte Literaturmei-
nung. Ist eine Abgrenzung der zwei theoretischen Versicherungsfalle nicht méglich,
wie z.B. bei einer Hauterkrankung, so sollte entsprechend dem Vorschlag von
Koch von einer BK und einem Versicherungsfall, aber mehreren Leistungsfallen
ausgegangen werden. Hierflr spricht auch die in der Zustandigkeitsregel fir BKen
in 8 134 SGB VII zum Ausdruck kommenden Entscheidung des Gesetzgebers bei
Einwirkungen in mehreren Unternehmen, fiir die verschiedene Unfallversicherungs-
trager zustandig sind, nur von einer BK und einem zusténdigen Unfallversiche-

rungstrager auszugehen.

2. Nach Bekanntgabe des BK-Anerkennungsbescheides

In dieser Situation kommen aufgrund der Wirksamkeit und Bestandskraft des Be-
scheides als Anderungsmdglichkeit zu Lasten des Versicherten vornehmlich eine
Ricknahme gemal 8§ 45 SGB X wegen Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes
von Anfang an oder eine Aufhebung gemaR § 48 SGB X wegen wesentlicher An-
derung in den Verhaltnissen in Betracht, auf keinen Fall aber ein automatischer

Wegfall der BK-Anerkennung bei Aufnahme einer gefahrdenden Tatigkeit™™.

a) Ricknahme gemaR § 45 SGB X

Bei dieser muss neben den allgemeinen verwaltungsverfahrensrechtlichen Vor-
aussetzungen des SGB X vor allem der urspriinglich die BK anerkennende Ver-

waltungsakt rechtswidrig gewesen sein. Rechtswidrig bedeutet, dass eine der o-

*4 Siehe dazu die medizinischen Grundbegriffe S. 95.
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ben erdrterten Voraussetzungen fur die BK-Anerkennung entgegen den Feststel-
lungen bei Erlass des Anerkennungs-Bescheides nicht gegeben war, die getroffe-
ne Entscheidung also falsch war. Z.B. kann die &arztliche Beurteilung in dem ent-
scheidenden Gutachten Uber den objektiven Zwang zum Unterlassen falsch sein
oder die Stellungnahme des technischen Aufsichtsdienstes Uber die Vermei-

dungsmaglichkeiten.

Dies ist aber keine Besonderheit des Unterlassungszwangs, es gelten die allge-
meinen Regeln. Hinzuweisen ist insbesondere auf die Vertrauensschutzregelun-
genin 8 45 Abs. 2 SGB X. Danach hat zwischen dem Vertrauen des Begunstigten
und den offentlichen Interessen eine Abwagung zu erfolgen und das Vertrauen ist
in der Regel schutzwirdig, wenn der Begunstigte erbrachte Leistungen verbraucht
oder eine Vermdgensdisposition getroffen hat, die er nicht mehr oder nur unter
unzumutbaren Nachteilen rickgangig machen kann; es sei denn, der Verwaltungs-
akt beruht auf einer Tauschung usw. des Beginstigten bzw. er kannte dessen

Rechtswidrigkeit.

b) Aufhebung gemal § 48 SGB X

aa) Grundlagen

Zunachst ist auf den Grundsatz zu verweisen, dass, wenn der Versicherungsfall
einmal eingetreten ist, spatere Ereignisse, wie auch sonst in der gesetzlichen Un-
fallversicherung, den Entschadigungsanspruch grundsétzlich unberiihrt lassen®*®.
Bei (Wieder)-Aufnahme einer gefahrdenden Tétigkeiten ist jedoch eine wesentli-
che Anderung in den Verhéltnissen gemaR § 48 SGB X zu priifen>'’. § 48 Abs. 1

S. 1 SGB X lautet: Soweit in den tatsachlichen oder rechtlichen Verhéltnissen, die

°> Keller, SozVers 1995, 265, 268.

*1% Sjehe S. 43; BSGE 40, 146, 148 = BSG SozR 5677 § 3 7. BKVO Nr 1 (Herzerkrankung nach
Tatigkeitsaufgabe); BSG SozR 2200 § 622 RVO Nr 15; Koch in: Lauterbach, SGB ViIl, § 9 Rn.
210; Koch in: Hdb. Sozialversicherungsrecht, Bd. 2 Unfallversicherung, 8 35 Rn. 45; Mehrtens /
Perlebach, E § 9 Anm. 27.2.
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beim Erlass eines Verwaltungsaktes mit Dauerwirkung vorgelegen haben, eine
wesentliche Anderung eintritt, ist der Verwaltungsakt mit Wirkung fur die Zukunft

aufzuheben.

Wesentliche Anderungen in den Verhaltnissen sind Anderungen, die rechtserheb-
lich sind und eine Grundlage fur den ergangenen Bescheid entfallen lassen oder
die die Voraussetzungen fir neue oder weitergehende Anspriiche oder Feststel-

lung beinhalten®*®

. Im Recht der gesetzlichen Unfallversicherung ist dies z.B. der
Wegfall oder das Hinzukommen von Unfallfolgen sowie deren Verbesserung oder
Verschlimmerung und die héhere oder niedrigere Bewertung der MdE um mehr
als 5 v.H. mit den entsprechenden Auswirkungen auf die Verletztenrente, die bei

Dauerrenten langer als drei Monate andauern muss (vgl. 8 73 Abs. 3 SGB VII).

»Jrsachlich sein kdbnnen“ beim Unterlassungszwang bedeutet, dass der Versicher-
te auch fur die Zukunft alle gefahrdenden Tatigkeiten unterlasst, um Verschlimme-
rungen oder Riickfalle zu vermeiden®*®. Auf § 48 SGB X Uibertragen bedeutet dies:
Die Aufnahme einer gefahrdenden Tétigkeit ist eine wesentliche Anderung in den
Verhaltnissen, weil damit kein dauerhaftes Unterlassen der gefahrdenden Téatig-
keiten mehr vorliegt und eine BK-Voraussetzung bei einer BK mit Unterlassungs-

zwang entfallt>*°.

bb) Fallkonstellationen

(1) Hat der Versicherte von sich aus eine nach seiner Ansicht ungefahrliche
Beschaftigung aufgenommen, die sich nach rechtskraftiger Feststellung der
Rente als gefahrdend erweist und die er trotzdem weiter ausibt, so wird die Ent-

ziehung der Rente durch Bescheid mit konstitutiver Wirkung fur die Zukunft auf we-

* Damit die Versicherten hiervon nicht iiberrascht werden, empfiehlt sich im Rentenbescheid der
Hinweis, dass die Wiederaufnahme einer gefahrdenden Tatigkeit zur Entziehung der Rente flhren
kann (vgl. Nehls in: Podzun, Kz. 251 S. 10).

*8 Mehrtens, Gesetzliche Unfallversicherung, SGB X, § 48 Rn. 4, 5; Steinwedel in: Kasseler
Kommentar, SGB X, § 48 Rn. 13 ff.

9 Sjehe S. 108; Mehrtens / Perlebach, E § 9 Rn. 27.3.

% Benz SGb 1996, 526, 529; Keller SozVers 1995, 264, 268; Koch in: Lauterbach, SGB VII, § 9
Rn. 204; Nehls in: Podzun, Kz. 251 S. 10; Ricke in: Kasseler Kommentar, SGB VII, § 9 Rn. 13.
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nig Bedenken stof3en. Wenn die gefahrdende Tatigkeit bei der Rente nfeststellung
noch nicht aufgenommen war oder zu der Tatigkeit spater neue gefahrdende Stof-
fe hinzugetreten sind, liegt eine ,wesentliche Anderung der Verhaltnisse* vor: Das
Abweichen von einem nur gedachten Geschehensablauf, dem kinftigen Unterlas-

sen aller gefahrdenden Tatigkeiten®*".

(2) Wusste der Unfallversicherungstrager bei Erlass des Verwaltungsakt be-
reits von der neuen gefahrdenden Tatigkeit, wurde jedoch die Gefahrdung erst
spater erkannt, so haben sich die objektiven Verhaltnisse nicht gedndert, sondern
unter Umstanden die fir die urspringliche BK-Anerkennung nicht ausreichende
medizinische Beurteilung. Ein Vorgehen gemal 8§ 48 SGB X scheidet mangels
Anderung in den Verhéltnissen aus, moglich ist nur eine Anwendung des § 45
SGB X. Im Ubrigen muss der Zustand, der mit dem anerkannten Versicherungsfall

verkniipft ist, weiter entschadigt werden, solange er andauert®?.

Entsprechendes gilt in Féallen ahnlich dem des hautkranken Fliesenlegers, der auf
Anraten des Unfallversicherungstragers usw. eine Stelle in der Metallindustrie an-
trat, die auch hautgefahrdend war°**: Je nachdem, ob die Stelle vor oder nach
dem BK-Anerkennungsbescheid angetreten wurde, war dieser von Anfang falsch
(Fall des § 45 SGB X) oder es lag eine wesentliche Anderung in den Verhaltnis-
sen vor (Fall des § 48 SGB X). War der Bescheid von Anfang an falsch, kann der
Unfallversicherungstrager nur unter Bertcksichtigung der speziellen Vertrauens-
schutzregelungen des § 45 Abs. SGB X diesen fur die Vergangenheit oder Zukunft
aufheben. Erfolgte die Aufnahme der zwar anempfohlenen, aber trozdem geféahr-
denden Téatigkeit erst nach dem BK-Anerkennungsbescheid wéare 8 48 SGB X
anzuwenden, der fur die Zukunft keine Vertrauensschutzregelung enthalt, sondern
schlicht eine Aufhebung anordnet (vgl. 8 48 Abs. 1 S. 1 SGB X: ,ist .. aufzuheben®).
Auch diese Gegenuberstellung der zwei Fallvarianten spricht fir eine einheitliche

Losung, die im Rahmen der Ausnahmefélle zu erértern ist>>*.

%2 Mehrtens / Perlebach, E § 9 Rn. 27.3; Schénberger / Mehrtens / Valentin, S. S. 865.

%22 Mehrtens / Perlebach, E § 9 Rn. 27.3; Schénberger / Mehrtens / Valentin, S. 865 f.

3 \gl. BSGE 40, 66 ff.

24 Siehe S. 182 ff.; im Ergebnis ebenso: Mehrtens / Perlebach, E § 9 Rn. 27.2, 27.3; Schénberger
/ Mehrtens / Valentin, S. 865.
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(3) Bedenken gegen eine Aufhebung des BK-Anerkennungs- und Rentenbeschei-
des bestehen ebenfalls, wenn es sich um eine nur vorubergehende Tatigkeit
handelt: Denn bei einer Dauerrente muss eine Anderung der Erwerbsfahigkeit
langer als drei Monate andauern, um wesentlich zu sein (vgl. 8 73 Abs. 3 SGB VII).
Es ergeben sich &hnliche Probleme wie bei der Aufnahme einer geféahrdenden
Tatigkeit vor dem BK-Anerkennungsbescheid und die L6ésung kann nur entspre-
chend sein. Mit dem BSG>*°, das einen vergleichbaren Fall zur alten Rechtslage
zu entscheiden hatte, ist, abgesehen von moglichen Auswirkungen auf die Krank-
heit, eine voribergehende Tatigkeit bis zu drei Monaten fiir die gewéahrte Dauer-
rente unschadlich. Eine langere fiihrt zu einer wesentlichen Anderung in den Ver-
haltnissen mit allen Auswirkungen gemalf 8 48 SGB X. Fur diese L6sung mit einer
gewissen Mindestdauer der gefahrdenden Tatigkeit spricht neben dem Gedanken
des § 73 SGB VIl vor allem auch, dass es oft zu Beginn einer neuen Tatigkeit nicht

klar sein wird, ob sie gefahrdend ist oder nicht.

(4) Ob die Rente auch gemal3 § 48 SGB X entzogen werden kann, wenn der Ver-
sicherte wegen Umgestaltung des Arbeitsplatzes auf ungefahrliche Arbeitsstof-
fen imstande ist, seine friihere Téatigkeit wieder auszutiben’?®, diirfte ein mehr
hypothetisches Problem sein, zumal der Unfallversicherungstrager fur die ihm
gunstige Entziehung der BK-Anerkennung die Beweislast tragt. Im Ubrigen andert
die Umgestaltung des Arbeitsplatzes nichts an der einmal erfolgten Aufgabe der
gefahrdenden Tatigkeit, der nun im Nachhinein nicht der objektive Zwang zum Un-
terlassen ,entzogen” werden kann. Die Fortdauer des objektiven Zwangs zur Auf-
gabe der ehemals ausgeulbten, konkreten gefahrdenden Tatigkeit setzt der Unter-
lassungszwang nicht voraus, sondern nur das dauerhafte Unterlassen einer Auf-
nahme von gefahrdenden Téatigkeiten allgemein. Eine Rentenentziehung scheidet

also aus.

(5) Keine wesentliche Anderung in den Verhaltnissen liegt vor:

Wenn der Versicherte spater an einem Leiden erkrankt, das ihn auch zur Auf-

5% BSG v. 31.03.1981 - 2 RU 81/80.
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gabe der Tatigkeit gezwungen hatte®*’: Denn hypothetische Ursachen und Kau-

salverlaufe haben im Kausalitatsrecht der gesetzlichen Unfallversicherung aul3er

Betracht zu bleiben®?®

. Hat eine beruflich erworbene Erkrankung, die das Unter-
lassen der gefahrdenden Tatigkeit zu ihrer Anerkennung als BK voraussetzt, zur
Aufgabe dieser Tatigkeit gezwungen, so sind andere Griinde, die spater zu
demselben Ergebnis fuhren, rechtlich unerheblich. Zudem setzt die Aufgabe der
gefahrdenden Tatigkeit nur voraus, dass djektiv die gefahrdende Tatigkeit
aufgegeben wurde. Ein Ursachenzusammenhang zwischen der Erkrankung und
der effektiven Tatigkeitsaufgabe ist nicht erforderlich; ebensowenig kommt es
auf die subjektiven Griinde des Versicherten firr die Tatigkeitsaufgabe an’?°.
Wenn der Versicherte nach Aufgabe der Tatigkeit Altersrentner wird>*%: Denn
die altersbedingte Aufgabe der Erwerbstatigkeit ist keine wesentliche Ande-
rung in den Verhéaltnissen gemal § 48 SGB X, die eine Entziehung der Verletz-
tenrente rechtfertigt”>*. Dies gilt auch bei BKen, bei denen die Aufgabe der be-
ruflichen Beschaftigung - so der frihere Wortlaut des Unterlassungszwangs -
Voraussetzung fir die Anerkennung ist, zumal auch in allen anderen Fallen mit
dem Ausscheiden aus dem Berufsleben die berufliche Betroffenheit zu Ende
ist>?,

Wenn der Versicherte eine sozial und wirtschaftlich gleichwertige Betatigungs-
und Verdienstmdglichkeit erlangt: Denn die Schadensbemessung in der ge-
setzlichen Unfallversicherung ist ,abstrakt‘, und die Hohe der MdE richtet sich
alleine nach der Schwere des noch vorhandenen Krankheitsbildes und dem
Umfang der dadurch dem Erkrankten verschlossenen Arbeitsmdglichkeiten auf

>33 Eine wesentliche Anderung setzt

dem Gesamtgebiet des Erwerbslebens
daher eine Anderung in den gesundheitlichen Verhéltnissen und in der Ein-
schrankung der Arbeitsmdglichkeiten voraus. Eine Ausnahme kann nur beste-

hen, wenn die MdE unter Berucksichtigung eines besonderen beruflichen Be-

5% Nehls in: Podzun, Kz. 251 S. 10 f.

2" BSGE 40, 146, 148 = BSG SozR 5677 § 3 7. BKVO Nr 1; Koch in: Lauterbach, SGB VII, § 9
Rn. 210; Mehrtens / Perlebach, E § 9 Rn. 27.2.

% Siehe S. 43 m.w.N.

2 Sjehe S. 130; BSG SozR 5676 Anl Nr 46 6. BKVO Nr 4.

%0 BSG SozR 2200 § 622 RVO Nr 15; Koch: in Lauterbach, SGB VII, § 9 Rn. 210.

1 BSG SozR 5676 Anl Nr 46 6. BKVO Nr 4 m.w.N.

%2 BSG SozR 5676 Anl Nr 46 6. BKVO Nr 4.

2 Siehe S. 142 ff.
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534

troffenseins gemal § 56 Abs. 2 S. 3 SGB VII héher festgesetzt wurde™".

cc) Zeitpunkt der Aufhebung

Des Weiteren ist zu klaren, ab wann der BK-Anerkennungsbescheid aufzuhe-
ben ist. §48 Abs. 1 S. 1 SGB X geht als Normalfall von der Aufhebung fur die Zu-
kunft aus, also ab dem Erlass des Aufhebungsbescheides und ohne Ermessen:

+St .. aufzuheben®).

Hat der Versicherte die gefahrdende Tatigkeit aber schon langer ausgeutbt, ohne
dass der Unfallversicherungstrager dies wusste, stellt sich die Frage nach einer
Aufhebung fur die Vergangenheit, die in 8 48 Abs. 1 S. 2 SGB X an erhdhte Vor-
aussetzungen geknupft ist. Denkbar ist insbesondere eine Aufhebung nach des-
sen Nr. 2, wenn der Betroffene einer durch Rechtsvorschrift vorgeschriebenen
Pflicht zur Mitteilung wesentlicher fir ihn nachteiliger Anderungen der Verhaltnisse
vorsatzlich oder grob fahrlassig nicht nachgekommen ist, oder der Nr. 4, wenn der
Betroffene wusste oder nicht wusste, weil er die erforderliche Sorgfalt in beson-
ders schwerem Mal3e verletzt hat, dass der sich aus dem Verwaltungsakt erge-
bende Anspruch kraft Gesetzes zum Ruhen oder ganz oder teilweise weggefallen
ist.

Beide Alternativen setzen neben den Ublichen Voraussetzungen des 8§ 48 SGB X
voraus, dass dem Versicherten mit dem BK-Anerkennungsbescheid mitgeteilt
wurde, dass die Aufnahme einer gefdhrdenden Téatigkeit gemaf3 8 60 Abs. 1 S. 1
Nr. 2 SGB | zu melden ist>*® und dass dies den Anspruch auf Anerkennung der BK
und Zahlung einer Verletztenrente zum Wegfall bringt. Dartiber hinaus muss der
Versicherte zumindest grob fahrlassig nicht erkannt haben, dass es sich Uberhaupt

um eine gefahrdende Tatigkeit handelt®®.

%4 Mehrtens / Perlebach, E § 48 SGB X Rn. 4.4.; siche auch S. 144.
%% sjehe den Hinweis in der FuRnote auf S. 154.
% Benz, SGb 1996, 526, 529.
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3. Gefahrdungen im unversicherten, privaten, nicht gewerblichen Bereich

Da das Vermeiden auf3erberuflicher, gefahrdender Tatigkeiten fur die Anerken-
nung einer BK mit Unterlassungszwang nicht relevant ist, missen diese auch fur

die zukiinftige Entwicklung grundsétzlich ohne Bedeutung sein®*’.

Folgende einschrankende Fallgestaltungen werden in der Literatur erortert:

a) Das Nichtunterlassen privater gefahrdender Tatigkeiten kénne unter Umstan-
den die rechtlich wesentliche Ursache fir die Krankheitsfortdauer sein und

deswegen eine Rentenentziehung oder -herabsetzung begriinden’®.

Dies ist so schon mit der Theorie der wesentlichen Bedingung nicht zu vereinba-
ren, weil es mehrere wesentliche Ursachen geben kann*° und solange die friiher
ausgeubte, versicherte gefahrdende Tatigkeit fur die Erkrankung wesentlich ist,
liegt keine Grund fiir eine Anderung vor. Ausnahmen kénnten nur gegeben sein,
wenn
die privaten gefahrdenden Téatigkeiten die allein (') wesentliche Ursache fir die
Krankheitsfortdauer sind oder
die beruflich verursachten und die privat verursachten Teile der Krankheit &hn-
lich einem Grundleiden und einer Verschlimmerung540 von einander abgegrenzt
werden kénnen und das beruflich verursachte Grundleiden z.B. keine rentenbe-

rechtigende MdE mehr rechtfertigt.

b) Das Meiden geféahrdender Substanzen im versicherungsrechtlich nicht ge-

¥ Siehe S. 109 ff.; vgl. Krasney in: Hdb. Sozialversicherung, SGB VII, § 9 Rn. 33; Koch in: Hdb.
Sozialversicherungsrecht, Bd. 2 Unfallversicherung, § 35 Rn. 44; Koch in: Lauterbach, SGB VI, §
9 Rn. 203; Ricke in: Kasseler Kommentar, SGB VII, 8 9 Rn. 15; Schonberger / Mehrtens / Valen-
tin, S. 104.

%% Krasney in: Hdb. Sozialversicherung, SGB VII, § 9 Rn. 33; Ricke in: Kasseler Kommentar,
SGB VI, § 9 Rn. 15.

%9 Siehe S. 42.

>0 Siehe S. 95.
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schitzten Bereich kdnne sich als Mitwirkungspflicht des Erkrankten bei Durch-
fuhrung einer Maflinahme der medizinischen Rehabilitation darstellen. Soweit in
diesen Féllen z.B. die Hauterkrankung durch das Verhalten des Versicherten fort-
besteht, wiederauflebt oder sich verschlimmert, konnten Entschadigungsleistungen

gemaR § 66 Abs. 2, 3 SGB | versagt bzw. entzogen werden>**.

Dies ist in bestimmten Fallgestaltungen in Verbindung mit 88 63, 65 SGB | theore-
tisch sicherlich méglich. Auch in der BSG-Entscheidung vom 25.02.1976** zu der
Landwirtin, die den Hof verlassen sollte, ist dieses Problem schon angeklungen,
das BSG hat aber auf die nach der damaligen Rechtslage auch schon erforderli-
chen Zumutbarkeit der entsprechenden Maf3nahmen hingewiesen (8 624 Abs. 2
RVO a.F., heute 8§ 65 SGB ). Dartiber hinaus durfte die Durchfiihrung eines derar-
tigen Verfahrens bis letztlich zur Rentenentziehung in der Praxis zahlreiche Prob-
leme aufwerfen. Denn die objektive Beweislast fur die Voraussetzungen der Ent-
ziehung liegt bei dem Unfallversicherungstrager, weil er einen Vorteil davon hat"*?,
und aus dem Gutachten bzw. der gewerbearztlichen Stellungnahme musste sich
nachvollziehbar ergeben, ob und in welchem Umfang die Hauterkrankung durch
aulerberufliche Belastungen unterhalten wird und inwieweit hierin eine mangelnde

Mitwirkung hinsichtlich der Heilbehandlung gemaR § 63 SGB | liegt™*”.

c) Die aulRerberufliche nachteilige Beeinflussung einer Hauterkrankung konne
nach den Grundsatzen der selbstgeschaffenen Gefahr von der Entschadigung

auszunehmen sein®*.

Insofern ist zunachst darauf hinzuweisen, dass verbotswidriges Handeln sogar
wahrend der versicherten Tatigkeit den Versicherungsschutz nicht ausschlief3t (8 7
Abs. 2 SGB VII) und die Mdglichkeit, die Leistungen aufgrund des Verhaltens der

Versicherten zu mindern oder auszuschlie3en, ein rechtskréaftig strafgerichtlich ab-

*1 Mehrtens / Perlebach, E § 9 Rn. 27.4; Schénberger / Mehrtens / Valentin, S. 866.

2 BSGE 41, 211.

>3 vgl. nur: BSGE 6, 70, 72; Meyer-Ladewig, § 103 Rn. 19a m.w.N.

>4 \vgl. Mehrtens / Perlebach, E § 9 Rn. 27.4; Schénberger / Mehrtens / Valentin, S. 866.
> Mehrtens / Perlebach, E § 9 Rn. 27.4; Schénberger / Mehrtens / Valentin, S. 866.
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geurteiltes Verbrechen oder vorsatzliches Vergehen voraussetzt (8 101 Abs. 2
SGB VII). Im Hinblick darauf hat das BSG den Begriff der sog. selbstgeschaffenen
Gefahr stets eng ausgelegt und nur mit grof3ter Vorsicht gehandhabt546. Nur eine
aus betriebsfremden Motiven selbstgeschaffene Gefahr kann den Zusammenhang
zwischen der versicherten Tatigkeit und dem Unfall ausschlieBen™’. Damit wird
der Begriff der selbstgeschaffenen Gefahr in der gesetzlichen Unfallversicherung
nur bedeutsam bei der Prifung des Zusammenhangs zwischen versicherter Tatig-
keit und Unfallereignis. Wird die selbstgeschaffene Gefahr wesentlich allein von
den eigenwirtschaftlichen Zwecken bestimmt, so erlangen diese Zwecke flr den
Unfall die allein wesentliche Bedeutung, so dass es an dem inneren Zusammen-

%8 praktische Rele-

hang zwischen der versicherten Tatigkeit und dem Unfall fehlt
vanz haben diese Fragen vor allem bei Unfallen im Stra3enverkehr, wenn diese
durch ein verkehrswidriges Verhalten des Versicherten verursacht wurden. Aber
auch ein rucksichtsloses oder grob verkehrswidriges Verhalten fuhrt nicht zum Ver-
lust des Versicherungsschutzes, wenn damit das Ziel (Handlungstendenz !) verfolgt
wird, einen versicherten Weg zurtickzulegen. Daran fehlt es z.B. bei der Veranstal-
tung eines Wettrennens, nicht aber unbedingt bei grob verkehrswidrigem Verhal-

ten>*.

Schon diese Darlegungen zum Anwendungsgebiet der selbstgeschaffenen Gefahr
zeigen, dass diese Rechtsfigur keinerlei Auswirkungen auf die Austbung gefahr-
dender Tatigkeiten im privaten Bereich hat. Im Ubrigen schlief3t sich der Kreis zu
den oben unter a) herausgearbeiteten Grundsatzen der Theorie der wesentlichen
Bedingung und deren Anwendung auf private, gefdhrdende Téatigkeiten: Die priva-
te, gefahrdende Tatigkeit musste die allein wesentliche Ursache fiir die Fortdauer
der Erkrankung sein, um die urspriingliche, versicherte berufliche Verursachung zu

verdrangen.

> vgl. BSGE 6, 164 169; BSGE 42, 129, 133; BSG Breithaupt 1966, 834, 835; BSG SozR 2200
§ 548 Nr. 93; Krasney in: Hdb. Sozialversicherung, SGB VII, 8 8 Rn. 171 ,Gefahr".

" BSG SozR 2200 § 548 Nr. 60, 93; BSG SozR 2200 § 550 Nr. 73.

*8vgl. BSG SozR 2200 § 548 Nr. 93: Sonnen des Beifahrers auf dem Laufsteg eines Tanklastzu-
ges wahrend der Fahrt.
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Zusammenfassend ist hinsichtlich der zukinftigen Entwicklungen festzu-

stellen:

Es muss zwischen der Rechtslage vor und nach der Bekanntgabe des BK-
Anerkennungsbescheides unterschieden werden:
Vorher haben die Versicherten keine gesicherte Rechtsposition. Wenn sie nach
Aufgabe der gefahrdenden Tatigkeit erneut eine gefdhrdende Tatigkeit auf-
nehmen, kdnnen sie nur Anspruch auf die Anerkennung der BK und die Gewah-
rung entsprechender Leistungen fiir die Zwischenzeit haben.
Nachher sind aufgrund der Wirksamkeit und Bestandskraft des Bescheides
Anderungen zu Lasten des Versicherten nur noch gemaR § 45 SGB X wegen
Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes von Anfang oder gemal? 8§48 SGB X

wegen wesentlicher Anderung in den Verhaltnissen maoglich.

Die Ausubung privater, gefahrdender Tatigkeiten ist i.d.R. ohne Auswirkung auf

die BK-Anerkennung, nicht aber die von gewerblichen, gefahrdenden Tatigkeiten.

*9 Bejahung des Versicherungsschutzes: BSG SozR 3-2200 § 550 RVO Nr 21: fahrlassige Stra-
Renverkehrsgefahrdung; BSG SozR 3-2700 § 8 Nr 10: vorséatzliche StralRenverkehrsgefahrdung in
Tateinheit mit fahrlassiger Kérperverletzung.
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X. Ausnahmen vom tatsachlichen Unterlassen ?

Wie schon wiederholt angesprochen hat das BSG in standiger Rechtsprechung

Ausnahmen von dem Erfordernis des tatsachlichen Unterlassens der gefahrden-

550

den Tatigkeit(en) beim Vorliegen ,triftiger Griinde* zugelassen™", die aber in der

Literatur umstritten sind>>*.

1. Ausnahmen in der Rechtsprechung

Das BSG hat als solche triftigen Griinde anerkannt:
zwingende personliche und familiare Grinde, z.B. mit einem Wohnungswechsel
verbundene Trennung vom Ehepartner und Familie®®?,
die Schwere der Erkrankung mit einer MdE von 30 v.H., selbst wenn der Versi-
cherte seine Tatigkeiten fortsetzt, aber unter Bedingungen die eine weitere
Schadigung ausschlieRen®®,
die soziale und wirtschaftliche Lage des Erkrankten®*, z.B. Gefahrdung des
Unterhalts der Familie durch das Risiko der Arbeitslosigkeit bei passivem Ver-
halten des Unfallversicherungstragers®®,
unabweisbare Erfordernisse des Unternehmens®®®,
Vertrauensschutz des Versicherten wegen einer Empfehlung des Unfallversi-

cherungstragers, Gewerbearztes oder einer sonstigen verantwortlichen Stelle in

0 Seit den Entscheidungen v. 30.10.1959: BSGE 10, 286, 291 und SGb 1960, 212, 213 mit zust.
Anm. Schieckel; BSG, BG 1967, 358, 359; BSG v. 31.03.1981 - 2 RU 81/80; BSG v. 20.10.1983 -
2 RU 70/82; zuletzt: BSG v. 19.12.1996 - 2 BU 253/96.

! Tendenziell dagegen: Nehls in: Podzun, Kz. 251 S. 10; Péhl, BG 2000, 475, 477; Ricke in:
Kasseler Kommentar, SGB VII, § 9 Rn. 17; Benz, SGb 1996, 526, 529; eher zustimmend: Keller,
SozVers 1995, 264, 268; Krasney in: Hdb. Sozialversicherung, SGB VII, § 9 Rn. 35a.

%2 Bejaht in: BSGE 41, 211 (Fall der Landwirtin, die Hof und Familie verlassen soll); offengelas-
sen: BSG SozR 5677 Anl 1 Nr 41 7. BKVO Nr 2 (Fall der eine Umschulung ablehnenden Kran-
kenschwester).

%3 BSG v. 26.03.1986 - 2 RU 3/85 (Lagerarbeiter-Fall).

* BSGE 10, 286, 291 (Fall des Malers und Familienvaters); BSG, SGb 1960, 212, 213 (Fall des
Gartners mit Blumenallergie).

5 BSGE 10, 286, 291 (Fall des Malers und Familienvaters).

*® BSGE 10, 286, 291; BSG, SGb 1960, 212, 213.
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eine neue Tatigkeit, die sich im Nachhinein als gefahrdend herausstellt®®’,

sonstiges Verhalten des Unfallversicherungstragers®®®, z.B. passives Verhalten

des Unfallversicherungstragers trotz Anfragen des Versicherten®®.

Zur weiteren Begrindung wird in vielen dieser konkreten Fallgestaltungen auf3er-
dem darauf hingewiesen, dass das Hinausschieben der Berufsaufgabe nur flr
eine Ubergangszeit erfolge und dies dem Versicherten von dem Unfallversiche-

rungstrager billigerweise nicht verweigert werden kénne®®.

2. Die Auffassungen in der Literatur

Die Stellungnahmen der Literatur zu diesen Ausnahmen sind geteilt.

a) Ein Teil stimmt der Rechtsprechung zu. So schrieb Schieckel in einer zu-
stimmenden Anmerkung zu dem einen Urteil des BSG vom 30.10.1959 der
Grundsatz der ,Tatigkeitsaufgabe“ sei ,in dieser schroffen Form mit den Realitaten

des Lebens nicht in Einklang zu bringen“°°*.

Eine grundlegende verfassungsrechtliche Begrindung fir diese Ausnah-
men hat Keller®®? versucht, in dem er die Zumutbarkeit der Aufgabe der gefahr-
denden Tatigkeiten als zusatzliches ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal forder-
te. Ohne eine derartige Ausnahme wirde z.B. im Fall des Lagerarbeiters ein Ver-
stol3 gegen den Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) vorliegen oder in dem der
Landwirtin einer gegen den Schutz von Ehe und Familie in Art. 6 Abs. 1 GG. An-
dernfalls miusste aus verfassungsrechtlicher Sicht eine Anwendung des Tatbe-

standsmerkmals Unterlassungszwang im Falle der Unzumutbarkeit des Unterlas-

*7 BSGE 40, 66, 72 (Fall des Fliesenlegers in der Metallindustrie).

%8 BSG, BG 1967, 358, 359 (Modeatelier-Fall); BSG v. 31.03.1981 - 2 RU 81/80 (ltalienischer
Maurer-Fall), insbesondere S. 8.

¥ BSG v. 30.10.1959 - 2 RU 5/58, BSGE 10, 286, 291 (Fall des Malers und Familienvaters).
' BSG, SGb 1960, 212, 213 mit zustimmender Anm. von Schiekel; BSG, BG 1967, 358, 359;
BSGE 41, 211; jingst bestéatigt: BSG v. 19.12.1996 - 2 BU 253/96.

%1 Schiekel in seiner zustimmender Anm. zu BSG, SGb 1960, 212, 214; im Ergebnis ebenso
Spinnarke, BG 1972, 103, 104.



166

sens als unzulassig betrachtet werden. Diese teilweise Verfassungswidrigkeit der
jeweiligen BK-Bezeichnung werde vermieden, wenn die Zumutbarkeit des Unter-
lassens als zusatzliches ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal im Wege der te-
leologischen Reduktion den BKen mit Unterlassungszwang hinzugefugt werde. Die
Zulassigkeit der Heranziehung eines Burgers zu einer Pflicht habe die Rechtspre-
chung auch in anderen Bereichen des offentlichen Rechts an die Voraussetzung
geknupft, dass die geforderte Handlung zumutbar ist, auch wenn die Zumutbarkeit
keinen Niederschlag in der gesetzlichen Regelung gefunden hat®®. Dies sei auf
das Tatbestandsmerkmal Unterlassungszwang tbertragbar und wiirde dem Willen
des Verordnungsgebers nicht entgegenstehen, zumal dieser bei den zwischenzeit-
lichen Anderungen der BKVO die Entscheidungen des BSG aus 1959°%* und
1967°%° gekannt habe. Da der Verordnungsgeber zu diesen Fallgruppen keine
Aussage gemacht habe, habe er zum Ausdruck gebracht, es in Kauf zu nehmen,
dass das Tatbestandsmerkmal Unterlassungszwang von der Rechtsprechung

ausnahmsweise aus Zumutbarkeitsgriinden nicht angewandt werde.

b) Die Ausnahmen vom tatsachlichen Unterlassen ablehnenden Stimmen in der
Literatur®® filhren demgegeniiber allgemein aus: Gegen Ausnahmen vom Unter-
lassungszwang selbst bei triftigen Griinden oder ein Hinausschieben fir eine U-
bergangszeit spreche, dass der Erkrankte Rente bezieht und trotzdem seine ge-
sundheitsgefdhrdende Tatigkeit austbt und sich weitere Verschlimmerungen ar-
ziehen kann. Dies widerspreche dem Sinn und Zweck der BKV und dem mit dem
Unterlassungszwang verfolgten Praventionszweck. Zumal der durch das Unterlas-
sen vorausgesetzte Schadenszustand noch nicht eingetreten und auch der mafi3-

geblich Zeitpunkt zu vage sei.

%2 Keller, SozVers 1995, 264, 268.

%3 vgl. grundlegend: Bley, Die (Un)Zumutbarkeit als Sozialrechtsbegriff, S. 19 ff., der auf S. 46
ausdrticklich den Unterlassungszwang unter Hinweis auf die Entscheidungen des BSG in BSGE
10, 286 ff., BSGE 41, 211 ff. ggf. fir unzumutbar halt.

4 BSGE 10, 286 ff.; BSG, SGb 1960, 212 ff.

%% BSG, BG 1967, 358 f.

% Nehls in: Podzun, Kz. 251 S. 10; Pohl, BG 2000, 475, 477; Ricke in: Kasseler Kommentar,
SGB VI, § 9 Rn. 17.
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Ausfuhrlicher begriindet hat Benz*®’ zur Rechtslage unter der RVO ausgefiihrt: Die
Rechtsprechung des BSG beinhalte die Anwendung einer Hartefallklausel, die
weder in der RVO noch der BKV vorgesehen sei. Der Gesetzgeber habe vielmehr
in der gesetzlichen Unfallversicherung immer wieder Unzumutbarkeit oder Unbil-
ligkeit expressis verbis angesprochen (vgl. 88 563, 568 Abs. 4 Nr. 3, 577, 602
RVO). Die Leistungsverweigerung wegen einer nicht zumutbaren Unterlassung der
gefahrdenden Tatigkeiten verstof3e auch nicht gegen den Gleichheitssatz. Man
kdnne auch nicht von einem ungeschriebenen Tatbestandsmerkmal der Unzumut-
barkeit sprechen. Auf die aus Grinden der Pravention vom Verordnungsgeber
geforderte Unterlassung zu verzichten, bestédnden grundsatzliche Bedenken. So-
lange der Versicherte die gefahrdenden Tatigkeiten nicht unterlassen habe, sei
der Versicherungsfall noch nicht gegeben. Dass dem BSG bei seiner Rechtspre-
chung nicht ganz wohl sei, zeige die immer wiederkehrende Bemerkung, dass nur
fir eine Ubergangszeit die Ausnahme vom Unterlassungszwang toleriert werde.
Es handle sich um eine Rechtsfortbildung, die dem Gesetzgeber vorbehalten sei.
Unter Hinweis auf die zahlreichen Leistungen der Unfallversicherungstrager bei
Aufgabe der gefahrdenden Tatigkeiten bis zur beruflichen Rehabilitation und der
Ubergangsleistung gemaR § 3 Abs. 2 BKV verneint Benz das Vorliegen besonde-
rer Harten, zumal diese gemaR § 569a Nr. 5, 563 RVO ggf. i.V.m. § 567 IV RVO
beseitigt werden kénnten. Auch der Fall des hautkranken Fliesenlegers in der Me-
tallindustrie aus dem Urteil des BSG vom 19.06.1975 kénne durch die Verneinung
der groben Fahrlassigkeit i.S. des 8§ 48 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 oder 4 SGB X - keine
Aufhebung fir die Vergangenheit - befriedigend geldst werden. Sofern noch keine
Leistungsfestsetzung erfolgt sei, misse der Gedanke des venire contra factum
proprium die Berufung des Unfallversicherungstragers auf die fehlende Unterlas-

sung der gefahrdenden Tatigkeiten ausschliel3en.

Gegen die Aushahmefalle spricht nach P6hI>®® auch, dass sie letztlich auf Billig-
keitserwagungen beruhen und zu einer Billigkeitshaftung fuhren wirden. Fur eine
Billigkeitshaftung aus Grinden, die nicht aus der Unternehmensspére stammten,

gebe es keine Grundlage in der gesetzlichen Unfallversicherung, die letztlich auf

%7 Benz, SGb 1996, 526, 529.
% pghl, BG 2000, 475, 478.
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der Fursorgepflicht der Arbeitgeber beruhe und eine spezielle Form der Risikohaf-

tung bei Tatigkeiten des Versicherten im Interesse des Arbeitgebers sei.

c) Weitere Gegenargumente werden in der neueren Literatur vor allem aus der
heutigen Regelung Uber BKen in 8 9 SGB VIl hergeleitet. Nachdem jetzt in § 9
Abs. 1 S. 2 SGB VIl der Unterlassungszwang als mogliche einschrankende Vor-
aussetzung in den BK-Tatbestdnden ausdricklich vorgesehen ist, kdnnten die
dargestellten Ausnahmefélle grundsatzlich nicht mehr anerkannt werden. Es sei
davon auszugehen, dass dem Gesetzgeber die oben zitierte Rechtsprechung, die
eine Korrektur des Wortlauts darstellte, bekannt war. Der Gesetzgeber hatte daher
eine entsprechende Erganzung hinzufiigen mussen, wenn weiterhin in den genann-
ten Fallen trotz noch nicht erfolgter Unterlassung der gefahrdenden Tatigkeit eine
BK schon anerkannt werden sollte®®®. Dies gelte jedenfalls fiir die Falle, in denen
der Versicherte ausschlief3lich aus Grinden, die seiner personlichen Sphéare zuzu-

rechnen seien, die gefahrdende Tétigkeit nicht aufgebe®"°.

Dafir spreche auch § 9 Abs. 4 SGB VII. Diese Vorschrift verpflichte den Unfallver-
sicherungstrager zu einer verbindlichen Entscheidung Uber das Vorliegen einer
BK ,dem Grunde nach®, wenn die Unterlassung aller gefahrdenden Tatigkeiten
Voraussetzung fur die Anerkennung sei, aber noch nicht vorliege. Damit waren die

oben wiedergegebenen umfangreichen Ausnahmefalle nicht zu vereinbaren®”*.

Aber auch ein Teil derjenigen, die grundsatzlich gegen Ausnahmen sind, bejahen
diese in Ausnahmeféllen, aber ohne eine entsprechende Begriindung: Eine Aus-
nahme sei nur gerechtfertigt, wenn der Versicherte aufgrund fehlerhafter Beratung
des Unfallversicherungstragers oder des Staatlichen Landesgewerbearztes oder
einer sonst zustandigen offentlichen Stelle eine erneut gefahrdende Tatigkeit auf-

genommen habe, da dem Versicherten hieraus keine wirtschaftlichen Nachteile

9 Mehrtens / Perlebach, E § 9 Rn. 27.2; P6hl, BG 2000, 475, 477; Schénberger / Mehrtens /
Valentin, S. 864.

% Pghl, BG 2000, S. 475, 477.

' Mehrtens / Perlebach, E § 9 Rn. 27.2; Péhl, BG 2000, 475, 477 f.; Schénberger / Mehrtens /
Valentin, S. 864.
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erwachsen durften’’2.

d) Demgegeniiber meint Krasney®"®

, die Auffassung, durch die gesetzliche Re-
gelung der Aufgabe der gefahrdenden Tatigkeit in der Verordnungsermachtigung
gemall 8 9 Abs. 1 S. 2 SGB VII sei die bisherige Rechtsprechung kritisch zu se-
hen, verkenne, dass diese gesetzlich Neuregelung nur die bisherige Rechtspre-
chung Ubernehmen wolle. Die Regelung des 8 9 Abs. 4 SGB VIl bertihre entgegen
der Auffassung von Pohl dieses Problem Gberhaupt nicht. Auch die von P6hl ange-
fuhrte Fursorgepflicht des Arbeitsgebers stehe dem nicht entgegen, denn es liege
auBBerhalb der Firsorgepflicht des Arbeitgebers, wenn die schadigende Tatigkeit
lediglich deshalb nicht aufgegeben werde, weil die Aufgabe fur den Versicherten
unzumutbar sei. Auch sei bei der Auslegung der Vorschrift der Grundsatz der Ver-
haltnismafigkeit zu beachten. Der Feststellung und Entschadigung einer BK stehe
somit nicht entgegen, wenn die gefahrdende Téatigkeit deshalb nicht aufgegeben

wird, weil die Aufgabe fur den Versicherten unzumutbar ist.

Dementsprechend halt Krasney’’* auch zu § 9 SGB VIl an der bisherigen Recht-
sprechung fest und fuhrt aus: Unzumutbar ist die Aufgabe der gefahrdenden Tétig-
keit, wenn Versicherte im Einzelfall aus triftigen Griinden

wegen der wirtschaftlichen Lage oder

des Verhaltens des Unfallversicherungstragers oder

der nicht zumutbaren Trennung von Ehefrau oder Familie
die gefahrdenden Téatigkeiten nicht unterlassen kdnnen.

75 der einerseits meint: Immerhin ha-

e) Eine vermittelnde Position vertritt Koch
be der Gesetzgeber den Unterlassungszwang durch § 9 Abs. 1 S. 2 2. Halbs.
SGB VII erstmals als einschrankendes Tatbestandsmerkmal fir einzelne BK-
Bezeichnungen vorgesehen, ihm aber keine Zumutbarkeitsklausel beigegeben.
Die bisherige Rechtsprechung sei daher kritisch zu bewerten. Keinesfalls geniige

fur die Annahme der Unzumutbarkeit, wenn allgemein Arbeitslosigkeit droht oder

2 Mehrtens / Perlebach, E § 9 Rn. 27.2; Schénberger / Mehrtens / Valentin, S. 104, 864.
°" Krasney in: Hdb. Sozialversicherung, SGB VII, § 9 Rn. 35a.
™ Krasney in: Hdb. Sozialversicherung, SGB VII, § 9 Rn. 35a.
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allgemeine soziale oder wirtschaftliche Grinde die Tatigkeitsaufgabe erschweren.

Andererseits halt auch Koch®’®

im Ergebnis einen Teil der Ausnahmen fur gerecht-

fertigt:
Der Einsatz personlicher Schutzausristung usw. fihre zwar ggf. zu Beendigung
der Einwirkung, nicht aber zum Unterlassen. Liege in einem solchen Fall aber
bereits eine kausale Gesundheitsbeeintrachtigung vor, die ein rentenberechti-
gendes Ausmal? erreicht hat, so sei ausnahmsweise trotz fortgesetzter Tatigkeit
zu entschadigen, weil kein Bagatellfall vorliegt und dem Praventionsgedanken
zugleich insoweit genigt wird, als infolge der Schutzmalnahmen bzw. der Ver-
lagerung der gefahrdenden Téatigkeiten eine Gefahrdung fir die Zukunft nicht
mehr besteht und damit eine Téatigkeitsaufgabe nicht mehr erforderlich ist. Denn
nach dem Willen des Verordnungsgebers solle sichergestellt werden, dass Er-
krankten, deren Erwerbsfahigkeit durch die Krankheit in entsprechendem Mal3e
eingeschrankt ist, auch die Leistung bezahlt werden kann®"’.
In besonderen Ausnahmefallen kénne die Tatigkeitsaufgabe ohne Folgen fur
die Anerkennung oder Entschadigung hinausgeschoben werden, wenn Griinde
vorliegen, die das Festhalten an dieser Voraussetzung als unzumutbar erschei-
nen lassen. Dann gelte das Unterlassen als erfolgt bis zur Vermittlung einer ge-
eigneten Tatigkeit>'®.

Zusammenfassend meint er, ob Unzumutbarkeitsgriinde vorliegen, lasse sich nicht

in allgemeine Regeln fassen, sondern bedurfe einer individuellen Prufung des Ein-

zelfalls unter Beriicksichtigung seines Ausnahmecharakters®’®.

3. Eigener Losungsansatz

Dass Ausnahmen als Abweichungen von der Regel schon aufgrund des allgemei-

5% Koch in: Lauterbach, SGB VII, § 9 Rn. 2009.

5 Koch in: Lauterbach, SGB VII, § 9 Rn. 206 unter Hinweis auf BSG v. 26.03.1986 - 2 RU 3/85
(Lagerarbeiter-Fall).

*"" So Koch in: Lauterbach, SGB VII, § 9 Rn. 206 unter zutreffendem Hinweis auf die Begriindung
zur BKVO 1976 in: BR-Drs 563/76, S. 3, 4; siehe zudem oben S. 31.

58 Koch in: Lauterbach, SGB VII, § 9 Rn. 207.
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nen Gleichheitssatzes in Art. 3 Abs. 1 GG grundsatzlich einer Rechtfertigung be-
darfen, ist unumstritten. Dies gilt um so mehr, wenn sie im Gesetz nicht vorgese-
hen sind. Andererseits kann nicht verkannt werden, dass jede gesetzliche Vor-
schrift, ihre Auslegung und Anwendung letztlich mit dem Grundgesetz vereinbar
sein muss (vgl. Art. 1 Abs. 3, Art. 20 Abs. 3 GG) und daher die Zumutbarkeit eines
verlangten Handelns in vielen Bereichen inzident zu priifen ist. Insofern ist Keller’®
zuzustimmen, nicht jedoch hinsichtlich des von ihm postulierten besonderen, unge-
schriebenen Tatbestandsmerkmals ,Zumutbarkeit der Aufgabe der gefahrdenden
Tatigkeiten®“, da die Einhaltung des Grundgesetzes bei jeder Rechtsanwendung

gefordert und vorausgesetzt wird.

a) Grundsatz der VerhaltnisméaRigkeit

Der entscheidende dogmatische, verfassungsrechtliche Ansatzpunkt ist der

Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit bzw. das UbermalRverbot. Dieser wird aus

dem Rechtsstaatsprinzip®®* sowie den Grundrechten’®

hergeleitet und ihm liegt
der Gedanke zugrunde, dass staatliche MaRnahmen nicht prinzipiell unbegrenzt
und unbegrundet sein dirfen, sondern ihre Rechtfertigung in einem benennbaren
Zweck haben mussen und an diesem Zweck in ihrem Umfang und Ausmal3 auch
gemessen werden mussen, damit der Burger nicht zum bloRen Objekt staatlichen

Entscheidens, ja staatlicher Willkiir wird®®*.

Der Grundgedanke, die staatliche Gewalt grundsétzlich an Begriindungen zu bin-

den und damit messbar zu machen, hat auch jenseits der Freiheitsrechte seine

584
U

Berechtigung, z.B. bei staatlichen Leistungen an den Birger usw. bertragen

*® Koch in: Lauterbach, SGB VII, § 9 Rn. 209.

% Keller, SozVers 1995, 264, 268.

1 BVerfGE 19, 342, 348 f.; BVerfGE 23, 127, 133; BVerfGE 76, 256, 359; BSGE 59, 276, 278;
Herzog in: Maunz / Durig, Art. 20 Abschnitt VII Rn. 72; Jarass in: Jarass / Pieroth, Art. 20 Rn. 56;
Sachs in: Sachs, Art. 20 Rn. 146; Sommermann in: v. Mangoldt / Klein, Art. 20 Rn. 298 ff.

2 BVerfGE 19, 342, 348 f.; BVerfGE 24, 367, 404; BVerfGE 76, 1, 50 f.; Jarass in: Jarass / Pie-
roth, Art. 20 Rn. 56; Sommermann in: v. Mangoldt / Klein, Art. 20 Rn. 298: vorrangig; Schnapp in:
v. Mlnch / Kunig, Art. 20 Rn. 32: nur !

* Herzog in: Maunz / Diirig, Art. 20 Abschnitt VII Rn. 71.

% BVerfGE 43, 242, 288; BVerwGE 38, 68, 70 f.; Herzog in: Maunz / Diirig, Art. 20 Abschnitt VI
Rn. 72.
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auf das BK-Recht allgemein und den Unterlassungszwang speziell bedeutet dies,
dass der Grundsatz der Verhaltnismafigkeit anwendbar ist, auch wenn der Unfall-
versicherungstrager seinerseits nicht an die Versicherten mit einer bestimmten
Forderung herangetreten ist, sondern von ihnen nur dann ein bestimmtes Verhal-
ten verlangt, wenn sie eine BK anerkannt haben wollen. Denn sonst konnte die BK-
Anerkennung von etwas abhangig gemacht werden, von dem sie ggf. nicht abhan-

gig gemacht werden darf.

Nach heute herrschender Auffassung besteht der Grundsatz der VerhaltnismanRig-
keiti.w.S. aus drei Teilgeboten®®:
Das Gebot der Geeignetheit verlangt den Einsatz solcher Mittel, mit deren Hil-
fe der gewtinschte Erfolg oder Zweck gefordert werden kann®®.
Das Gebot der Erforderlichkeit ist verletzt, wenn das Ziel der staatlichen Mal3-
nahme auch durch ein anderes gleich wirksames Mittel erreicht werden kann,
welches das betreffende Grundrecht nicht oder weniger fuhlbar einschrankt

°87 Das mildere Mittel muss ohne Zwei-

(Prinzip der Wahl des mildesten Mittels)
fel zur Erreichung des Regelungszwecks ebenso geeignet sein und darf nicht zu
einer unangemessen hoheren finanziellen Belastung des Staates fiihren°®®.

Das Gebot der Angemessenheit oder VerhaltnismaRigkeit i.e.S.>®°, das auch
als UbermalRverbot, Zumutbarkeit oder Proportionalitat bezeichnet wird, ver-
langt, dass der Eingriff ,in angemessenem Verhaltnis zu dem Gewicht und der

«590

Bedeutung des Grundrechts steht, ,dal® bei einer Gesamtabwégung zwi-

schen der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht und der Dringlichkeit der ihn

“591. Das

rechtfertigenden Griinde die Grenze der Zumutbarkeit gewahrt bleibt
VerhaltnisméaRigkeitsprinzip i.e.S. verlangt also eine Giiterabwagung®®®, die

aber nur dann zu einer Korrektur fuhrt, wenn die betroffenen Interessen ,ersicht-

% BVerfGE 27, 344, 352; BVerfGE 65, 1, 54; BVerfGE 70, 278, 286; BVerfGE 100, 313, 373 ff.;
Clemens in: Umbach / Clemens vor Art. 2 ff. Rn. 77 ff.; Herzog in: Maunz / Duirig, Art. 20 Ab-
schnitt VIl Rn. 73 ff.; Jarass in: Jarass / Pieroth, Art. 20 Rn. 58 ff.; Sachs in: Sachs, Art. 20 Rn.
149; Sommermann in: v. Mangoldt / Klein, Art. 20 Rn. 304 ff.

% BVerfGE 30, 292, 316; BVerfGE 67, 157, 173.

%7 BVerfGE 30, 292, 316; BVerfGE 67, 157, 177; BVerfGE 68, 193, 218 f.

8 BVerfGE 77, 84, 110 f.; BVerfGE 81, 70, 91 f.

% BVerfGE 68, 193, 219.

0 BVerfGE 67, 157, 173.

! BVerfGE 83, 1, 19; ahnlich schon: BVerfGE 30, 292, 316.

%2 BVerfGE 67, 157, 172 f.
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lich wesentlich schwerer wiegen“**°.

Bei der Aufhebung oder Modifikation geschitzter Rechtspositionen kann das
VerhaltnismaRigkeitsprinzip i.e.S. Ubergangsregelungen verlangen, die einen

gewissen, zeitlich begrenzten Schutz einraumen®*,

Angewandt auf den Unterlassungszwang ergibt sich folgender Befund:
Er ist geeignet durch den Ausschluss von Bagatell-Erkrankungen und durch das
Unterlassen weiterer gefahrdender Tatigkeiten, die mit ihm hauptsachlich ver-
folgten Ziele Verwaltungsvereinfachung und Pravention zu erreichen.
Er ist insofern auch erforderlich, weil ein gleich wirksames Mittel, also ein ent-
sprechende andere BK-Voraussetzung, nicht zu erkennen ist.
Der Einsatz einer solchen weiteren BK-Voraussetzung Unterlassungszwang
erscheint auch nicht unangemessen, weil mit einer Bagatell-Erkrankung keine
wesentlichen Leistungsanspriiche verbunden sind>®> und die Pravention gerade
auch der Gesundheit der Betroffenen dient.

Ausnahmen bei speziellen Fallgestaltungen sind anschliel3end bei diesen zu eror-

tern.

Der Unterlassungszwang als solcher ist also mit dem Grundsatz der Verhaltnis-

mafigkeit vereinbar.

b) Grenzen der Mitwirkung

Dartber hinaus ist auf der einfach gesetzlichen Ebene 8§ 65 SGB | zu beachten,
der die Grenzen der Mitwirkung der Leistungsberechtigten bei der Angabe von
Tatsachen, dem personlichen Erscheinen, Untersuchungen, Heilbehandlung und
berufsfordernden Mafinahmen (88 60 bis 64 SGB 1) festlegt und als Konkretisie-

596

rung des Grundsatzes der VerhaltnismafRigkeit anzusehen ist>”". Nach dessen

% BVerfGE 44, 353, 373.

% BVerfGE 21, 173, 183; BVerfGE 43, 242, 288; BVerfGE 67, 1, 15; BVerfGE 76, 256, 354 f.
%% Siehe S. 86.

% Hauck in: Hauck, SGB I, K § 65 Rn. 6; Lilge in: SGB-SozVers-GesKomm, SGB |, § 65 Anm.
2.4); Mrozynski § 65 Rn. 1; Seewald in: Kasseler Kommentar, SGB |, § 65 Rn. 2, 9.
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Abs. 1 bestehen die genannten Mitwirkungspflichten nicht, soweit

1. ihre Erfullung nicht in einem angemessenen Verhéltnis zu der in Anspruch ge-
nommenen Sozialleistung oder ihrer Erstattung steht oder

2. ihre Erfullung dem Betroffenen aus einem wichtigen Grund nicht zugemutet wer-
den kann oder

3. der Leistungstrager sich durch einen geringeren Aufwand als der Antragsteller
oder Leistungsberechtigte die erforderlichen Kenntnisse selbst beschaffen

kann.

Auch wenn es beim tatsachlichen Unterlassen und den Ausnahmen davon nicht
unmittelbar um eine der genannten Mitwirkungspflichten geht, so sind die in § 65
Abs. 1 SGB | zum Ausdruck kommenden allgemeinen Rechts- und Zumutbarkeits-
gedanken doch zumindest entsprechend anwendbar, zumal Heilbehandlungen
oder berufsférdernde Mal3hahmen sich auch Uber einen langeren Zeitraum hin
erstrecken konnen. Im Ubrigen konnen die Grenzen zu einem vor allem auf praven-
tiven Grinden beruhenden Unterlassungszwang und einer Heilbehandlung fliel3end

sein.

Einschlagig erscheint vorliegend vor allem Nr. 2 Unzumutbarkeit aus wichti-
gem Grund*®. Wann eine solche gegeben ist, kann nicht generell, sondern nur in-
dividuell unter Bertcksichtigung aller Umstande und Besonderheiten des jeweili-

9" Fir die letztlich anzu-

gen Einzelfalls und des Betroffenen entschieden werden
stellende Abwégung zwischen den Interessen der Versichertengemeinschaft und
denen des einzelnen Versicherten ist aber wichtig festzuhalten, dass der Gesetz-
geber gegeniber den allgemeinen Gesichtspunkten auf Seiten der Versicherten-
gemeinschaft, wie z.B. Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit der Verwaltung, mit der
z=Jnzumutbarkeit aus wichtigem Grund“ die Wuirdigung der personlichen und sub-
jektiven Gesichtspunkte auf Seiten des Versicherten vorschreibt. Unter solchen
Gesichtspunkten sind die die Willensbildung bestimmenden Umstande zu verste-

hen, die die Weigerung entschuldigen oder sie als berechtigt erscheinen lassen.

*7 Hauck in: Hauck, SGB I, K § 65 Rn. 7; Lilge in: SGB-SozVers-GesKkomm, SGB |, § 65 Anm.
4.1); Mrozynski § 65 Rn. 3, der zutreffenderweise auf das praktische Problem der Vagheit einer
solchen Aussage hinweist.
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Zu berucksichtigen sind vor allem die Grundrechte sowie seelische, familidre, so-
ziale Umstande, z.B. Unabkémmlichkeit zu Hause oder im Beruf>*®. Erforderlich ist
also eine objektive Betrachtungsweise aus der Sicht des konkret betroffenen Indi-

viduums.

Hinzuweisen ist auf eine wichtige Einschrankung: Besteht ein wichtiger Grund, so
bleibt zu prifen, ob er die Verweigerung der Mitwirkung auf Dauer oder nur fir ei-

ne bestimmte Zeit rechtfertigt®®.

Das Vorliegen eines solchen Grundes nach § 65 Abs. 1 Nr. 2 SGB | ist von Amts
wegen zu beachten und gerichtlich voll Gberprifbar, weil dem Leistungstrager kein
Ermessen eingerdumt wird, vielmehr handelt es sich um einen wnbestimmten

Rechtsbegriff, der keinen Beurteilungsspielraum zulasst®®.

c) Auseinandersetzung mit den Gegenargumenten

An der somit aus verfassungsrechtlichen sowie einfachgesetzlichen Grinden ge-
botenen, grundséatzlichen Moglichkeit von Ausnahmen im Einzelfall vermdgen die
vorgebrachten Gegenargumente nichts zu andern.
Dass die Ausnahmen zu einer Art Harteklausel oder -regelung fuhren, die nicht
im SGB VIl und frither in der RVO sowie der BKV enthalten ist>**, ist nicht zu
bestreiten. Aber dies ist angesichts der verfassungsrechtlichen Notwendigkeit
und Begriindung fiir eine derartige Harteregelung, Offnungsklausel oder .., wie
immer sie heilden mag, auch nicht erforderlich. Zumal es eine solche auch in §

65 Abs. 1 Nr. 2 SGB | gibt, der als Allgemeiner Teil des SGB auch fir die ge-

% Bley, Die (Un)Zumutbarkeit als Sozialrechtsbegriff, S. 19, 43; Hauck in: Hauck, SGB I, K § 65
Rn. 8; Lilge in: SGB-SozVers-GesKomm, SGB I, § 65 Anm. 4.1); Mehrtens, Gesetzliche Unfall-
versicherung, SGB |, 8 65 Rn. 3; Mrozynski § 65 Rn. 8; Seewald in: Kasseler Kommentar, SGB I,
8§65 Rn. 9f.

** Lilge in: SGB-SozVers-GesKkomm, SGB |, § 65 Anm. 4.3); Seewald in: Kasseler Kommentar,
SGB |, § 65 Rn. 11.

% Hauck in: Hauck, SGB I, K § 65 Rn. 19 f.; Lilge in: SGB-SozVers-GesKomm, SGB |, § 65
Anm. 4.3); Mehrtens, Gesetzliche Unfallversicherung, SGB I, 8 65 Rn. 3; Mrozynski § 65 Rn. 4;
Seewald in: Kasseler Kommentar, SGB I, 8 65 Rn. 11.

% Benz, SGb 1996, 526, 529.
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setzliche Unfallversicherung in SGB VII gilt.

Dies fuhrt nicht zu einer (generellen) ,Billigkeitshaftung*®®

in der gesetzlichen
Unfallversicherung, sondern zu den verfassungsrechtlich gebotenen Ausnahmen
in den entsprechenden Einzelféllen. Da der Begriff ,Billigkeitshaftung” eine ge-
wisse Willkir und Beliebigkeit suggeriert, sei nur zur Klarstellung angefuhrt,
dass eine solche in der gesetzlichen Unfallversicherung nicht unbedingt von
vornherein ausgeschlossen sein musste, da diese auch auf der Fursorgepflicht
der Unternehmen beruht.

Der Praventionszweck und die damit verfolgte Absicht, Verschlimmerungen zu
verhindern®®, ist nur eine von zumindest zwei Funktionen des Unterlassungs-
zwangs und ist erst im Laufe der Jahre hinzugekommen. Inwieweit ihm in den
einzelnen Ausnahmeféallen Rechnung getragen wird oder nicht, ist jeweils kon-
kret zu erdrtern.

Aus der Aufnahme des Unterlassungszwangs als mogliche Anerkennungsvor-
aussetzung fur BKenin 8 9 Abs. 1 S. 2 2. Halbs. SGB VIl ist nichts herleitbar, da
dies nach der Gesetzesbegriindung®®* nur klarstellenden Charakter hatte und
damit nur die bisherige Rechtsprechung festgeschrieben werden sollte. Und
diese sah Ausnahmen vor.

Ob angesichts moglicher Ubergangsleistungen gemaR § 3 Abs. 2 BVK sowie
weiterer Leistungen der gesetzlichen Unfallversicherung tberhaupt Bedarf fir
eine Ausnahme von dem grundsatzlichen Erfordernis des Unterlassungszwangs

besteht®®

, muss im jeweiligen Einzelfall entschieden werden. Die unbestrittene
Breite der Leistungen als solche schliel3en aber Ausnahmen vom Unterlas-

sungszwang nicht grundséatzlich aus.

Diese Gegenargumente sind aber zumindest teilweise als Kriterien zur Entschei-

dungsfindung in jedem Ausnahmefall mit zu beachten.

2 pghl, BG 2000, S. 475, 478.

53 Nehls in: Podzun, Kz. 251 S. 10; Pohl, BG 2000, 475, 477; Ricke in; Kasseler Kommentar,
SGB VII, § 9 Rn. 17.

%4 BT-Drs. 13/2204, S. 77.

% Benz, SGb 1996, 526, 529.



177

d) Zeitliche Begrenzung

Schon im Rahmen des Verhaltnismafigkeitsprinzips und auch bei § 65 Abs. 1
Nr. 2 SGB | wurde auf die Mdglichkeit zeitlich begrenzter Ausnahme- und Uber-

gangsregelungen hingewiesen.

Keller®® meint, das BSG stelle die Aufgabe der gefahrdenden Tatigkeiten nur vo-
riibergehend fiir eine Ubergangszeit zuriick, jedoch seien auch weitergehende
Ausnahmen denkbar, die eine andere Beurteilung gebéten: Wenn der Erkrankte
z.B. aufgrund eines Vorschlags des Unfallversicherungstragers in eine neue Arbeit
umgeschult werde und ohne Erkrankungsverschlimmerung oder Ruckfall nur gerin-

ge gesundheitliche Risiken bestanden.

Zumindest hinsichtlich des Falls der Landwirtin, die auf Dauer keine Anderung
vornehmen musste, ist diese Feststellung zur Rechtsprechung nicht zutreffend.
Zwar hat das BSG in den ersten Fallen®®’ zunéchst nur einen voriibergehenden

Aufschub angenommen, spater wird dies aber nicht ausdriicklich wiederholt®®®.

Dies ist auch richtig, weil unzumutbares Handeln nicht allein durch Zeitablauf zu-

mutbar wird®®®

. Allerdings ist bei langerer Dauer zu prifen, ob durch den Zeitablauf
eine andere Gewichtung eintritt und die zunéachst unter Wirdigung aller Umsténde
Uberwiegenden triftigen Grunde fir eine Ausnahme ggf. auch im Interesse der Ge-
sundheit des Versicherten zurticktreten. Es kann nach Ablauf einer gewissen Zeit
zumutbar sein, z.B. einen Wohnortwechsel durchzufiihren oder gerade im Hinblick
auf die wirtschaftliche Lage in der Zukunft eine gefahrdende Tatigkeit aufzugeben.
Auch kénnen Griinde, die eine Aufgabe der gefahrdenden Tatigkeit zunachst als
unzumutbar erscheinen lieRen, weggefallen sein. Z.B. wenn die schwere Krankheit

eines nahen Angehorigen abgeklungen oder sonstige familiare Hindernisse ftr

%% Keller, SozVers 1995, 264, 269 f.

%7 vgl. BSGE 10, 286, 291.

%8 BSGE 41, 211, 213.

%9 Krasney in: Hdb. Sozialversicherung, SGB VII, § 9 Rn. 35a; a.A. Kater in: Kater / Leube, § 9
Rn. 74, aber ohne Begriindung.
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eine Aufgabe der gefahrdenden Tétigkeit beseitigt sind®*°.

Insgesamt ist jedoch einer zeitlichen Begrenzung von Ausnahmeregelungen unter

dem Gesichtspunkt Ubergangsregelung besondere Aufmerksamkeit zu widmen.

4. Analyse der einzelnen Fallgestaltungen

Ausgehend von dem eigenen Lésungsansatz sind bei einer Analyse der einzelnen

Fallgestaltungen folgende Gesichtspunkte zu beachten:
Zu welchem Ergebnis fuhrt eine Abwégung entsprechend dem Verhaltnisméa-
Rigkeitsprinzip mit den Geboten der Geeignetheit, Erforderlichkeit, Verhéaltnis-
mafigkeit i.e.S. und der Unzumutbarkeit aus wichtigem Grund zwischen den auf
den jeweiligen Einzelfall bezogenen Gesichtspunkten und den mit dem Unter-
lassungszwang verfolgten Zielen Ausschluss von Bagatell-Erkrankungen und
unnétigen Verwaltungsverfahren, Pravention und (begrenzt) Kausalitatsanzei-
chen. Hierbei ist insbesondere zu klaren, inwieweit die konkrete Ausnahme
dem Praventionszweck und der Gefahr einer Verschlimmerung gerecht wird
oder ob es andere Gesichtspunkt gibt, die diesen Zweck in den Hintergrund tre-
ten lassen ?
Besteht Gberhaupt Bedarf an einer Ausnahme oder gentgt nicht das ,normale”
gesetzliche Instrumentarium, einschlieRlich der Ubergangsleistungen gemaR §
3 Abs. 2 BKV ?

Genugt eine zeitlich begrenzte Ausnahme ?

a) Personliche und familiare Griinde

Im Fall der Landwirtin, die Hof und Familie verlassen sollte, hat das BSG aufgrund

der damit verbundenen Trennung vom Ehepartner und Familie aus diesen Grin-

®19 Krasney in: Hdb. Sozialversicherung, SGB VII, § 9 Rn. 35a.
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den eine Ausnahme bejaht®**.

Diese Ausnahme fuhrt unmittelbar zu den obigen Zumutbarkeitsiberlegungen im
Rahmen des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne sowie zu §
65 Abs.1 Nr. 2 SGB I: An der prinzipiellen Mdglichkeit einer solchen Ausnahme
fuhrt grundsatzlich kein Weg vorbei. Wann ihre Voraussetzungen erflillt sind, mag
im Einzelfall strittig sein und bleiben, ist aber aufgrund der anzustellenden indivi-
duellen und umfassenden Einzelfallbeurteilung nicht generell zu sagen. Hervorzu-
heben ist aber, dass es sich zumindest nicht um eine Bagatell-Erkrankung handeln
darf, weil sonst kein entsprechender Eingriff vorliegt und bei einer Zumutbarkeits-
abwagung gemal 8§ 65 SGB | keine nachhaltigen Griinden flr eine ausnahmswei-
se Anerkennung sprechen. Letztlich darf nur der Praventionszweck in Abwagung
mit den spezifischen Griinden des Einzelfalls und auch nur soweit wie notwendig,
ggf. zeitlich begrenzt, eingeschrankt werden. Dass die in aller Regel rein moneta-
ren Leistungen der gesetzlichen Unfallversicherung zu keiner Lésung der personli-

chen und familiaren Grinde fuhren, sei nur der Vollstandigkeit halber ausgefiihrt.

Dem Ergebnis der BSG-Entscheidung zur Landwirtin®*? kann vor dem Hintergrund
der geschilderten Einzelheiten zugestimmt werden, wenn auch eine ndhere Be-
grindung, abgesehen von einem Verweis auf die Besonderheiten des Einzelfalls,
fehlt. Denkbar ware z.B. ein Verweis auf den verfassungsrechtlichen Schutz von
Ehe und Familie aus Art. 6 Abs. 1 GG gewesen®*®.

Die Entscheidung im Fall der Krankenschwester®* ist schwerer nachzuvollziehen,
zumal auch Uberlegungen zu moglichen anderen wirtschaftlich gleichwertigen Be-
tatigungs- und Verdienstmoglichkeiten angestellt werden, die ggf. mit der abstrak-
ten Schadensbemessung kollidieren. Festzuhalten ist jedoch, dass das BSG auch
in dieser Entscheidung zutreffenderweise eine Ausnahme aufgrund personlicher

Grinde fur moglich halt.

11 BSGE 41, 211 (Landwirtin-Fall); offen gelassen: BSG SozR 5677 Anl 1 Nr 41 7. BKVO Nr 2
(Fall der eine Umschulung ablehnenden Krankenschwester).

2 BSGE 41, 211.

%3 Keller, SozVers 1995, 264, 269.

4 BSG SozR 5677 Anl 1 Nr 41 7. BKVO Nr 2.



180

Aufgrund der geforderten Abwagung missen die personlichen und familiaren

Griinde aber von erheblichem Gewicht sein.

b) Schwere der Erkrankung

Bei dem Ausgangsfall des Lagerarbeiters kam neben der Schwere der Erkran-
kung mit einer MdE von 30 v.H. als weitere Besonderheit hinzu, dass der Versi-
cherte bei Fortsetzung seiner Tatigkeiten keiner weiteren Schadigung aus gesetzt

®15 Es gab also kei-

war, weil der gefahrdende Arbeitsstoff verlagert worden war
nen objektiven Zwang zum Unterlassen der bisher ausgefuhrten Arbeit mehr und

diese Voraussetzung des Unterlassungszwangs konnte nicht erftillt werden.

Fir eine Ausnahme vom Erfordernis des Unterlassungszwangs in einem solchen
Fall spricht im Hinblick auf die Funktion des Unterlassungszwangs, dass es sich
bei einer MdE von 30 v.H. eindeutig nicht um eine Bagatell-Erkrankung handelt,
dem Praventionszweck durch den Ausschluss einer weiteren Schadigung Rech-
nung getragen wird und es angesichts der nicht umstrittenen beruflichen Verursa-

chung der Erkrankung auf das Kausalitdtsanzeichen nicht ankommt.

Vor diesem Hintergrund sind schon die Teilgebote Geeignetheit und Erforderlich-
keit des Grundsatzes der Verhaltnismafiigkeit als verletzt anzusehen, wenn trotz-
dem eine Aufgabe der Tatigkeiten verlangt wird. Auf die Abwagung im Rahmen
der VerhaltnismaRigkeitsprinzips i.e.S. oder der ,Unzumutbarkeit wegen eines

wichtigen Grundes* gemal3 8 65 Abs. 1 Nr. 2 SGB | kommt es nicht mehr an.

Hinzuweisen ist jedoch darauf, dass neben der Schwere der Erkrankung auch

dem Praventionszweck genugt wird !

15 BSG v. 26.03.1986 - 2 RU 3/85 (Lagerarbeiter-Fall); siehe oben S. 121.
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c) Soziale und wirtschaftliche Lage des Erkrankten

Dieser Gesichtspunkt ist von entscheidender Bedeutung in den ersten Urteilen des
BSG vom 30.10.1959°*°, z.B. Gefahrdung des Unterhalts der Familie durch das
Risiko der Arbeitslosigkeit bei passivem Verhalten des Unfallversicherungstra-

gers®™’.

Auch hier darf nur eine Einschrankung des Praventionszwecks, nicht aber der
Ausschluss von Bagatell-Erkrankungen betroffen sein. Hinsichtlich der erforderli-
chen sozialen und wirtschaftlichen Lage genligen jedoch nicht die ,normalen” mit
dem Unterlassungszwang verbundenen Risiken, wie z.B. eine drohende Arbeitslo-
sigkeit. Wirde dies allein schon als Grund fir eine Ausnahme vom Praventions-
zweck angesehen, so wirde er in vielen Fallen wohl leerlaufen, weil nicht garantiert
werden kann, dass Versicherte, die ihre bisherige gefahrdende Tatigkeit unterlas-
sen, nahtlos eine neue, dhnlich gute bezahlte aufnehmen konnen. Im Ubrigen hat
der Verordnungsgeber zum Ausgleich wirtschaftlicher Nachteile bei Aufgabe der
bisherigen gefahrdenden Tatigkeiten Ubergangsleistungen gemanl § 3 BKV unter
bestimmten weiteren Voraussetzungen vorgesehen. Nur wenn weitere Gesichts-
punkte hinzukommen, also eine besondere soziale und wirtschaftliche Lage gege-
ben ist, kann eine andere Beurteilung in Betracht kommen®*®.

Im Fall des Malers und Familienvaters hat das BSG®*°

diese Voraussetzung auf-
grund des Lebensalters (58 Jahre), des Risikos Arbeitslosigkeit und der Gefahr-
dung des Unterhalts fur die Familie bejaht, zumal der beklagte Unfallversiche-
rungstrager aufgrund seines passiven Verhaltens trotz Anfrage des klagenden
Versicherten jegliches Eingreifen unterlassen hatte. Dies erscheint aus den ge-
nannten Gesichtspunkten heraus Einzelfall bezogen sowohl aufgrund einer Abwa-
gung nach dem Grundsatzes der Verhaltnismafigkeit i.e.S. als auch der Unzumut-

barkeit wegen eines wichtigen Grundes nach 8 65 Abs. 1 Nr. 2 SGB | vertretbar.

618 BSGE 10, 286, 291 (Fall des Malers und Familienvaters); BSG, SGb 1960, 212, 213 (Fall des
Gartners mit Blumenallergie).

7 BSGE 10, 286, 291.

618 Keller, SozVers 1995, 264, 269.

9 BSGE 10, 286, 291.
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d) Erfordernisse des Unternehmens

Diese Aushahme wird zwar in Entscheidungen des BSG®*°

aufgefihrt, es gibt a-
ber keinen konkreten, praktischen Anwendungsfall. Entsprechend dem schon Ge-
sagten wird, wenn keine Bagatell-Erkrankung vorliegt, ein Zurticktreten oder ein
Einschrankung des Praventionszwecks unter bestimmten Voraussetzungen im
Einzelfall zu vertreten sein, zumal bei § 65 Abs. 1 Nr. 2 SGB | die Unabkdmmlich-
keit im Beruf ein typischer Grund ist. In der Praxis durften solche Fallgestaltung
aulerst selten =xin und in erster Linie bei versicherten Unternehmer in Betracht
kommen, etwa bei der Notwendigkeit der Betriebsfortfiihrung bis zur Ubergabe an

den Nachfolger®®* - also auf jeden Fall zeitlich begrenzt.

e) Vertrauensschutz des Versicherten aufgrund einer Empfehlung des Un-

fallversicherungstragers oder einer ahnlichen Stelle

In dem Ausgangsfall des BSG vom 19.06.1975% war ein Fliesenleger an einer
BK Nr. 19 nach der 5. BKVO (Hautkrankheit) erkrankt. Nachdem er eine vom
Staatlichen Gewerbearzt, in einem Gutachten einer Universitats-Hautklinik und von
einem Unfallversicherungstrager als nicht hautgefahrdend bezeichnete Tatigkeiten
in der Metallindustrie aufgenommen hatte, erkrankte er vor dem BK-
Anerkennungsbescheid erneut. Der beklagte Unfallversicherungstrager wurde zur
Anerkennung der BK verurteilt. Denn es stelle eine Uberforderung des Versicher-
ten dar, wenn er, um die BK-Rente zu erhalten, gendétigt ware, die nach dem Be-
rufswechsel ergriffene neue Tatigkeit unverziglich aufzugeben, weil sie sich ent-
gegen der Meinung der zusténdigen Stellen doch als hautgeféahrdend erweist. Es
gehe nicht an, den Versicherten einerseits zur Aufgabe seines erlernten Berufs zu
veranlassen und ihm andererseits ein solches unvertretbares Risiko aufzubirden.

Dem Versicherten sei ausnahmsweise fiir eine Ubergangszeit die Entschadigung

0 BSGE 10, 286, 291; BSG, SGb 1960, 212, 213; BSG, BG 1967, 358, 359.
2L Keller, SozVers 1995, 264, 269.
%2 BSGE 40, 66 ff.
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zunachst so lange weiter zu gewahren, bis ihm eine tatsachlich nicht hautgefahr-
dende Tatigkeit zugewiesen oder er in eine solche umgeschult werden konne®**.

%24 stimmt dem zu und Keller®®® meint, die Beriicksichtigung eines so

Die Literatur
begriindeten Vertrauensschutzes des Versicherten sei verfassungsrechtlich we-

gen des Rechtsstaatsprinzips (Art. 20 Abs. 3 GG) geboten.

Zunachst ist auf die Ausfuihrungen im vorherigen Abschnitt zu der verfahrensrecht-
lichen Stellung der Versicherten vor und nach dem BK-Anerkennungsbescheid zu
verweisen. Danach stiinde dem Versicherten in dem obigen Fall, da er noch kei-
nen BK-Anerkennungsbescheid erhalten hatte, als der gefahrdende Charakter
auch der neuen Arbeit festgestellt wurde, fur die Zeit in der er die gefahrdenden
Tatigkeiten verrichtete, keine Verletztenrente zu®?°.

Daneben wurde in diesem Abschnitt auch deutlich, dass es in vergleichbaren Fal-
len einen groRen Unterschied macht, je nachdem, ob die Stelle vor oder nach dem
BK-Anerkennungsbescheid angetreten wurde: Wurde die Stelle vor dem BK-
Anerkennungsbescheid angetreten, war dieser von Anfang falsch und es lag ein
Fall des § 45 SGB X mit Vertrauensschutzregelungen fir Vergangenheit und Zu-
kunft vor. Wurde die Stelle danach angetreten, handelte es sich um eine wesentli-
che Anderung in den Verhaltnissen und es war ein Fall des § 48 SGB X mit Ver-
trauensschutzregelungen nur fir die Vergangenheit, fir die Zukunft ware - ohne

627

Ermessen - aufzuheben™'. Dieser sich in der Praxis oft aus Zufalligkeiten erge-

bende Unterschied verlangt nach einer moglichst einheitlichen Regelung.

Da jedoch der Praventionszweck durch ein Verbleiben des Versicherten in der
gefahrdenden Tatigkeit nicht erreicht wird, gilt es zu klaren, ob es aufgrund des
Verhaltens des Unfallversicherungstragers usw. gewichtige Argumente fir eine
Ausnahme insbesondere im Fall des § 48 SGB X gibt. Diese kdnnen aus dem

schon angesprochenen Vertrauensschutz aufgrund des Verhaltens der Unfallversi-

2 BSGE 40, 66, 72.

%4 Mehrtens / Perlebach, E § 9 Rn. 27.2, 27.3 ; Schonberger / Mehrtens / Valentin, S. 865.
2 Keller, SozVers 1995, 264, 269

% Siehe S. 149 f.

%7 Siehe S. 156.
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cherungstrager oder ahnlicher Stellen hergeleitet werden. Sie waren im Rahmen
einer Abwagung nach dem Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit i.e.S. oder ent-
sprechend § 65 Abs. 1 Nr. 2 SGB | bei einer Unzumutbarkeit aus wichtigem Grund

zu berUcksichtigen.

aa) Rechtliche Grundlagen fir einen Vertrauensschutz

(1) Zur rechtlichen Begriindung eines solchen Vertrauensschutzes ist zu beachten,
dass § 48 SGB X schon eine Abwagung und Entscheidung des Gesetzgebers in
Konkretisierung des verfassungsrechtlich gebotenen Vertrauensschutzes ent-
halt®?®: Vertrauensschutz nur fir die Vergangenheit, nicht aber fir die Zukunft. In §
45 Abs. 2 SGB X hingegen wird eine Abwéagung zwischen den offentlichen Inte-
ressen und dem Vertrauen des Betroffenen angeordnet, wobei letzteres in der
Regel schutzwirdig ist, wenn der Betroffene erbrachte Leistungen verbraucht oder
eine Vermdgensdisposition getroffen hat, die er nicht mehr oder nur unter unzu-
mutbaren Nachteilen riickgdngig machen kann. Auch dies bewirkt in der Praxis

meistens Vertrauensschutz fur die Vergangenheit, nicht aber fur die Zukuntt.

Wenn somit gegen eine Aufhebung fiir die Zukunft keine durchgreifenden grund-
satzlichen Bedenken bestehen, sondern der Gesetzgeber sie sogar ohne Ermes-
sen - so in 8§ 48 SGB X - oder nach einer Abwagung - so in § 45 SGB X - anord-
net, so ist doch darauf hinzuweisen, dass dies auf den ,Normalfall“ abzielt, wah-
rend es vorliegend um die besondere Fallgestaltung geht, dass der Versicherte

entsprechend einer Empfehlung der zustandigen Stellen handelte.

(2) Bei den von Keller angesprochenen und auf das Rechtsstaatsprinzip aus
Art. 20 Abs. 3 GG zu griindenden®® verfassungsrechtlichen Vertrauens-

schutzregelungen ist zunachst zu beachten, dass diese sich insbesondere an

0

den Gesetzgeber richten®® und angesichts der schon genannten gesetzlichen

8 \gl. BVerfGE 105, 48, 57 f.; Jarass / Pieroth, Art. 20 Rn. 78; ebenso: Sachs in: Sachs, Art. 20
Rn. 140 zu 88§ 48 ff. VWVIG.

%9 BVerfGE 59, 128, 164; BVerfGE 105, 48, 57 f.; vgl. nur: Jarass in: Jarass / Pieroth, Art. 20 Rn.
28 f.

80 vgl. Jarass in: Jarass / Pieroth, Art. 20 Rn. 67 ff.
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Vorgaben im (Sozial-)Verwaltungsrecht nur subsidiar anwendbar sind.

Auszugehen ist von der bekannten Differenzierung®®* zwischen ,echter* Riickwir-
kung, die vorliegt, wenn nachtraglich in einen abgewickelten, der Vergangenheit
angehorenden Tatbestand eingegriffen wird oder Rechtsfolgen fur einen vor der
Verkiindung des Gesetzes liegenden Zeitpunkt auftreten sollen®?, sowie unechter
Ruckwirkung, bei der auf gegenwartige, noch nicht abgeschlossene Sachverhalte
und Rechtsbeziehungen fur die Zukunft eingewirkt und damit zugleich die betroffe-

ne Rechtsbeziehung nachtraglich entwertet wird®*®

. Die echte Ruckwirkung ist
grundsatzlich unzulassig oder bedarf einer besonderen Rechtfertigung®**, die un-
echte ist hingegen in der Regel zulassig®®, erfordert aber ggf. Ubergangsregelun-

gen bei der Veranderung geschiitzter Rechtspositionen®®.

Da die einfachgesetzlichen Regelungen und ihre Anwendung sich an diesen Mal3-
stdben messen lassen mussen (vgl. Art. 20 Abs. 3 GG), sind diese Grundsatze auf

das Verwaltungshandeln entsprechend tibertragbar®®’.

(3) Weitere Vertrauensschutzregelungen koénnen sich aus allgemeinen
Rechtsgrundsétzen ergeben, die ggf. auch im Sozialrecht anwendbar sind. Denk-
bar ist insbesondere, dass die Ablehnung der BK-Anerkennung bzw. deren Auf-
hebung durch den Unfallversicherungstrager aufgrund einer Tatigkeiten, deren
Aufnahme er dem Versicherten zunéchst empfohlen hatte, wegen Verstol3es ge-
gen den Grundsatz von Treu und Glauben als unzulassige Rechtsausibung in
Form eines ,venire contra factum proprium“ angesehen wird®*®. Die Anwendbar-

keit dieses Grundsatzes bei einem Verhalten, das zu eigenem frilheren Verhalten

81 vgl. jiingst: BVerfGE 101, 239, 263 f.; BVerfGE 105, 17, 36 f. jeweils m.w.N.; Jarass in: Jarass
/ Pieroth, Art. 20 Rn. 68 ff.; Sachs in: Sachs, Art. 20 Rn. 133 ff.; Sommermann in: v. Mangoldt /
Klein, Art. 20 Rn. 285 ff.

%2 BVerfGE 11, 139, 145 f.; BVerfGE 72, 175, 196; BVerfGE 94, 241, 258 f.

%% BVerfGE 30, 367, 385 ff.; BVerfGE 75, 246, 279 ff.

%4 BVerfGE 13, 261, 272; BVerfGE 21, 117, 131 f.; 30, 367, 385 f.

%% BVerfGE 30, 392, 402 f.; BVerfGE 72, 141, 154; BVerfGE 97, 271, 289.

5% BVerfGE 21, 173, 183; BVerfGE 43, 242, 288; BVerfGE 67, 1, 15; BVerfGE 76, 256, 359 f.
%7 vgl. BSGE 77, 86, 92 f.; Jarass in: Jarass / Pieroth, Art. 20 Rn. 78; Sachs in: Sachs, Art. 20
Rn. 140.

8% vgl. allgemein zur unzulassigen Rechtsausiibung: Heinrichs in: Palandt, § 242 Rn. 38 ff.
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im Widerspruch steht, auch im Sozialrecht hat das BSG®*® wiederholt betont. Dem

kann nur zugestimmt werden.

bb) Anwendung in der vorliegenden Fallgestaltung

Fur die Vergangenheit handelt es sich aus verfassungsrechtlicher Sicht um eine
typische echte Ruckwirkung, weil die Austibung der letztlich gefahrdenden Tatig-

keit nicht mehr riickgangig gemacht werden kann, und sie ist damit unzulassig.

Falls ein BK-Anerkennungsbescheid ergangen ist, erfordert dies keine Ausnahme
von den gesetzlichen Regelungen, sondern entspricht dem Vertrauensschutz in 88
45, 48 SGB X.

Falls noch kein Bescheid ergangen ist, folgt dies aus der entsprechenden Anwen-
dung der genannten Regelungen wegen der aufgezeigten verfassungsrechtlichen
Grinde sowie der Empfehlung. Aufgrund seiner Empfehlung, die betreffende Ar-
beit aufzunehmen, muss der Unfallversicherungstrager auch entsprechend den
allgemeinen Rechtsgrundsatzen fir die in der Vergangenheit liegenden Folgen
und von dem Versicherten im Vertrauen auf diese Empfehlung ergriffenen Malf3-

nahmen einstehen.

Fur die Zukunft, also das weitere Arbeitsleben des Versicherten, ist eine Ande-
rung allenfalls eine unechte und damit zulassige Ruckwirkung. Da der erlangte Ar-
beitsplatz aber eine geschitzte Rechtsposition ist, ist dem Versicherten eine ge-

wisse Ubergangsfrist zu zubilligen.
Mit 8 45 SGB X ist auch dies unproblematisch zu vereinbaren.
In den Fallen des § 48 SGB X - Arbeitsaufnahme nach dem Anerkennungsbe-

scheid - ist eine verfassungsrechtlich begriindete Ausnahme von der zwingend

vorgesehenen Aufhebung fur die Zukunft zumindest flr eine bestimmte Zeit auf-

9 vgl. BSGE 65, 272 = BSG SozR 4100 § 78 Nr 8 m.w.N.; BSGE 22, 257.
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grund der vorherigen Empfehlung notwendig. Gleiches gilt flr die Zeit vor einem
Bescheid ab Zeitpunkt der Kenntniserlangung von der geféahrdenden Tatigkeit.
Denn durch die Empfehlung hat der Unfallversicherungstrager einen Vertrauens-
tatbestand geschaffen, an den er kaum auf Dauer und unabsehbare Zeit, wohl a-
ber entsprechend der Entscheidung des BSG im Ausgangsfall zumindest fur eine

gewisse Ubergangszeit gebunden ist®*°.

cc) Sozialrechtlicher Herstellungsanspruch

Angesichts des in dem Verhalten des Unfallversicherungstragers maoglicherweise
auch liegenden ,Beratungsmangels” kénnte als Begrindung fir eine Ausnahme
vom Unterlassungszwang auch der sozialrechtliche Herstellungsanspruch in Be-

tracht kommen.

Der sozialrechtliche Herstellungsanspruch, dessen dogmatische Grundlagen trotz

1 642
d

mehrerer Monographien®* nach wie vor nicht véllig geklart sind®*?, wurde vom

BSG®** zur Korrektur von Verwaltungsentscheidungen entwickelt und ist mittlerwei-

le allgemein anerkannt®**. Seine Anwendung setzt voraus®*®

1. eine objektive Pflichtverletzung eines Leistungstragers durch Handeln oder Un-
terlassen (ohne Verschulden), z.B. eine falsche oder eine uberhaupt nicht
durchgefiihrte Beratung,

2. einen Schaden des Leistungsberechtigten (ein Handeln oder Unterlassen des
Berechtigten kann dazwischen geschaltet sein), z.B. kein Unterlassen der ge-
fahrdenden Tatigkeit und dementsprechend auch keine Anerkennung einer BK

bzw. Ablehnung der Anerkennung und der Rentengewéhrung fur eine bestimmte

#° Ebenso: Benz, SGb 1996, 526, 529.

1 | adage, KreRel, Schmidt-de Caluwe; vgl. zudem die Beitrage im Tagungsband uiber die

6. Sozialrechtslehrertagung (1994) mit dem Titel: Der sozialrechtliche Herstellungsanspruch.
%2 Klattenhoff in: Hauck, SGB I, K § 14 Rn. 34; Mrozynski § 14 Rn. 18; Seewald in: Kasseler
Kommentar, SGB |, § 14 Rn. 31, 33.

3 Ausgangsentscheidung: BSG SozR Nr. 3 zu § 1233 RVO; zur Fortentwicklung vgl. insbesonde-
re: BSGE 41, 126 ff.; BSGE 49, 76 ff.

84 vgl. Mrozynski § 14 Rn. 18; Seewald in: Kasseler Kommentar, SGB I, § 14 Rn. 30 ff.

die Rechtsprechung und Literatur sind nur noch schwer zu tiberschauen, vgl. zuletzt aktuell
zusammenfassend: Gagel, SGb 2000, 517 ff.

5 vgl. Klattenhoff in: Hauck, SGB |, K § 14 Rn. 36 ff.; Mrozynski § 14 Rn. 21 ff.; Seewald in:
Kasseler Kommentar, SGB I, § 14 Rn. 33 ff.



188

Zeit,
3. Kausalitat von Pflichtverletzung bis Schaden.
Ggf. muss sich eine Behdrde das Tun oder Unterlassen einer anderen zurechnen
lassen, wenn diese in die Leistungsgewéahrung mit eingebunden ist oder ein ande-

rer enger Zusammenhang gegeben ist>*°.

Die Rechtsfolgen des Herstellungsanspruchs sind nicht Schadensersatz, sondern
.Herstellung" des Zustandes, der eingetreten wére, wenn die Verwaltung nicht feh-
lerhaft gehandelt hatte (Naturalrestitution)®*’. Schon daraus folgt, dass nur grund-
satzlich rechtlich zulassige Amtshandlungen mit dem Herstellungsanspruch e-

reicht werden kénnen®*®

. Wann eine solche rechtlich zulassige Amtshandlung vor-
liegt und wann nicht, ist im Einzelfall umstritten, zumal der Herstellungsanspruch
sowieso nur bengtigt wird, wenn eine Amtshandlung begehrt wird, die eigentlich
nicht zulassig ist.**® Typische Anwendungsfalle sind die Ausiibung von Gestal-
tungsrechten®® bei der Antragstellung oder Beitragszahlung, vor allem die Veran-

derung des Zeitpunktes eines Antrags®>".

Als Abgrenzungskriterium hat sich herausgebildet, dass Tatbestéande, die aul3er-
halb des Sozialrechtsverhéltnisses (z.B. Steuerklasse auf der Steuerkarte, Schutz-
vorkehrungen fir den Winterbau) liegen, nicht mit dem Herstellungsanspruch fin-
giert werden kdnnen, wohl aber Verfahrenshandlungen im Rahmen des Verwal-

652

tungsverfahrens.”™ Auch bei einem fehlendem Ausscheiden aus einer Beschatfti-

#¢ BSGE 51, 89 = BSG SozR 2200 § 381 RVO Nr 44; BSGE 57, 288, 290 = BSG SozR 1200

8 14 Nr 18; Seewald in: Kasseler Kommentar, SGB |, 8 14 Rn. 39, 59.

7 Klattenhoff in: Hauck, SGB I, K § 14 Rn. 42; Mrozynski § 14 Rn. 17; Seewald in: Kasseler
Kommentar, SGB |, § 14 Rn. 30.

8 BSG E 53, 144, 149 f.; BSGE 58, 104, 109; Mrozynski § 14 Rn. 27; Seewald in: Kasseler
Kommentar, SGB |, § 14 Rn. 44,

#9vgl. nur: Klattenhoff in: Hauck, SGB I, K § 14 Rn. 43: nachtrégliche Aufstockung rechtswirk-
sam entrichteter Beitrage ist zulassig; Seewald in: Kasseler Kommentar, SGB |, § 14 Rn. 49:
nicht zulassig. Vgl. die Entscheidungen des BSG in der Arbeitslosenversicherung: Zunachst wur-
de z.B. verneint, dass die Verflgbarkeit wiederhergestellt werden kénne: vgl. nur: BSGE 58, 104,
109, mittlerweile wurde bei Nichterreichbarkeit ein Herstellungsanspruch fir méglich gehalten:
BSG SozR 3-4100 § 103 Nr 8.

%9 Gagel, SGb 2000, 517, 519; Klattenhoff in: Hauck, SGB I, K § 14 Rn. 42; Seewald in: Kasseler
Kommentar, SGB |, § 14 Rn. 60 f.

%L vgl. jungst: BSGE 88, 180, 184 f. = BSG SozR 3-4300 § 150 Nr 1; Gagel, SGb 2000, 517, 519.
%2 BSG SozR 3-1200 § 14 Nr 28: Pfandungs- und Uberweisungsbeschliisse; BSGE 65, 293, 299
f.; BSG SozR 3-4100 § 125 Nr 1, S. 10; Klattenhoff in: Hauck, SGB |, K § 14 Rn. 43; Mrozynski §
14 Rn. 35.
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gung®>® wurde vom BSG ein Herstellungsanspruch verneint, da das auf einen Be-
ratungsmangel zurtickzufihrende, entscheidende zu friilhe Ausscheiden aus einer

Beschéftigung als eine Begebenheit tatsachlicher Art nicht ersetzbar sei.

Auf den Unterlassungszwang Ubertragen bedeutet dies, dass die Aufgabe einer
ausgeubten gefahrdenden Tatigkeit nicht fingiert werden kann, weil dies ein tat-
séchliches Geschehen aufRerhalb des Sozialrechtsverhaltnisses ist, ahnlich wie
die Beendigung einer Beschaftigung. Die Anwendung des sozialrechtlichen Her-

stellungsanspruchs scheidet also in Fallen der vorliegenden Art aus.

Zusammenfassend ist eine zeitlich befristete Ausnahme vom Unterlassungs-
zwang aufgrund des vorausgegangenen Verhaltens des Unfallversicherungs-
tragers oder ahnlicher Stellen und des dadurch entstandenen schutzwirdigen Ver-
trauens des Versicherten zuzulassen, das seine Rechtsgrundlagen in verfassungs-
rechtlichen (Art. 20 Abs. 3 GG) und allgemeinen Vertrauensschutzregelungen hat
und zu einem wichtigen Grund i.S. des § 65 Abs. 1 Nr. 2 SGB | bzw. einem ent-
sprechenden Abwagungsergebnis im Rahmen des Grundsatzes der Verhaltnis-

mafigkeit i.e.S. fuhrt.

f) Sonstiges Verhalten des Unfallversicherungstragers

aa) Fallkonstellationen

In diese Fallgruppe gehort die eine schon erdrterte Entscheidung des BSG vom
29.10.1959°**, in dem es die Unzumutbarkeit der Tatigkeitsaufgabe wegen trifti-
ger Grunde aufgrund des Lebensalters, dem Risiko Arbeitslosigkeit und der Ge-
fahrdung des Unterhalts fir die Familie bejahte und auRerdem auf das passive
Verhalten des Unfallversicherungstragers, der trotz Anfrage des Klagers jegliches

Eingreifen unterlassen hatte, hinwies.

%3 BSG SozR 3-4100 § 249¢e Nr 4.
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In einer weiteren Entscheidung vom 31.03.1981%°

war die hautschadigende Ta-
tigkeiten als Maurer zunachst aufgegeben und - wahrend des Laufs des gerichtli-
chen Verfahrens tber die Anerkennung der BK - nach ca. 4 Jahren fur rund 8 Wo-
chen noch einmal ausgeuibt worden. Dies sah das BSG fur die Grundanerkennung
als unschéadlich an und die Voraussetzungen fiir eine wesentliche Anderung in den
Verhéltnissen nach 8 622 Abs. 1 RVO a.F. seien nicht gegeben. Es gebe keinen
Anhalt dafur, dass die voriibergehende hautgefahrdende Tatigkeit zu einer dau-
ernden Verschlimmerung gefiihrt oder eine mdgliche Besserung der Hautkrankheit
verhindert habe. Aul3erdem kénne nicht unbertcksichtigt bleiben, dass die Beklag-
te die Voraussetzungen der BK nicht nur im Bescheid verneint, sondern wahrend
des gesamten Gerichtsverfahrens bis zum Klageabweisungsantrag vor dem LSG
an dieser Position festgehalten habe, obwohl der Versicherte auf ihre Aufforde-

rung hin die Tatigkeit aufgegeben habe. Hier klingt - ohne dass dies in dem Urteil

klar angesprochen wird - eine Art Beratungsmangel durch.

In der Entscheidung vom 28.04.1967 verneinte das BSG®*® bei der Inhaberin ei-
nes Modeateliers das Vorliegen einer Ausnahme, da sie ihre Modeatelier nicht
habe aufgeben wollen und die Frage einer Ubergangszeit, die ihr von der Beklag-
ten billigerweise nicht verweigert werden konnte, damit nicht vorlage. Dass die
Klagerin durch das Verhalten der Beklagten veranlasst worden sei, die Aufgabe

ihres Berufs hinauszuschieben, sei nicht geltend gemacht worden.

bb) Literatur und Instanzgerichte

Keller®®’ stimmt den beiden ersten Entscheidungen ausdriicklich zu und meint,
dass Sachverhalte, in denen die Unfallversicherungstrager aufgrund der langwieri-
gen Ermittlungen, insbesondere der Einholung von medizinischen Gutachten, den
Versicherten Uber einen langeren Zeitraum hin nicht auf die Notwendigkeit der An-

derung der Berufstatigkeit hinweisen und keine Mal3nahmen nach 8 3 BKV einlei-

%4 BSGE 10, 286, 291 (Fall des Maler und Familienvaters).
%5 BSG v. 31.03.1981 - 2 RU 81/80, inshesondere S. 8.
%6 BSG, BG 1967, 358, 359.
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%58 habe daher zurecht be-

ten, leider nicht selten seien. Das LSG Rheinland-Pfalz
tont, dass die Unfallversicherungstrager in derartigen Fallen besonders gehalten
seien, den Versicherten unverziglich mit Rat und Tat bei der Entscheidung tber
die zukinftig auszuiibende Arbeit behilflich zu sein und auf gesundheitliche Ge-
fahrdungen hinzuweisen. Von den Versicherten kdnne nicht verlangt werden, ggf.
jahrelang in ihren weiteren beruflichen Planungen blockiert zu sein, bis der Unfall-
versicherungstrager seine Ermittlungen abgeschlossen habe. Welche Wartezeiten
von Versicherten hinzunehmen seien, kdnne nur nach den Umstanden des Einzel-

falls beurteilt werden.

Eine genaue Analyse des Falls des LSG Rheinland-Pfalz zeigt jedoch, dass auch
insofern nicht unbedingt eine Ausnahme vom Unterlassungszwang notwendig war.
Denn angesichts der Tatsache, dass mehrere Arzte gegen die Ausiibung des Be-
rufs keine Bedenken &uf3erten und die Versicherte ihn Uber 18 Monate hinweg
ohne neue (Haut-)Erkrankung ausibte, war trotz der nicht ganzlich auszuschlie-
Renden theoretischen Gefahrdung eine konkret individuelle Gefahrdung®® und
damit das Ausuben einer gefahrdenden Tatigkeit zu verneinen. Dies hat des
LSG®® im Ubrigen auch getan, so dass es auf die Frage der Zumutbarkeit des

Unterlassens bzw. eine Ausnahme nicht unbedingt ankam.

cc) Eigene Wurdigung

Ein Vertrauensschutz wie in der Fallgruppe vorher konnte in diesen Fallen man-
gels Empfehlung oder Beratung gar nicht erst entstehen. Auch Anspriiche aufgrund
des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs scheiden nach dem soeben Gesag-

ten aus.

Denkbare mogliche Amtshaftungsanspriiche gemald § 839 BGB gegen den Un-
fallversicherungstrager sollen hier nicht vertieft werden, weil sie an dem Nicht-

Vorliegen der BK-Voraussetzung Unterlassungszwang nichts zu veréandern vermo-

87 Keller, SozVers 1995, 264, 269.
%8 | SG Rheinland-Pfalz v. 26.11.1991 - L 3 U 40/91.
®° Sjehe S. 106.
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gen.

Eine Losung auch dieser Falle ist nur Uber die eingangs genannte Abwagung im
Einzelfall unter Berticksichtigung aller Aspekte sowohl im Hinblick auf den Grund-
satz der VerhaltnismaRigkeit sowie der Unzumutbarkeit wegen eines wichtigen
Grundes entsprechend 8 65 Abs. 1 Nr. 2 SGB | mdglich.

Hinsichtlich der Losung des der Entscheidung vom 29.10.1959 zugrunde liegen-
den Falles des Malers und Familienvaters wird auf die entsprechend der Fallkons-
tellation c) zu beriicksichtigende wirtschaftliche und soziale Lage des Versicherten

verwiesen®®®.

Zur Losung des der Entscheidung vom 31.03.1981 zugrunde liegenden Falles des
italienischen Maurers wird vor allem auf die verwaltungsverfahrensrechtlichen Aus-
filhrungen im Abschnitt IX. Zukiinftige Entwicklungen verwiesen®®’: Bindung an den
einmal ergangenen Anerkennungsbescheid mit Anderungsmoglichkeit entspre-
chend 848 SGB X und fir die Zeit vorher eine rickwirkende Anerkennung mit

Ausnahme der Zeiten, in denen eine gefahrdende Tatigkeit ausgetbt wurde.

Im Fall der Inhaberin des Modeateliers ware, wenn sie denn ihr Unternehmen auf-
geben und damit die gefahrdenden Téatigkeiten unterlassen will, Gber die Fallkons-
tellation d) Unabweisbare Erfordernisse des Unternehmens eine Ubergangsrege-

lung im Sinne der Versicherten denkbar®®®.

Fur eine Uber die Fallkonstellationen a) bis e) hinausgehende Ausnahme ist also

derzeit kein Bedarf erkennbar.

%0 | SG Rheinland-Pfalz, a.a.0., S. 7 oben.
! Sjehe S. 181.

2 Siehe S. 147 ff.

%3 Siehe S. 182.
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Zusammenfassend ist zu moéglichen Ausnahmen vom Unterlassungs-

zwang festzustellen:

Trotz fehlender gesetzlicher Regelung sind aufgrund des Verhaltnismaiigkeits-
prinzips des GG und in entsprechender Anwendung des 8 65 Abs. 1 Nr. 2
SGB | in Einzelfdllen Ausnahmen vom Unterlassungszwang zulassig und not-
wendig.
Derartige Ausnahmen sind vor allem begriindet, wenn das Ziel ‘Pravention’
auch mit anderen Mitteln erreicht werden kann oder im Rahmen einer Giterab-
wagung die Schwere des sich aus dem Unterlassungszwang ergebenden Ein-
griffs angesichts der sich ergebenden Gefahrdungen nicht zu rechtfertigen ist
bzw. aus einem wichtigen Grund unzumutbar ist.
Die Ausnahmen sind aber hinsichtlich ihrer Notwendigkeit vor allem am Praven-
tionszweck des Unterlassungszwangs und den mit ihm einhergehenden Leis-
tungen zu prufen.
Zur konkreten Ausgestaltung der Ausnahmen kommen insbesondere zeitlich
begrenzte Ubergangsregelungen in Betracht.
Als Griunde fur Ausnahmen kommen in Abwagung aller Umstande des Einzel-
falls in Betracht:

Schwerwiegende personliche und familiare Grinde.

Schwere der Erkrankung mit einer MdE von 30 v.H., wenn eine weitere

Schadigung ausgeschlossen ist.

Die soziale und wirtschaftliche Lage des Erkrankten, wenn weitere

Grunde hinzukommen.

Unabweisbare Erfordernisse des Unternehmens.

Vertrauensschutz aufgrund des Verhaltens des Unfallversicherungstra-

gers oder ahnlicher Stellen.
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XI. Verfassungsrechtliche Uberpriifung der heutigen Rechts-
lage nach dem SGB VIl und der BKV

Verfassungsrechtliche Bedenken hinsichtlich des Unterlassungszwangs wurden in
der Vergangenheit zum einen auf die Uberlegung gestitzt, § 551 RVO sei keine
ausreichende Ermachtigungsgrundlage gemaf Art. 80 Abs. 1 GG, um bei der Be-
zeichnung einzelner BKen das Unterlassen aller gefahrdenden Tatigkeiten zu for-

664

dern™". Diese Frage kdnnte durch die Aufnahme des Unterlassungszwangs in die

heutige Fassung des § 9 Abs. 1 SGB VII°® gel6st sein, muss es aber nicht.

AulRerdem wird geltend gemacht, die weitere BK-Voraussetzung Unterlassungs-
zwang verstol3e bei den BKen, in denen sie gefordert werde, verglichen mit den
anderen BKen sowie mit Arbeitsunfallen gegen den Gleichheitssatz aus Art. 3
Abs. 1 GG®**°.

Denkbar erscheint des Weiteren, dass in dem fur die Erfullung des Tatbestands-
merkmals Unterlassungszwang geforderten Unterlassen ein Eingriff in die Berufs-
freiheit des Art. 12 Abs. 1 GG und in die allgemeine Handlungsfreiheit des Art. 2
Abs. 1 GG gesehen wird.

Fur eine sachgerechte Prifung dieser jeweiligen Bedenken muss dfferenziert
werden zwischen
derin 8 9 Abs. 1 S. 2 SGB VIl enthaltenen Ermachtigung der Bundesregierung
bei der Bezeichnung einer Krankheit als BK in der BKV zu bestimmen, dass
diese nur dann eine BK ist, wenn sie zur Unterlassung aller gefahrdenden Ta-
tigkeiten gefihrt hat ,
der Umsetzung dieser Ermachtigung und der konkreten Bezeichnung der ver-

schiedenen Krankheiten als BKen in der BKV durch den Verordnungsgeber.

%4 vgl. Keller, SozVers 1995, 264, 265 f.; siehe oben S. 28 f.
° Sjehe S. 33.
56 Ricke in: Kasseler Kommentar, SGB VII, § 9 Rn. 19.
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Zwar wurde eine Verfassungswidrigkeit der Ermachtigungsgrundlage die Verfas-
sungswidrigkeit der BK-Bezeichnungen in der BKV nach sich ziehen, aber die
Verfassungswidrigkeit der entsprechenden BK-Bezeichnungen mag zwar Rick-
schlisse auf die Ermachtigungsgrundlage zulassen, muss jedoch nicht zu deren

Verfassungswidrigkeit fihren.

1. Vereinbarkeit mit Art. 80 Abs. 1 GG

a) Verfassungsrechtliche Ausgangslage

Art. 80 Abs. 1 GG lautet, soweit er mal3geblich ist: ,Durch Gesetz kdnnen die Bun-
desregierung, ... erméchtigt werden, Rechtsverordnungen zu erlassen. Dabei
missen Inhalt, Zweck und Ausmald der erteilten Erméchtigung im Gesetze be-
stimmt werden. Die Rechtsgrundlage ist in der Verordnung anzugeben.” Er enthalt

damit eine Konkretisierung des Vorrangs und des Vorbehalts des Gesetzes®®’.

Die grundgesetzlichen Voraussetzungen an eine derartige Erméachtigung sind ne-
ben dem Ermachtigungsadressaten vor allem die Wesentlichkeitsdoktrin und das
Bestimmtheitsgebot:
Nach der Wesentlichkeitsdoktrin sind sdmtliche Entscheidungen, die wesentlich
fiir die Verwirklichung der Grundrechte sind, dem Gesetzgeber vorbehalten®®®.
Bei der Auslegung des Bestimmtheitsgebots haben sich Versuche, den einzel-
nen Begriffen ,Inhalt, Zweck, Ausmal3* klare Konturen zu geben, nicht durchge-

setzt, da sich die Begriffsinhalte tiberschneiden®®.

Das BVerfG hat zur Auslegung des Bestimmtheitsgebots z.T. relativ allgemein

«670

ausgefuhrt, das Gesetz musse ,hinreichend bestimmt® " sein, und zur Konkretisie-

%7 Brenner in: v. Mangoldt / Klein, Art. 80 Rn. 24 f., 29; 38; Liicke in: Sachs, Art. 80 Rn. 5 ff.
%8 Brenner in: v. Mangoldt / Klein, Art. 80 Rn. 29; Liicke in: Sachs, Art. 80 Rn. 19 f.

9 Brenner in: v. Mangoldt / Klein, Art. 80 Rn. 32; Maunz in: Maunz / Diirig, Art. 80 Rn. 29, 31
*° BVerfGE 8, 274, 307, 311 f.; BVerfGE 55, 207, 226; BVerfGE 80, 1, 21.
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rung verschiedene Formeln gepragt®™:

Nach der Selbstentscheidungsformel muss der Gesetzgeber selbst die Ent-
scheidung treffen, welche Fragen durch die Rechtsverordnung geregelt werden
sollen (Inhalt), er muss die Grenzen einer solchen Regelung festsetzen (Aus-
maR) und angeben, welchem Ziel die Regelung dienen soll (Zweck)®"?.

Nach der Programmformel muss sich aus dem Gesetz ermitteln lassen, wel-
ches vom Gesetzgeber gesetzte Programm durch die Rechtsverordnung er-
reicht werden soll®”°.

Nach der Vorhersehbarkeitsformel muss der Blrger aus dem Gesetz ersehen
konnen, in welchen Fallen und mit welcher Tendenz von der Ermachtigung
Gebrauch gemacht werden wird, womit er rechnen muss®“.

Zum Teil werden auch zwei Formeln zusammengefasst verwandt®””.

Je hoher die Eingriffsintensitat ist, je schwerwiegender die Auswirkungen sind,
desto hohere Anforderungen sind an die Bestimmtheit der Erméachtigung zu stel-
len®’®. Bei Ermachtigungen zu belastenden Regelungen sind strengere Anforde-

rungen zu stellen als bei denen zu begtinstigenden®”’.

b) Uberpriufung der Ermachtigungsgrundlage in 8 9 Abs. 1 SGB VI

Die Vorgéangerregelung in § 551 Abs. 1 RVO hat das BSG wiederholt als mit

Art. 80 Abs. 1 GG vereinbar angesehen hat, weil die erteilte Ermachtigung nach

Inhalt, Zweck und Ausmaf hinreichend bestimmt sei®’®.

1 Brenner in: v. Mangoldt / Klein, Art. 80 Rn. 33; Liicke in: Sachs, Art. 80 Rn. 25; Maunz in:
Maunz / Dirig, Art. 80 Rn. 30; Pieroth in: Jarass / Pieroth, Art. 80 Rn. 11.

®2 BVerfGE 2, 307, 334; BVerfGE 23, 62, 72; BVerfGE 80, 1, 20.

® BVerfGE 5, 71, 77; BVerfGE 8, 274, 307 ff.; BVerfGE 58, 257, 277; BVerfGE 80, 1, 20.

°"4 BVerfGE 1, 14, 60; BVerfGE 41, 251, 266; BVerfGE 56, 1, 12.

5 vgl. BVerfGE 80, 1, 20; Brenner in: v. Mangoldt / Klein, Art. 80 Rn. 33; Liicke in: Sachs, Art.
80 Rn. 25; Maunz in: Maunz / Diirig, Art. 80 Rn. 33.

676 BVerfGE 58, 257, 277 f.; BVerfGE 62, 203, 210; Brenner in: v. Mangoldt / Klein, Art. 80 Rn. 34;
Licke in: Sachs, Art. 80 Rn. 27; Pieroth in: Jarass / Pieroth, Art. 80 Rn. 12.

7 BVerfGE 23, 62, 73; Brenner in: v. Mangoldt / Klein, Art. 80 Rn. 35; Maunz in: Maunz / Diirig,
Art. 80 Rn. 30; Pieroth in: Jarass / Pieroth, Art. 80 Rn. 12a.
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aa) Fur die heute malRgebliche Ermachtigungsgrundlage zur Bezeichnung von
Krankheiten als BKen in 8 9 Abs. 1 SGB VIl an sich kann nichts anderes festge-
stellt werden. Die ,wesentliche” Grundentscheidung, dass es und unter welchen
Voraussetzungen es BKen geben soll, hat der Gesetzgeber getroffen. 8 9 Abs. 1
SGB VI erfllt auch die Anforderungen des verfassungsrechtlichen Bestimmtheits-
gebots aus Art. 80 Abs. 1 GG beziiglich
Inhalt: Bezeichnung der Krankheiten als BKen, die nach den Erkenntnissen der
medizinischen Wissenschaft durch besondere Einwirkungen verursacht sind,
denen bestimmte Personengruppen durch ihre Arbeit in hoherem Grade als die
Ubrige Bevolkerung ausgesetzt sind,
Zweck: Einbeziehung von Krankheiten in den Schutz der gesetzlichen Unfallver-
sicherung, die wesentlich durch die versicherte Tatigkeit mitverursacht sind und
vom Schutzgedanken der gesetzlichen Unfallversicherung her den Arbeitsunfal-
len gleich zu achten sind, Anpassung und Erweiterung der zu entschadigenden
BKen entsprechend dem Fortschritt der medizinischen Wissenschaft  und
Ausmal3: Kausalitatsprinzip: Einschrankung auf Krankheiten infolge besonderer
Einwirkungen, denen bestimmte Personengruppen durch ihre versicherte Tatig-
keit in erheblich hdherem Grade als die Ubrige Bevolkerung ausgesetzt sind;
Beurteilungsspielraum des Verordnungsgebers beziiglich dieser Lage®’.
Die Voraussetzungen der Selbstentscheidungs-, der Programm- und der Vorher-

sehbarkeitsformel sind damit erfullt.

bb) Dasselbe gilt auch hinsichtlich der besonderen BK-Voraussetzung Unter-
lassungszwang: Die ,wesentliche Grundentscheidung, dass es eine solche BK-
Voraussetzung geben kann, hat der Gesetzgeber getroffen. Die konkrete Ausges-
taltung in der Erméachtigungsgrundlage ist hinreichend bestimmt, da diese in § 9
Abs. 1 S. 2 2. Halbs. SGB VIl insofern als besondere inhaltliche Ausgestaltung
vorsieht, dass der Verordnungsgeber bestimmen kann, eine Krankheit sei nur
dann eine BK, wenn sie zur Unterlassung aller gefahrdenden Téatigkeiten geflhrt

hat. Der Zweck dieser Regelung und das Ausmal3 folgen schon aus dem Wortlaut,

58 BSG SozR 2200 § 551 RVO Nr 10; BSG SozR 5677 Anl 1 Nr. 46 7. BKVO Nr 8; BSGE 84, 30,
32.
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die weitere Entwicklung der Krankheit positiv zu beeinflussen.

Die friher bestehenden Zweifel an der grundsatzlichen Zulassigkeit eines entspre-
chenden Tatbestandsmerkmals in den BK-Bezeichnungen der BKV sind damit
ausgeraumt worden®®®, zumal dies auch der erklarte Wille des Gesetzgebers

war®®®,

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass die allgemeine Ermé&chti-
gungsgrundlage fir BKen und die spezielle fur die BK-Voraussetzung Unterlas-
sungszwang in 8 9 Abs. 1 SGB VII sowohl der Wesentlichkeitsdoktrin als auch

dem Bestimmtheitsgebot aus Art. 80 Abs. 1 GG Rechnung tragen.

c) Uberprifung der heutigen BKV und der darin enthaltenen BK-

Bezeichnungen mit Unterlassungszwang

Diese Uberprifung betrifft zunachst die BKV als solche, dann die BKen mit Unter-
lassungszwang und beinhaltet sowohl eine Untersuchung der Vereinbarkeit mit Art.
80 Abs. 1 GG als auch die der Einhaltung der Erméachtigungsgrundlage in § 9 Abs.
1 SGB ViILI.

aa) Da die heute geltende BKV v. 31.10.1997, in der Fassung der Anderungsver-
ordnung vom 05.09.2002, von der Bundesregierung mit Zustimmung des Bundes-
rates®® erlassen wurde und auch dem Zitiergebot des Art. 80 Abs. 1 S. 3 GG

683
t

Rechnung tragt"" ", sind die formellen Voraussetzungen fur ihre Zuléassigkeit erfuillt.

Durchgreifende Bedenken gegen ihre inhaltliche Vereinbarkeit mit § 9 Abs. 1

7 vgl. die zuvor genannten Entscheidungen des BSG; Koch in: Lauterbach, SGB VII, § 9 Rn.
177.

%9 Krasney in: Hdb. Sozialversicherung, SGB VII, § 9 Rn. 16, 30; Koch in: Lauterbach, SGB VII, §
9 Rn. 179.

%1 vgl. BR-Drs. 13/2204, S. 77.

%2 BR-Drs. 482/02.

3 Dass dies anscheinend nicht selbstverstandlich ist, zeigt das Urteil des BSG v. 30.07.2002 - B
4 RA 120/00 R zur Rentenanpassungsverordnung 2000.
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SGB VIl oder Art. 80 Abs. 1 GG sind nicht zu erkennen. Sie entspricht weitgehend
ihren Vorlduferinnen und zu diesen hat das BSG wiederholt zu einzelnen BK-

Bezeichnungen die Vereinbarkeit mit der Ermachtigungsgrundlage festgestellt®®*.

In den alteren beiden Entscheidungen vom 26.01.1978 und 20.04.1978 hat das
BSG vor allem die damals umstrittene Vereinbarkeit des Tatbestandsmerkmals
Unterlassungszwang mit der Ermachtigungsgrundlage bejaht, aber auch schon
darauf hingewiesen, dass dem Verordnungsgeber hinsichtlich der Einfihrung von
BKen ein Beurteilungsspielraum zusteht®®. In der Entscheidung vom 23.03.1999
zur RechtmaRigkeit der BK Nr. 2108 hat das BSG®* hinsichtlich der Einfiihrung
von BKen allgemein weiter ausgefiihrt, dass es gerichtlich nicht méglich und auch
nicht Aufgabe der Rechtsprechung sei, die Entscheidung des Verordnungsgebers,
ob es arbeits- und sozialmedizinisch oder sozialpolitisch vertretbar oder sogar
angebracht ware, bestimmte Krankheiten in die BK-Liste aufzunehmen, voll zu G-
berprtfen, sondern nur ob sie den Rahmen der Zweckbindung der gesetzlichen
Erméachtigungsgrundlage Uberschreitet, ob sie etwa schlechterdings ungeeignet

ist, diesen Zweck zu erreichen, oder ob sie unverhaltnismafig ist.

bb) Da die Ermachtigungsgrundlage fir BKen in 8 9 Abs. 1 S. 2 2. Halbs. SGB VI
im Gegensatz zum friheren § 551 RVO die Mdglichkeit eines Unterlassungs-
zwangs mit der Formulierung ,sie kann dabei bestimmen, dass die Krankheiten
nur dann Berufskrankheiten sind, .. wenn sie zur Unterlassung aller Tatigkeiten ge-
fuhrt haben, die fur die Entstehung, die Verschlimmerung oder das Wiederaufle-
ben der Krankheit urséchlich waren oder sein kénnen“ vorsieht, bestehen weder
aufgrund von Art. 80 Abs. 1 GG noch aufgrund von 8 9 Abs. 1 SGB VIl Bedenken
gegen die Aufnahme eines Unterlassungszwangs in bestimmte BK-

Bezeichnungen.

Die heute bei den einschlagigen BKen Nr. 1315, 2101, 2104, 2108, 2109, 2110,
4301, 4302, 5101 nach der Anlage der BKV 2002 verwandte Formulierung fur den

%4 BSG SozR 2200 § 551 RVO Nr. 10: zu Bronchialasthma; BSG SozR 5677 Anl 1 Nr 46b
7. BKVO Nr 8: zu Hautkrankheiten; BSGE 84, 30, 32, 39: zur BK Nr. 2108 Lendenwirbelsaule.
5 BSG SozR 2200 § 551 RVO Nr. 10; BSG SozR 5677 Anl 1 Nr 46b 7. BKVO Nr 8.
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Unterlassungszwang ,die zur Unterlassung aller Tatigkeiten gezwungen haben, die
fur die Entstehung, die Verschlimmerung oder das Wiederaufleben der Krankheit
ursachlich waren oder sein kdnnen* entspricht auch im Wesentlichen der Formulie-
rung der gesetzlichen Vorgabe in 8 9 Abs. 1 S. 2 2. Halbs. SGB VII. Der Unter-
schied zwischen ,gefuhrt haben* und ,gezwungen haben* ist im Hinblick auf die
Gestaltungsfreiheit des Verordnungsgeber, zumal es sich um eine insgesamt be-

gunstigende Regelung handelt, hinnehmbar.

Als Zwischenergebnis ist festzustellen: § 9 Abs. 1 SGB VI, einschlief3lich der
besonderen BK-Voraussetzung Unterlassungszwang, sowie die heutige BKV und
die in ihrer Anlage enthaltenen BKen mit Unterlassungszwang verstof3en nicht ge-
gen Art. 80 Abs. 1 GG.

2. Vereinbarkeit mit Art. 12 Abs. 1 GG

Da der Zwang zum Unterlassen aller gefahrdenden Tatigkeiten im Einzelfall von
der Aufgabe einzelner fir die Gesamttatigkeit nicht bedeutender Tatigkeiten bis
zur gesamten ausgelibten Tétigkeit reichen kann®®’, stellt sich die Frage nach der
Vereinbarkeit mit der Berufsfreiheit in Art. 12 Abs. 1 GG.

a) Verfassungsrechtliche Ausgangslage

Art. 12 Abs. 1 GG lautet: ,Alle Deutschen haben das Recht, Beruf, Arbeitsplatz und
Ausbildungsstatte frei zu wahlen. Die Berufsaustibung kann durch Gesetz oder
aufgrund eines Gesetzes geregelt werden.” Er enthalt nach heute weitgehend ein-
helliger Auffassung ein einheitliches Grundrecht trotz der scheinbaren Differenzie-

rung zwischen Berufswahl und Berufsausiibung, da in der Praxis die Ubergange

% BSGE 84, 30, 33 f.
%7 Sjehe S. 91 ff.; 113.
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flieRend sind®®.

aa) Das Schutzgut ,Beruf ist weit auszulegen®®® und umfasst jede Tatigkeit, die
in ideeller wie in materieller Hinsicht der Schaffung und Erhaltung einer Lebens-

690
t

grundlage dient oder dazu beitragt”™", wobei zwischen selbstandigen und unselb-

standigen Tatigkeiten nicht zu unterscheiden ist>**

. Obwohl auch untypische, nicht
einem ,klassischen” Berufsbild entsprechende Betatigungen geschiitzt sind, so ist
doch ausgerichtet an der allgemeinen Verkehrsauffassung zwischen einem eigen-
stéandigen ,Beruf* und einem Berufsteil bzw. einer Berufsmodalitét zu unterschei-
den®®. Die Unterscheidung ist notwendig, weil sonst in zahlreichen Fallen eine
Beschrankung der Berufsfreiheit angenommen werden misste, obwohl in Wirk-

lichkeit nur eine Beschrankung der Berufsausiibung gegeben ist®®>.

Zur Freiheit der Berufswahl gehort, die Entscheidung tberhaupt einen Beruf zu
ergreifen oder darauf zu verzichten sowie die Wahl eines bestimmten Berufs oder
die Kombination verschiedener Berufe und der Wechsel des Berufs®**. Die Be-
rufsaustibung umfasst die gesamte berufliche Tatigkeit, einschlief3lich Form, Mittel,
Umfang und Inhalt der Betétigung®®®. Die freie Wahl des Arbeitsplatzes schiitzt die
Befugnis, einen konkreten Arbeitsplatz nach eigener Wahl anzunehmen, beizube-

halten oder aufzugeben®®.

Der Vorbehalt in Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG betrifft entgegen dem Wortlaut aufgrund

des einheitlichen Verstandnisses des Grundrechts nicht nur die Berufsausibung,

%8 BVerfGE 7, 377, 400 ff.; BVerfGE 95, 193, 214; Gubelt in: v. Miinch / Kunig, Art. 12 Rn. 40;
Jarass in: Jarass / Pieroth, Art. 12 Rn. 1; Umbach in: Umbach / Clemens, Art. 12 Rn. 31.

%9 BVerfGE 68, 272, 281; Jarass in: Jarass / Pieroth, Art. 12 Rn. 4.

%0 BverfGE 7, 377, 397; BVerfGE 54, 301, 313; BVerfGE 68, 272, 281; BVerfGE 97, 228, 252;
BVerfGE 105, 253, 265; Gubelt in: v. Minch / Kunig, Art. 12 Rn. 8 ff.; Jarass in: Jarass / Pieroth,
Art. 12 Rn. 4; Umbach in: Umbach / Clemens, Art. 12 Rn. 39.

1 BVerfGE 7, 377, 398 f.; BVerfGE 105, 253, 265; Gubelt in: v. Miinch / Kunig, Art. 12 Rn. 17;
Jarass in: Jarass / Pieroth, Art. 12 Rn. 4; Manssen in: v. Mangoldt / Klein, Art. 12 Rn. 33.

%2 Gubelt in: v. Miinch / Kunig, Art. 12 Rn. 12; Jarass in: Jarass / Pieroth, Art. 12 Rn. 30; vgl. z.B.
BVerfGE 68, 272, 281.

%3 Gubelt in: v. Miinch / Kunig, Art. 12 Rn. 12.

%4 BVerfGE 62, 117, 146; BVerfGE 85, 360, 373; BVerfGE 103, 172, 183; Gubelt in: v. Minch /
Kunig, Art. 12 Rn. 19, 37; Jarass in: Jarass / Pieroth, Art. 12 Rn. 8.

%5 Gubelt in: v. Miinch / Kunig, Art. 12 Rn. 38; Jarass in: Jarass / Pieroth, Art. 12 Rn. 8; Manssen
in: v. Mangoldt / Klein, Art. 12 Rn. 63.



202

697

sondern auch die Wahl des Berufs und des Arbeitsplatzes™ . Die Einschrankun-

gen bedurfen einer gesetzlichen Grundlage, kdnnen aber nicht nur in einem Ge-

%8 Die we-

setz, sondern auch in einer Rechtsverordnung oder Satzung erfolgen
sentlichen Fragen, vor allem besonders intensive Eingriffe®®®, missen jedoch

durch den Gesetzgeber hinreichend bestimmt geregelt werden’®.

bb) Eingriffe in die Berufsfreiheit konnen erfolgen durch
Regelungen mit Berufsbezug, die sich unmittelbar auf einen oder mehrere Beru-
fe beziehen und die berufliche Tatigkeit ganz oder teilweise unterbinden oder
sonst bewirken, dass sie ,nicht mehr in der gewtinschten Weise ausgeibt wer-

den kann*"*

, also insbesondere Genehmigungsvorbehalte,
Regelungen ohne berufsregelnde Zielrichtung, die aufgrund ihrer mittelbaren
oder tatsachlichen Auswirkungen den Schutzbereich beeintrachtigen’®?,

Realakte %3,

Nach der auf dem Verhaltnismafigkeitsgrundsatz beruhenden und vom BVerfG
entwickelten Stufenlehre sind drei Stufen von Einschrankungen zu unterschei-
den704.

Beschrankungen der Berufsaustibung enthalten eine relativ geringe Beeintrach-
tigung.

Beschrankungen der subjektiven Berufswahl beeinflussen die Berufswahl, ein-

5% BVerfGE 85, 360, 372 f.; BVerfGE 97, 169, 175; Gubelt in: v. Miinch / Kunig, Art. 12 Rn. 23;
Jarass in: Jarass / Pieroth, Art. 12 Rn. 9; Manssen in: v. Mangoldt / Klein, Art. 12 Rn. 53

%7 Zum Beruf: BVerfGE 7, 377, 401 f.; BVerfGE 54, 237, 246; zum Arbeitsplatz: BVerfGE 84, 133,
148; BVerfGE 85, 360, 373; Jarass in: Jarass / Pieroth, Art. 12 Rn. 19; Umbach in: Umbach /
Clemens, Art. 12 Rn. 71.

%8 Gubelt in: v. Miinch / Kunig, Art. 12 Rn. 73 f.; Jarass in: Jarass / Pieroth, Art. 12 Rn. 20 ff.

% BVerfGE 38, 373, 381; BVerfGE 76, 171, 185; Gubelt in: v. Miinch / Kunig, Art. 12 Rn. 74;
Jarass in: Jarass / Pieroth, Art. 12 Rn. 21 f.; Manssen in: v. Mangoldt / Klein, Art. 12 Rn. 115.

™ BVerfGE 86, 28, 40; Gubelt in: v. Miinch / Kunig, Art. 12 Rn. 74; Jarass in: Jarass / Pieroth,
Art. 12 Rn. 22.

" BVerfGE 82, 209, 223; Jarass in: Jarass / Pieroth, Art. 12 Rn. 11; Gubelt in: v. Miinch / Kunig,
Art. 12 Rn. 42; Umbach in: Umbach / Clemens, Art. 12 Rn. 54.

%2 BVerfGE 13, 181, 185 f.; BVerfGE 81, 108, 121 f. m.w.N.; Gubelt in: v. Miinch / Kunig, Art. 12
Rn. 43; Jarass in: Jarass / Pieroth, Art. 12 Rn.12; Umbach in: Umbach / Clemens, Art. 12 Rn. 55.
% Gubelt in: v. Miinch / Kunig, Art. 12 Rn. 43a; Jarass in: Jarass / Pieroth, Art. 12 Rn. 14; Mans-
sen in: v. Mangoldt / Klein, Art. 12 Rn. 82; Umbach in: Umbach / Clemens, Art. 12 Rn. 58.

" BVerfGE 7, 377, 397 ff.; BVerfGE 25, 1, 11 f.; Gubelt in: v. Miinch / Kunig, Art. 12 Rn. 41, 53
ff., 65; Jarass in: Jarass / Pieroth, Art. 12 Rn. 24; Umbach in: Umbach / Clemens, Art. 12 Rn. 81
ff.
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schliel3lich die Entscheidung Uber die Fortsetzung, und stellen auf persoénliche
Eigenschaften und Fahigkeiten, erworbene Abschlisse ab, z.B. Alter, Ablegen
bestimmte Prifungen, Fehlen von Vorstrafen.

Objektive Beschrankungen der Berufswahl beeinflussen die Berufswahl anhand
objektiver Kriterien, die nicht mit Eigenschaften der Betroffenen zusammenhan-
gen und auch von ihnen nicht beeinflusst werden kénnen; hierher gehoren z.B.

staatliche Monopole, Prufung des Bedarfs fur die Berufszulassung.

Die Abgrenzung zwischen Berufswahl und -austibung kann schwierig sein, da auch
bloRe Ausubungsregeln derart gravierend sein kénnen, dass sie zur Berufsaufga-
be zwingen. Eine solche Regelung muss die Voraussetzungen einer Berufswahl-
beschrankung erfillen, wenn der Zwang zur Berufsaufgabe nicht nur in Einzelféllen

auftritt’®

. D.h. in Zweifelsféllen ist von einer Berufswahlbeschrankung auszuge-
hen’®. Die Einstufung als Berufswahl- oder Berufsaustibungsbeschrankung kann
auch davon abhangen, ob die Auslibung eines Berufs oder einer bloRen Berufs-

modalitat betroffen ist’®”.

Als Prifungsmalfstab fir die Rechtmafigkeit eines Eingriffs sind neben dem
grundsatzlichen Erfordernis, dass jede Beeintrachtigung der Berufsfreiheit verhatt-
nismaRig sein muss, zu beachten’%:
Bei Beschrankungen der Berufsausiibung hat der Gesetzgeber einen erhebli-
chen Beurteilungs- und Gestaltungsspielraum’®, und sie werden durch verniin-
tige, ausreichende oder hinreichende Erwégungen des Gemeinwohls legiti-
710

miert .

Beschrankungen der subjektive Berufswahl sind zum Schutze wichtiger Ge-

% BVerfGE 30, 292, 315 f.; BVerfGE 68, 155, 170 f.; Gubelt in: v. Miinch / Kunig, Art. 12 Rn. 45,
49; Jarass in: Jarass / Pieroth, Art. 12 Rn. 28; Manssen in: v. Mangoldt / Klein, Art. 12 Rn. 137.
% Jarass in: Jarass / Pieroth, Art. 12 Rn. 28, 36

"7 BVerfGE 11, 30, 41: Kassenarzt nur Ausiibungsform; BVerfGE 86, 28, 38; Jarass in: Jarass /
Pieroth, Art. 12 Rn. 30.

% Grundlegend: BVerfGE 7, 377, 405 ff.; BVerfGE 76, 196, 207; BVerfGE 94, 372, 389 f.; BVerf-
GE 103, 172, 183 f.; Gubelt in: v. Minch / Kunig, Art. 12 Rn. 41 ff.; Jarass in: Jarass / Pieroth,
Art. 12 Rn. 31 ff.; Umbach in: Umbach / Clemens, Art. 12 Rn. 81 ff.

" BVerfGE 39, 210, 225 f. m.w.N.; BVerfGE 77, 84, 106; BVerfGE 77, 308, 332.

™0 BVerfGE 30, 292, 317; BVerfGE 70, 1, 28: Sicherung der finanziellen Stabilitit der gesetzlichen
Krankenversicherung; BVerfGE 95, 173, 183: Verbraucherschutz vor den Gesundheitsgefahren
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meinschaftsguter zulassig. Dabei kann es sich um ,relative”, vom Gesetzgeber
nach seinen wirtschafts-, sozial- und gesellschaftspolitischen Vorstellungen

711

sachgerecht festgelegte Guter bzw. Interessen handeln"". Der Ausschluss von

einem Beruf ist zwar besonders bedenklich, bei belegbarer fehlender Eignung
aber moglich™?.

Beschrankungen der objektive Berufswahl sind ,nur zulassig, wenn sie zur Ab-
wehr nachweisbarer oder hochst wahrscheinlich schwerer Gefahren fur ein -

berragend wichtiges Gemeinschaftsgut zwingend geboten sind“’*°.

b) Untersuchung des Unterlassungszwangs in 8 9 Abs. 1 S. 2 SGB ViII

Dass der Unterlassungszwang sich im Einzelfall ganz unterschiedlich auswirken
kann, ist fur die Ermachtigungsgrundlage zunachst gleichgultig, da hier nur ihre

grundsétzliche verfassungsrechtliche Zulassigkeit zu prufen ist.

aa) Vorliegen eines Eingriffs

Zur Feststellung der Vereinbarkeit mit Art. 12 Abs. 1 GG ist zunachst zu klaren, ob
und ggf. inwieweit der Unterlassungszwang uberhaupt ein Eingriff in die Berufs-
freiheit des Art. 12 Abs. 1 GG ist.

(1) Eine Regelung mit Berufsbezug, die sich unmittelbar auf einen oder mehrere
Berufe bezieht und die entsprechenden Berufstétigkeiten einschrankt, ist der Un-
terlassungszwang aufgrund seines allgemeinen Charakters nicht. Denn er betrifft
nicht bestimmte Berufe, sondern generell alle Berufe, bei denen die entsprechen-

den BKen auftreten konnen.

des Rauchens; BVerfGE 104, 357, 364: nicht beim Ausschluss von Apotheken vom verkaufsoffe-
nen Sonntag.

™ BVerfGE 13, 97, 106 f.; BVerfGE 69, 209, 218; BVerfGE 103, 172, 184 f.: Altersgrenze fiir
Kassenarzte zur Sicherstellung der Gesundheitsversorgung der Bevolkerung und der finanziellen
Stabilitat der gesetzlichen Krankenversicherung.

"2 BVerfGE 69, 233, 244.

™3 BVerfGE 7, 377, 414: Volksgesundheit; BVerfGE 21, 245, 251: Minderung der Arbeitslosigkeit;
BVerfGE 102, 197, 214.
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(2) Wenn auch eine direkte berufsregelnde Zielrichtung damit zu verneinen ist, so
stellt sich doch die Frage nach einer mittelbaren oder tatsédchlichen Auswirkung
und Beeintrachtigung des Schutzbereichs’**. Denn obwohl der Unterlassungs-
zwang keine berufsregelnde Zielrichtung hat, weil es nicht um die Ausiibung oder
Wahl eines Berufs, sondern vor allem um den Ausschluss von Bagatell-
Erkrankungen und die Pravention zukinftiger Erkrankungen geht, beeintrachtigt er

doch mittelbar die Berufsfreiheit der betroffenen Versicherten.

Fraglich konnte sein, ob es sich Gberhaupt um einen ,Eingriff* handelt, da ja nicht
der Unfallversicherungstrager die Versicherten zwingt, ihre Tatigkeit zu unterlas-
sen, sondern rur die Gewahrung von Sozialleistung davon abh&ngig macht. Die
Versicherten mussen ihre gefahrdenden Tatigkeiten nicht aufgeben. Sie kdnnen
diese auch weiterhin ausuben. Es sei denn, sie wollen, dass die BK anerkannt und
ihnen die entsprechenden Leistungen gewahrt werden, dann missen sie die ge-
fahrdenden Tatigkeiten unterlassen. Insofern handelt es sich aber um eine Ent-
scheidung von ihnen. Dies ist zwar kein ,klassischer* Eingriff’**, in dem der Staat
die Berufsaustbung nur unter bestimmten Voraussetzungen zulasst oder aufgrund
anderer Umstéande untersagt. Es muss jedoch festgestellt werden, dass der Unter-
lassungszwang letztlich doch mittelbar berufsregelnd wirkt. Denn durch den zur
Anerkennung der BK und Gewahrung von Heilbehandlung sowie ggf. einer Verletz-
tenrente einzuhaltenden Unterlassungszwang kann der betreffende Versicherte
seinen Beruf nicht mehr in der gewiinschten Weise austiben. Auch das BVerfG'*°
hat eine Regelung, die den Einzelnen am Erwerb eines zur Verfiigung stehenden
Arbeitsplatzes hindert, ihn zur Annahme eines bestimmten Arbeitsplatzes zwingt
oder die Aufgabe seines Arbeitsplatzes verlangt, als Beeintrachtigung angese-

hen?l?

™ Siehe S. 202.

™ Jarass in: Jarass / Pieroth, Vorb. vor Art. 1 Rn. 25

18 BVerfGE 85, 360, 373; ein weiteres Beispiel, bei dem Art. 12 Abs. 1 GG mittelbar betroffen
sein kann, sind staatlichen Planungen und Subventionen: BVerfGE 82, 209, 223, 229: Beruf
»Krankenhausbetreiber*.
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Die Anforderungen an eine solche (mittelbare) Beeintrachtigung sind jedoch um-
stritten: Zum Teil wird eine Beeintrachtigung von einigem Gewicht und einer objek-

tiv berufsregelnden Tendenz gefordert™®

. Nach anderer Auffassung reicht jede
spezifische, rechtlich oder faktisch wirkende Betroffenheit des Einzelnen bei sei-

ner beruflichen Tatigkeit aus’*°.

Nach der ersten Auffassung wirde ein Eingriff in die Berufsfreiheit nur in bestimm-
ten Fallgestaltungen vorliegen, nach der zweiten, weiteren Auffassung aufgrund
der faktisch wirkenden Betroffenheit in jedem Fall. Nach dieser zweiten Auffas-
sung ist die RechtmaRigkeit des Eingriffs immer zu klaren. Dies soll hier zumin-

dest vorsorglich erfolgen.

bb) Rechtfertigung eines Eingriffs

Die Prifung der Rechtfertigung dieses Eingriffs muss davon ausgehen, dass es
sich um eine mittelbare und tatséchliche Beeintrachtigung aufgrund einer Rege-
lung ohne berufsregelnde Zielrichtung handelt, die letztlich zu einer Beschrankung
der subjektiven Berufswabhl filhren kann. Eine solche ist schon bei ,relativen”, aber

sachgerecht festgelegten Interessen zulassig’*°.

Die Griinde fur den Unterlassungszwang sind vor allem der Ausschluss von Baga-
tell-Erkrankungen und die erstrebte Verwaltungsvereinfachung sowie praventive
Gesichtspunkte zugunsten der Gesundheit des Erkrankten und der Beitragszahler.
Beiden Gesichtspunkten kann die Sachgerechtigkeit nicht abgesprochen wer-
den®" und insbesondere die Gesundheit ist ein anerkannt hohes Gut. Im Ubrigen
handelt es sich nicht um einen direkten Eingriff, sondern nur um einen mittelbaren

bei der Gewahrung von Sozialleistungen. Auch die grundsétzliche Vereinbarkeit

"7 Siehe oben S. 202; BVerfGE 82, 209, 223: Eingriff in den Beruf Krankenhausbetreiber durch
Versagung von Subventionen. Ob es sich um den Sonderfall eines sog. ,influenzierenden Ein-
griffs”, vgl. Jarass in: Jarass / Pieroth, Vorb. vor Art. 1 Rn. 26, handelt, kann dahingestellt bleiben.
™8 BVerfGE 70, 191, 214; BVerfGE 97, 228, 254; BVerfGE 98, 218, 258; Gubelt in: v. Miinch /
Kunig, Art. 12 Rn. 43; Jarass in: Jarass / Pieroth, Art. 12 Rn. 12.

™ Gubelt in: v. Miinch / Kunig, Art. 12 Rn. 43; Manssen in: v. Mangoldt / Klein, Art. 12 Rn. 71 ff.
™ Sjehe S. 202 zur Stufenlehre, S. 203 zum PriifungsmaR stab.

21 yvgl. BVerfGE 70, 1, 28: Sicherung der finanziellen Stabilitit der gesetzlichen Krankenversiche-
rung; BVerfGE 95, 173, 183: Verbraucherschutz vor den Gesundheitsgefahren des Rauchens.
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des Unterlassungszwangs mit dem Verhaltnismafigkeitsprinzip schon festgestellt

wurde’*?

. Des Weiteren kann der Versicherte den Eingriff in gewissem Umfang
steuern, weil er Uber das entscheidende Unterlassen bestimmen kann und ggf.
das Unterlassen hinausschieben oder auf einen ihm gunstig erscheinenden Zeit-
punkt legen kann. Zudem werden die monetaren Folgen des Unterlassens durch
die verschiedenen Leistungen der Unfallversicherungstrager zumindest teilweise

ausgeglichen.

Daher ist die in 8 9 Abs. 1 S. 2 SGB VII vorgesehene Moglichkeit einer weiteren
BK-Voraussetzung Unterlassungszwang grundsatzlich mit Art. 12 Abs. 1 GG ver-

einbar.

c) Untersuchung des Unterlassungszwangs in den einzelnen BK-Bezeich-

nungen der BKV

Da die Regelungen des Unterlassungszwangs in den einzelnen BK-
Bezeichnungen sich nur unwesentlich von der in der Erméchtigungsgrundlage un-

723
t

terscheidet' “°, wird hinsichtlich ihrer grundsétzlichen Vereinbarkeit mit Art. 12 Abs.

1 GG auf das soeben Gesagte Bezug genommen.

aa) Die Intensitat der Eingriffe im Einzelfall unterscheidet sich jedoch aufgrund
der schon angesprochenen Spannbreite der praktischen Auswirkungen des Unter-

lassungszwangs erheblich:

Der Unterlassungszwang kann, wenn vollig untergeordnete Tatigkeiten betroffen
sind, die keinerlei quantitative oder qualitative Bedeutung fiir die ausgelbte
Gesamttatigkeit haben, dazu fuhren, dass die Versicherten ihren bisherigen Ar-
beitsplatz nicht aufgeben mussen und weiterhin dasselbe Entgelt erzielen. Er

kann also ggf. zu fast Uberhaupt nicht feststellbaren Auswirkungen fiihren.

2 gjehe S. 173.
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In anderen Fallen kann der Unterlassungszwang zur Aufgabe wesentlicher Teile
der Gesamttatigkeit oder letztlich zur Aufgabe des Berufs selbst fiihren, so z.B.
bei einem an einer obstruktiven Atemwegserkrankung leidenden, selbstandigen
und bisher allein backenden Backer, der seine Tatigkeit in der Backstube fir

die Anerkennung der BK Nr. 4301 bzw. 4302 aufgeben muss.

bb) Die Rechtfertigung des Eingriffs in den zu ersten genannten Fallen ist auf-
grund des zur grundsatzlichen Zulassigkeit der BK-Voraussetzung Unterlassungs-

zwang Gesagten unproblematisch zu bejahen.

Schwieriger hingegen ist die zweite Fallgruppe zu beurteilen, in denen die Aufga-
be wesentlicher Teile des Berufs, wenn nicht des gesamten bisher ausgelbten
Berufs verlangt wird, was besonders hohe Anforderungen an die rechtfertigenden

Griinde stellt’?*,

Auf die soeben schon herausgearbeiteten Beurteilungskriterien soll zunachst ver-
wiesen werden: Es ist eine mittelbare und tatsachliche Beeintrachtigung der sub-
jektiven Berufswahl aufgrund einer Regelung ohne berufsregelnde Zielrichtung, die
schon bei ,relativen®, aber sachgerecht festgelegten Interessen zuléssig ist’>°. Den
Grinden fur den Unterlassungszwang (Ausschluss von Bagatell-Erkrankungen,
Verwaltungsvereinfachung, Pravention) kann die Sachgerechtigkeit nicht abge-
sprochen werden. Im Ubrigen handelt es sich nicht um einen direkten Eingriff, son-
dern nur um einen mittelbaren bei der Gewéahrung von Sozialleistungen, dessen
grundsatzliche Vereinbarkeit mit dem VerhalknismaRigkeitsprinzip schon festge-

stellt wurde’?®

. Von daher ist die Schwelle fur einen nicht zu rechtfertigenden Ein-
griff in Art. 12 Abs. 1 GG schon relativ hoch. Zumal dieser, wie schon im Abschnitt
vorher ausgefuhrt, durch den Versicherten in gewissem Umfang ,steuerbar ist und

zumindest teilweise zu finanziellen Kompensationsleistungen flhrt.

Da sich ein derartiger nicht zu rechtfertigender Eingriff auRerdem nicht zwangslau-

2 Siehe S. 199.
™ Siehe S. 204.
% Siehe S. 202 zur Stufenlehre, S. 203 zum PriifungsmaRstab.
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fig aus dem in den BK-Bezeichnungen enthaltenen Unterlassungszwang ergibt, ist
dieser entsprechend dem zur Ermachtigungsgrundlage Gesagten als mit Art. 12

Abs. 1 GG vereinbar anzusehen.

Aber selbst in den extremen Einzelfallen, bei denen sich aus dem Unterlassungs-
zwang ein Zwang zur Aufgabe der Gesamttéatigkeit ergibt, ist angesichts der oben
bejahten Mdglichkeit von Ausnahmen, z.B. bei einer besonders schwierigen wirt-
schaftlichen und sozialen Lage der Versicherten oder bei unabweisbaren Erfor-
dernissen des Unternehmens’?’, eine Handhabung des Unterlassungszwangs
maoglich, die den Erfordernissen des Einzelfalls gerecht wird und letztlich einen

nicht gerechtfertigten Eingriff gemaf Art. 12 Abs. 1 GG vermeidet.

Als Zwischenergebnis ist festzustellen: Die Regelungen des Unterlassungs-
zwangs in 8 9 Abs. 1 SGB VIl und den einzelnen BK-Bezeichnungen der BKV ver-
stoRen nicht gegen Art. 12 Abs. 1 GG.

3. Vereinbarkeit mit Art. 2 Abs. 1 GG

Art. 2 Abs. 1 GG schutzt als allgemeine Handlungsfreiheit vor allem die wirtschaft-
liche Betatigungsfreiheit und fir seine Anwendung ist neben der Prifung eines

spezielleren Grundrechts kein Raum’?®

. Z.B. ist gegentuber Beeintrachtigungen der
Berufsfreiheit Art. 12 Abs. 1 GG nicht nur vorrangig, sondern entfaltet in seinem

Schutzbereich gegentiber Art. 2 Abs. 1 GG auch eine Sperrwirkung’?°.

Bei der Prifung des Art. 12 Abs. 1 GG wurde zwar ein unmittelbarer Berufsbezug
des Unterlassungszwangs verneint, aber eine mittelbare Beeintrachtigung, deren

Starke von dem Umfang der zu unterlassenden Tatigkeiten abhangt, bejaht. Eine

% Siehe S. 173.

" Siehe S. 181 f.

28 BVerfGE 13, 290, 296; BVerfGE 68, 193, 223 f.; BVerfGE 89, 1, 13; Clemens in: Umbach /
Clemens vor Art. 2 ff. Rn. 25, Art. 2 Rn. 248 ff.; Jarass in: Jarass/ Pieroth, Art. 2 Rn. 2; Katzen-
stein, SGb 1988, 177, 187.
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derartige mittelbare Beeintrachtigung mit berufsregelnder Tendenz genugt aber,

um die Anwendung des Art. 2 Abs. 1 GG auszuschlieBen’®.

Von daher ist als Zwischenergebnis festzuhalten: Ein Verstol3 gegen die allge-

meine Handlungsfreiheit gemaf Art. 2 Abs. 1 GG scheidet aus.

4. Vereinbarkeit mit Art. 3 Abs. 1 GG

Gegen die Vereinbarkeit des Unterlassungszwangs mit dem Gleichheitssatz in
Art. 3 Abs. 1 GG erhebt vor allem Ricke Bedenken’®': Die erforderliche Tatig-
keitsaufgabe enthalte eine ungleiche Behandlung gegentber anderen BKen und

Arbeitsunfallen. Die Auffassung des BSG'*

, der Unterlassungszwang sei ein
sachlicher Differenzierungsgrund, weil er als typisiertes Kausalanzeichen diene
und nicht fur entschadigungswirdig gehaltene leichte Falle ausscheide, die haufig
nicht durch die versicherte Tatigkeit verursacht seien, trafe nicht zu, weil z.B. auch
die beruflichen Hautkrankheiten im Allgemeinen leicht beginnen und eine schwere
Krankheit keineswegs typischerweise beruflich bedingt ist. Die Argumentation des
BSG sei zudem in sich widersprtchlich, als es von nicht entschadigungswurdigen
leichten Fallen spréache. Alle vom BSG genannten Griinde liel3en sich fir fast alle
BKen anfuhren, auch hinsichtlich der Notwendigkeit, die Versicherten aus Praven-
tionsgriinden aus der gefahrdenden Tatigkeit herauszunehmen. Die Uberwiegen-
den Gesichtspunkte sprachen daher fiir eine verfassungswidrige Ungleichbehand-

lung.

2 BVerfGE 23, 50, 55 f.; BVerfGE 70, 1, 32; BVerfGE 94, 372, 389; BVerfGE 105, 252, 279; Gu-
belt in: v. Minch / Kunig, Art. 12 Rn. 93; Jarass in: Jarass/ Pieroth, Art. 2 Rn. 2, Art. 12 Rn. 3.
0 BVerfGE 37, 1, 17 f.; BVerfGE 55, 7, 25 f.; Gubelt in: v. Miinch / Kunig, Art. 12 Rn. 43; Jarass
in: Jarass / Pieroth, Art. 12 Rn. 12; Umbach in: Umbach / Clemens, Art. 12 Rn. 22.

! Ricke in: Kasseler Kommentar, SGB VII, § 9 Rn. 19.

2 BSG SozR 2200 § 551 RVO Nr 10.
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a) Verfassungsrechtliche Ausgangslage

aa) Grundlagen

Der Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG enthdalt nach der Rechtsprechung des
BVerfG und der Literatur ein subjektiv-6ffentliches Recht auf Gleichbehandlung’*°.
Inwieweit er nicht nur ein Abwehrrecht ist, sondern einen materiellen Schutzge-
genstand besitzt"**, inwieweit zwischen rechtlicher und faktischer Gleichheit zu

unterscheiden ist’®®

, Wie das Verhdltnis u.a. zum Sozialstaatsprinzip des Art. 20
GG ist’®, ist in der Literatur umstritten. Angesichts der zentralen Stellung des
BVerfG insgesamt und dessen Verwerfungsmonopols fir nachkonstitutionelle Ge-
setze (Art. 100 Abs. 1 S. 1 GG) werden diese eher theoretischen Streitfragen aber
zuriickgestellt und wird im Folgenden vor allem von der fiir die praktische Anwen-

dung relevanten Rechtsprechung des BVerfG ausgegangen.

Das BVerfG hat dem Art. 3 Abs. 1 GG zundachst vor allem ein allgemeines Willkir-
verbot entnommen, nach dem der Gesetzgeber ,weder wesentlich Gleiches will-
kirlich ungleich, noch wesentlich Ungleiches willkiirlich gleich behandeln® darf”’.
Die Willkr ist objektiv zu beurteilen, ohne dass es auf Schuld oder bose Absicht

ankommt’,

Mittlerweile verwendet das BVerfG eine sog. neue Formel, nach der Art. 3 Abs. 1
GG verletzt ist, ,wenn eine Gruppe von Normadressaten im Vergleich zu anderen
Normadressaten anders behandelt wird, obwohl zwischen beiden Gruppen keine

Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die unglei-

" BVerfGE 6, 84, 91: ,Grundrecht des einzelnen®; BVerfGE 40, 296, 318; Gubelt in: v. Miinch /
Kunig, Art. 3 Rn. 2, 35; Jarass in: Jarass / Pieroth, Art. 3 Rn. 1; Paehlke-Gartner in: Umbach /
Clemens, Art. 3 Rn. 51.

" Gubelt in: v. Miinch / Kunig, Art. 3 Rn. 2; Osterloh in: Sachs, Art. 3 Rn. 40.

" vgl. Rifner in: Bonner Kommentar, Art. 3 Rn. 51 ff.; Manssen in: v. Mangoldt / Klein, Art. 12
Rn. 3 ff.

% vgl. Bieback, SGb 1989, 46, 47; Rifner in: Bonner Kommentar, Art. 3 Rn. 54, Jarass in: Jarass
/ Pieroth, Art. 12 Rn. 1; Manssen in: v. Mangoldt / Klein, Art. 12 Rn. 6, 27 ff.

¥ BVerfGE 1, 14, 52; BVerfGE 4, 144, 155; BVerfGE 98, 365, 385; Gubelt in: v. Minch / Kunig,
Art. 3 Rn. 2, 11; Jarass in: Jarass / Pieroth, Art. 3 Rn. 1, 5; Paehlke-Gértner in: Umbach / Cle-
mens, Art. 3 Rn. 55 ff.; Rufner in: Bonner Kommentar, Art. 3 Rn. 16 ff.



212

“3% Ein Teil der Literatur sieht hierin eine

che Behandlung rechtfertigen kénnten
Weiterentwicklung, wahrend bisher irgendein sachlicher Grund flr eine Differen-
zierung genugt habe, musse jetzt eine Gewichtung erfolgen, dadurch werde der

40 Andere

Aspekt der VerhaltnismaRigkeit bzw. des UbermaRverbots mitumfasst
sehen in der neuen Formel nichts Neues, ohne die Rechtsprechung des BVerfG zu

kritisieren”*.

bb) Der anzuwendende Prifungsmalstab

Im Ergebnis folgt auch die Literatur dem vom BVerfG vertretenen unterschiedlich
strengen Prifungsmalistab je nach Regelungsgegenstand und Differenzierungs-
merkmal*;
Bei personenbezogenen bzw. personengebundenen Merkmalen (,Personen-
gruppe*) besteht eine besonders strenge Bindung an den Gleichheitssatz'*°.
Gleiches gilt, wenn eine Ungleichbehandlung Auswirkungen auf grundrechtlich
gesicherte Freiheiten hat**.
AulRerhalb dieses Bereichs, bei sachverhaltsbezogenen Merkmalen ist der Pri-
fungsmaRstab geringer, die Grenze bildet das allgemeine Willkiirverbot*®.
In dem dazwischen liegenden Bereich, in dem ,den Besonderheiten des gere-
gelten Lebens- und Sachbereichs fir die Frage, ob die Ungleichbehandlung ge-
rechtfertigt ist, erhebliche Bedeutung zu (kommt)*’*®, ist der konkrete MafRstab

ungeklart.

8 BVerfGE 2, 266, 281; BVerfGE 4, 144, 155; BVerfGE 62, 189, 192 m.w.N.; BVerfGE 86, 59,
63; Rufner in: Bonner Kommentar, Art. 3 Rn. 20; Jarass in: Jarass / Pieroth, Art. 12 Rn. 26.

™ BVerfGE 55, 72, 88; BVerfGE 75, 348, 357; BVerfGE 82, 60, 86; BVerfGE 95, 39, 45; BVerfGE
76, 256, 329 f.; BVerfGE 105, 73, 110 f.; vgl. zur Literatur: Gubelt in: v. Minch / Kunig, Art. 3 Rn.
14; Rifner in: Bonner Kommentar, Art. 3 Rn. 25 ff.; zum Verhaltnis der ,alten” zur ,neuen“ Formel
und aus der Innensicht des BVerfG: Katzenstein, SGb 1988, 177, 180 f.

™0 Gubelt in: v. Miinch / Kunig, Art. 3 Rn. 14 m.w.N.; vgl. Osterloh in : Sachs, Art. 3 Rn. 18; Riif-
ner in: Bonner Kommentar, Art. 3 Rn. 96 ff.; kritisch: Bieback, SGb 1989, 46, 47 f.

™1 ygl. Rufner in: Bonner Kommentar, Art. 3 Rn. 27; Starck in: v. Mangoldt / Klein, Art. 3 Rn. 11.
™2 Zusammenfassend: BVerfGE 88, 87, 96 f.; jiingst: BVerfGE 105, 73, 110 f.; zur Literatur: Gu-
belt in: v. Minch / Kunig, Art. 3 Rn. 14; Jarass in: Jarass / Pieroth, Art. 12 Rn. 17 ff.; Rufner in:
Bonner Kommentar, Art. 3 Rn. 45 ff., 107 ff.; Starck in: v. Mangoldt / Klein, Art. 3 Rn. 55 f.

3 BVerfGE 95, 39, 45.

™ BVerfGE 74, 9, 24; BVerfGE 93, 99, 111.

S BVerfGE 55, 72, 89; BVerfGE 97, 271, 291.

8 BVerfGE 89, 365, 376; BVerfGE 99, 367, 390: ,hinreichend sachbezogene, nach Art und Ge-
wicht vertretbare Grinde".
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|u747

Ob dieser differenzierte Prifungsmalstab nun als ,neueste Forme Zu bezeich-

nen ist, kann als rein begriffliche Frage dahingestellt bleiben.

Als entscheidenden Gesichtspunkt zur Beurteilung des Willkirverbots und zurei-

chenden Grund fir Differenzierungen verweist das BVerfG bei leicht wechselnden

«748

Formulierungen auf die ,Sachgerechtigkeit* ™, fur die eine objektive Betrachtung

749

geboten ist"™. Als Differenzierungsgrund kommen in Betracht

Praktikabilitat der Regelung ",

finanzielle Gesichtspunkte, insbesondere bei Leistungsgesetzen’™",

Rechtssicherheit®?,

753 754

Grundkonzeption®, Grundstruktur”>*, Strukturprinzip”>® bzw. System des betref-

756 757
t.

fenden Regelungsbereichs ™", Systemgerechtigkei
Entscheidend fir die Beurteilung, ob zwei Sachverhalt gleich oder ungleich sind,
ist das Differenzierungskriterium, unter dem der Vergleich angestellt wird, wobei
zu beachten ist, dass die Auswahl des Differenzierungskriteriums nicht durch ei-
nen logischen Denkakt, sondern aufgrund eines Werturteils erfolgt mit Blick auf ein
bestimmtes Ziel, das durch die unterschiedliche Behandlung erreicht werden soll,
das sog. Differenzierungsziel’*®. Dieses muss verfassungsgemaR sein, d.h. bei
seiner Auswahl ist der Gesetzgeber an die Grundwertentscheidungen des GG ge-

bunden, wie das Sozialstaatsprinzip, das Ubermafverbot, den VerhaltnismaRig-

"7 S0: Paehlke-Gartner in: Umbach / Clemens, Art. 3 Rn. 65.

™8 BVerfGE 1, 14, 52; BVerfGE 49, 192, 209; BVerfGE 80, 109, 118; BVerfGE 71, 39, 58; BVerf-
GE 99, 367, 390; BVerfGE 103, 392, 398: ,sachlich gerechtfertigt*; Gubelt in: v. Miinch / Kunig,
Art. 3 Rn. 30; Jarass in: Jarass / Pieroth, Art. 3 Rn. 13; Rifner in: Bonner Kommentar, Art. 3 Rn.
29.

™9 BVerfGE 75, 246, 268; sowie die Angaben zur Willkiir S. 211.

™ BVerfGE 17, 337, 354; BVerfGE 41, 126, 188; BVerfGE 55, 159, 169.

1 BVerfGE 3, 4, 11; BVerfGE 75, 40, 72; BVerfGE 87, 1, 45.

2 BVerfGE 15, 313, 319 f.; BVerfGE 72, 302, 327 f.

™3 BVerfGE 14, 263, 285.

™ BVerfGE 75, 348, 358: der gesetzlichen Unfallversicherung.

™ BVerfGE 79, 87, 100.

™ BVerfGE 22, 163, 171.

" BVerfGE 1, 208, 246 f.; zuriickhaltend: Katzenstein, SGb 1988, 177, 181 f.; kritisch: Rifner in:
Bonner Kommentar, Art. 3 Rn. 38 ff.; Bieback, SGb 1989, 46, 49: jedes System ist Teil ein gro3e-
ren, kann aber auch in kleinere aufgeteilt werden.

™8 Diirig in: Maunz / Diirig, Art. 3 1 Rn. 1 f.; Gubelt in: v. Miinch / Kunig, Art. 3 Rn. 16a ff.; Rifner
in: Bonner Kommentar, Art. 3 Rn. 29 ff.; Starck in: v. Mangoldt / Klein, Art. 3 Rn. 13 ff.
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keitsgrundsatz usw., wobei Einzelheiten umstritten sind”°°.

Der Gleichheitssatz ist nicht nur bei Eingriffen in die Rechtssphére des Einzel-
nen, sondern auch bei der Verteilung staatlicher Vergiunstigungen anwendbar.
Hierbei hat der Gesetzgeber tendenziell einen grof3eren Gestaltungsspielraum als
bei Eingriffen in die Burgersphare, muss allerdings den Kreis der Begunstigten

sachgerecht abgrenzen’®.

cc) Typisierungen

Fur diese gelten Sonderregelungen. Bei ihnen nimmt der Gesetzgeber bewusst

Uber die Generalisierung hinaus graduelle Abstufungen vor bzw. sieht von relevan-

ten Merkmalen ab’®*

. Eine Typisierung muss einen legitimen Zweck haben, fur
diesen Zweck geeignet, erforderlich und angemessen sein’®®. Das BVerfG hat in
folgenden Fallen Typisierungen als ausreichenden Differenzierungsgrund zugelas-
sen’®:

Bei der Ordnung von Massenerscheinungen des modernen staatlichen Lebens,
die ohne eine gewisse Typisierung der Tatbesténde nicht zu bewaltigen waren,
wie im Bereich der Sozialversicherungsrenten oder der Arbeitslosenversiche-
rung und im Steuerrecht’®”.

In den Fallen, in denen die Verwaltungspraktikabilitdt es fordert, insbesondere
wenn eine schnelle Entscheidung erforderlich ist’®.

Wenn Typisierungen wegen der schweren Ermittelbarkeit des Sachverhalts

™ vgl. BVerfGE 42, 64, 72 f.; Gubelt in: v. Miinch / Kunig, Art. 3 Rn. 21, 28 f.; Riifner in: Bonner
Kommentar, Art. 3 Rn. 31, 71; Schnapp in: v. Minch / Kunig, Art. 20 Rn. 16 ff.; Starck in: v. Man-
goldt / Klein, Art. 3 Rn. 16.

" BVerfGE 11, 50, 60; BVerfGE 17, 210, 216; BVerfGE 39, 148, 153; BVerfGE 78, 104, 121;
Gubelt in: v. MUnch / Kunig, Art. 3 Rn. 4, 10, 24; Rifner in: Bonner Kommentar, Art. 3 Rn. 108;
Starck in: v. Mangoldt / Klein, Art. 3 Rn. 57 f.; kritisch: Katzenstein, SGb 1988, 177, 182.

81 vgl. jingst: BVerfGE 103, 310, 319 f.; Gubelt in: v. Minch / Kunig, Art. 3 Rn. 26; anders: Her-
zog in: Maunz / Dirig Rn. 25 ff. zu Art 3 Anh, der nicht zwischen Generalisierung und Typisierung
unterscheidet.

%2 Rufner in: Bonner Kommentar, Art. 3 Rn. 113.

3 Vgl. zu Literatur: Gubelt in: v. Miinch / Kunig, Art. 3 Rn. 26; Jarass in: Jarass / Pieroth, Art. 3
Rn. 21; Katzenstein, SGb 1988, 177, 182 f.; Rufner in: Bonner Kommentar, Art. 3 Rn. 111.

" BVerfGE 17, 1, 23; BVerfGE 63, 119, 128; BVerfGE 67, 231, 237; BVerfGE 77, 308, 338;
BVerfGE 79, 87, 100; BVerfGE 99, 280, 290; BVerfGE 103, 392, 402.

5 BVerfGE 9, 20, 32; BVerfGE 63, 119, 128; BVerfGE 82, 60, 101 f.
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notwendig sind "%,

Trotz der grundsatzlichen Zulassigkeit der Verwaltungspraktikabilitat als Recht-
fertigung einer Ungleichbehandlung im Sozialrecht bei der Ordnung von Massen-
erscheinungen setzt dies im Rahmen einer Abwagung voraus, dass bei ener
Gleichbehandlung erhebliche verwaltungstechnische Schwierigkeiten entstehen
wiurden, die nicht durch einfachere, die Betroffenen weniger belastende Regelun-

gen behoben werden kénnten’®’.

Mit einer Typisierung sind zwangslaufig Benachteiligungen Einzelner verbunden.
Deshalb hat das BVerfG folgende Grenze gezogen: Die Benachteiligung darf nur
eine kleine Anzahl von Personen betreffen und darf im Einzelfall nicht sehr intensiv
oder ohne ausreichende sachliche Grundlage wesentlich starker belastend

sein®®. Uberschreitet die Intensitat des Eingriffs das zulassige MaR, ist zumindest
eine Harteklausel oder Billigkeitsregelung erforderlich, zumal Billigkeitsklauseln

den Spielraum fiir Typisierungen erhéhen’®’.

Charakteristische Falle von Typisierungen sind Pauschalierungen, Freigrenzen

und Héchstsummen bei Geldbetragen, Altersgrenzen, Fristen und Stichtage’"°.

dd) Adressaten

Dass Art. 3 Abs. 1 GG auch den Gesetzgeber bindet, ist trotz der Formulierung

»vor dem Gesetz" im Hinblick auf Art. 1 Abs. 3 i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG heute ganz

tiberwiegend anerkannt’"*.

% BVerfGE 78, 214, 231.

*" BVerfGE 103, 225, 235 f.

%8 BVerfGE 30, 292, 327; BVerfGE 63, 119; BVerfGE 79, 87, 100; BVerfGE 100, 59, 90; Gubelt
in: v. Miinch / Kunig, Art. 3 Rn. 26; Jarass in: Jarass / Pieroth, Art. 3 Rn. 21; Rifner in: Bonner
Kommentar, Art. 3 Rn. 114.

™ BVerfGE 48, 102, 114 m.w.N.; BVerfGE 68, 155, 173 f.; BVerfGE 93, 165, 171; Gubelt in: v.
Minch / Kunig, Art. 3 Rn. 26; Jarass in: Jarass / Pieroth, Art. 3 Rn. 21; Rifner in: Bonner Kom-
mentar, Art. 3 Rn. 114,

" Vgl. BVerfGE 1, 264, 276; BVerfGE 3, 58, 148; BVerfGE 80, 297, 311; Gubelt in: v. Miinch /
Kunig, Art. 3 Rn. 26; Jarass in: Jarass / Pieroth, Art. 3 Rn. 21 f.; Rifner in: Bonner Kommentar,
Art. 3 Rn. 112 ff.

™ 30 schon: BVerfGE 14, 42, 51 f.; Dirig in: Maunz / Dirrig, Art. 3 | Rn. 292 ff.; Gubelt in: v.
Minch / Kunig, Art. 3 Rn. 2; Paehlke-Gartner in: Umbach / Clemens, Art. 3 Rn. 45, 48; Rifner in:
Bonner Kommentar, Art. 3 Rn. 2; Starck in: v. Mangoldt / Klein, Art. 3 Rn. 2.
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Die dargestellten Grundsatze gelten fir den Verordnungsgeber entsprechend
mit folgenden Besonderheiten’’*:
Das Differenzierungskriterium muss nicht nur mit der Verfassung, sondern auch
in Ubereinstimmung mit dem einfachen Gesetzesrecht stehen, an das die Ver-
waltung gebunden ist.
Die Gestaltungsfreiheit der Verwaltung ist sachlich durch Inhalt, Zweck und

Ausmal3 der gesetzlichen Erméchtigung gemal3 Art. 80 Abs. 1 GG beschréankt.

ee) Anwendungsfélle aus dem Sozialrecht

Konkret zum Sozialrecht weist das Nachschlagewerk der Rechtsprechung des
BVerfG bei Art. 3 GG nur zum Gleichsatz im Sozialversicherungsrecht tber 100

Entscheidungen des BVerfG nach’”

. Diese alle hier nachvollziehen und wirdigen
zu wollen, wirde den Rahmen der Arbeit sprengen. Eine Beschrénkung auf die
Grundlinien anhand der Ausgangsfrage ist daher erforderlich. Dabei ist zu beach-
ten, dass es ausgehend von dem zu prufenden mdglichen Gleichheitsverstol3 auf-
grund unterschiedlicher BK-Voraussetzungen und BK-Bezeichnungen um einen
Vergleich innerhalb eines Systems und bezogen auf den Zugang zu bestimmten

Sozialleistungen geht.

Speziell zum Leistungsrecht in der gesetzlichen Unfallversicherung sind neben den
Entscheidungen zu der besonderen Problematik der Stichtagsregelung bei BKen
folgende Entscheidungen zu beachten:
Das BVerfG'"* sah den Ausschluss des zwar schon gezeugten, aber noch nicht
geborenen Kindes, das durch eine BK der Mutter geschadigt wurde, von den
Leistungen der gesetzlichen Unfallversicherung als mit Art. 3 Abs. 1 GG i.V.m.
dem Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG) nicht vereinbar an, weil bei aller

Ungleichheit zwischen Mutter und ungeborenem Kind die Gefahrenlage auf-

2 30 schon: BVerfGE 13, 248, 253; BVerfGE 69, 150, 160; Gubelt in: v. Miinch / Kunig, Art. 3
Rn. 8, 36; Jarass in: Jarass / Pieroth, Art. 3 Rn. 23; Paehlke-Gartner in: Umbach / Clemens, Art.
3 Rn. 50.

™ Nachschlagewerk, S. 95 - 97; zur Bedeutung des Sozialrechts fiir das BVerfG vgl. auch:
Katzenstein, SGb 1988, 177, 178.
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grund deren natirlichen Einheit gleich sei und insofern keine aus der Natur der
Sache folgenden oder sonstwie einleuchtenden Griinde flr eine Differenzierung
zu finden seien. Der Gesetzgeber hat der Entscheidung durch Einbeziehung
des nasciturus in den Versicherungsschutz der Mutter gegen BKen friher in 8
555a RVO, mittlerweile in § 12 SGB VII Rechnung getragen.

Die Einbeziehung eines erst nach Eintritt der BK gezeugten Kindes in den Ver-
sicherungsschutz der gesetzlichen Unfallversicherung lehnte das BVerfG’” hin-
gegen unter Zugrundelegung der neuen Formel ab, denn es gabe ,Griinde von
solcher Art und solchem Gewicht” zwischen den Kindern fur die Unterscheidung,
dass die am System der gesetzlichen Unfallversicherung orientierte Grenzzie-

hung des Gesetzgebers nicht zu beanstanden sei.

Den mittlerweile durch 8 9 SGB VII abgelosten § 551 RVO hat das BVerfG
wiederholt als mit dem Gleichheitssatz vereinbar angesehen: Im sog. Elektro-
schweiRer-Lungen-Fall’’® hat es aufgrund der Gestaltungsfreiheit des Gesetz-
gebers, die erst verletzt sei, wenn ein vernunftiger, aus der Natur der Sache sich
ergebender oder sonstwie einleuchtender Grund fur eine Differenzierung sich
nicht finden lasse, die Nicht-Aufnahme der Erkrankung in die BKVO gebilligt.

In einem weiteren Verfahren hat es ausgefuhrt, dass 8 551 RVO auf einen mdg-
lichst ltickenlosen Schutz fur alle Versicherten, die an einer durch Berufstatigkeit
verursachten Krankheit leiden, ziele. Werde im Einzelfall davon abgewichen, so
liege ein Verstol3 gegen das vom Gesetzgeber gesetzte System und damit ein

VerstoRR gegen den Gleichheitssatz vor’"’.

Zum Leistungsrecht in anderen Gebieten des Sozialversicherungsrechts hat das
BVerfG wie folgt Stellung genommen:
Die unterschiedliche Bemessung der Witwenrente im Sterbevierteljahr bei Wit-
wen von berufsunfahigen im Gegensatz zu erwerbsunfahigen Versicherten war
gleichheitswidrig, weil der Sinn der Regelung (Ausgleich der erhdhten Aufwen-

dungen) bei beiden Witwen gleichermal3en galt und es keinen sachlichen Grund

" BVerfGE 45, 376, 388.
" BVerfGE 75, 348, 357 ff.
"® BVerfG SozR 2200 § 551 RVO Nr 11.
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fiir die unterschiedliche Behandlung gab.””®

Unter Zugrundelegung der neuen Formel wurde es als durch sachliche Griinde
nicht hinreichend gerechtfertigte Ungleichbehandlung angesehen, dass die nur
in der gesetzlichen Krankenversicherung Versicherten die vollen Leistung fur ih-
re Beitrdge erhielten, wéhrend zuséatzlich auch in der gesetzlichen Unfallversi-
cherung Versicherte bei Ubernahme der Heilbehandlung durch den Unfallversi-
cherungstrager moglicherweise ein im Vergleich zum Krankengeld sehr niedri-
ges Verletztengeld erhielten. Dies beruhe auch nicht auf einem konsequent
durchgefuhrten Strukturprinzip und auch die Voraussetzungen flr eine typisie-
rende Regelung (Benachteiligung betrifft nur einen kleinen Personenkreis und
der Verstol3 gegen den Gleichheitssatz ist nicht intensiv) lagen nicht vor. Es sei
mit dem auch in der Sozialversicherung geltenden Beitrags- und Versiche-
rungsprinzip nicht vereinbar, dass Versicherte trotz gleicher Beitragsleistung
und medizinisch gleicher Bedarfssituation unterschiedliche Versicherungsleis-

tungen erhalten’”.

Als Zwischenergebnis sind daher bei der Auslegung des Gleichheitssatzes in
Art. 3 Abs. 1 GG aufgrund der Rechtsprechung des BVerfG auch fir das Sozial-
recht die neue Formel sowie das Willktirverbot als dessen Basis zugrunde zule-
gen, wobei in der konkreten Prifung die sachlichen Griinde fur die unterschiedli-
che Behandlung zu wurdigen sind. Dies erfordert zunachst die Feststellung der
Unterschiede zwischen den Vergleichsgruppen und in einem zweiten Schritt deren
verfassungsrechtliche Rechtfertigung entsprechend dem oben dargestellten abge-
stuften Prufungsmal3stab (besonders streng bei personenbezogenen bzw. perso-
nengebundenen Merkmalen oder Auswirkungen auf grundrechtlich gesicherte
Freiheiten, geringer bei sachverhaltsbezogenen Merkmalen mit der Grenze Will-

80 Dabei sind der dem Gesetz- bzw. Ver-

karverbot, unklar im Zwischenbereich)
ordnungsgeber bei der Leistungsgewahrung zustehende grol3ere Gestaltungs-

spielraum sowie die Sonderregelungen fir Typisierungen zu beachten.

" BVerfGE 58, 369, 373 ff.

® BVerfGE 32, 365, 370 f.

™ BVerfGE 79, 87, 98 ff.

™ vgl. Bryde / Kleindiek, Jura 1999, 36 ff.; Gubelt in: v. Miinch / Kunig, Art 3 Rn. 14; Jarass NJW
1997, 2545 ff.
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b) Untersuchung des Unterlassungszwangs in 8 9 Abs. 1 S. 2 SGB VI

aa) Die Unterschiede zwischen BKen mit und ohne Unterlassungszwang

Die fur die Prufung auf die Vereinbarkeit mit dem Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1
GG zunéchst festzustellenden allgemeinen Unterschiede zwischen BKen, in
denen der Unterlassungszwang in die Bezeichnung aufgenommen wurde, und sol-

chen, in denen er nicht aufgenommen wurde, treten klar hervor:

Der Unterlassungszwang ist eine BK-Anerkennungsvoraussetzung und ohne seine
Feststellung kann die BK nicht anerkannt werden’®, vorher tritt kein Versiche-
rungsfall ein und die an den Versicherungsfall gekntipften Leistungen gemal 8§
26 ff. SGB VI, z.B. Heilbehandlung, Verletztenrente, werden nicht erbracht. M6g-

lich sind nur Leistungen geman § 3 BKV'®2.

bb) Der anzuwendende Prufungsmalstab

Ausgehend von den oben beschriebenen Unterschieden beim Prifungsmalistab
des Art. 3 Abs. 1 GG je nach Regelungsgegenstand und Differenzierungsgrund
kann festgestellt werden, dass beim Unterlassungszwang nicht hinsichtlich perso-
nenbezogener Merkmale differenziert wird. Denn die Frage des Unterlassens be-
trifft nicht den personlichen Status oder personliche Eigenschaften. Auch ein Ein-
griff in andere Grundrechte liegt nicht vor, wie sich aus den obigen Erdrterungen zu
dem allein einschlagigen Grundrecht Berufsfreiheit gemafd Art. 12 Abs. 1 GG er-
gibt.

Es handelt sich aber auch nicht um eine blof3e Differenzierung zwischen Sachver-
halten, vielmehr hat die Differenzierung wnmittelbar Auswirkungen auf Personen

und deren Rechtsstellung.

! Sjehe S. 51, 53, 59.
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In diesem Zwischenbereich’®®

ist eine Prifung anhand der Sachgerechtigkeit ent-
sprechend den Besonderheiten des geregelten Lebens- und Sachbereichs sowie
als auRRerste Grenze anhand des allgemeinen Willkiirverbots erforderlich. Dabei ist
zu beachten ist, dass eine grof3ziigigere Prufung geboten ist, wenn die Betroffenen
sich auf die Regelung einstellen und nachteiligen Auswirkungen durch eigenes

Verhalten begegnen kénnen’®”.

Zudem sind die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers und die tendenziell schwa-

chere Prifung im Leistungsrecht zu beachten.

cc) Die Anwendung des Prufungsmalistabes

Zunéchst ist zu untersuchen, inwieweit die fir die Einfiihrung der weiteren Voraus-
setzung Unterlassungszwang genannten Ziele die aufgezeigten Unterschiede
rechtfertigen, und daran anschliel3end die allgemeine verfassungsrechtliche Zulas-
sigkeit dieser Ziele als Differenzierungsgrinde.

Als Ziele fiir den Unterlassungszwang wurden herausgearbeitet’®”:

Indiz fur die Schwere der Krankheit zum Ausschluss von Bagatell-Erkrankungen
und zur Verwaltungsvereinfachung,

Praventionszweck zur Vermeidung einer Verschlimmerung sowohl im Interesse
der Erkrankten als auch der Solidargemeinschatt,

Kausalitdtsanzeichen in bestimmten Fallkonstellationen.

(1) Das schon in der ersten Begriindung zu den Hautkrankheiten in 1936 genannte
Argument der Verwaltungsvereinfachung zur Vermeidung unnétiger Verfahren,
das bis heute zum Ausschluss von Bagatellkrankheiten verwandt wird, ist ein
typischer, zulassiger Differenzierungsgrund, weil die Ordnung von heutigen Mas-

senerscheinungen, wie es die BKen mit Gber 70.000 Verdachtsanzeigen jahrlich

8 Siehe S. 142.

™ Siehe S. 212 f.

# BVerfGE 55, 72, 89; BVerfGE 90, 22, 26; Jarass in: Jarass / Pieroth, Art. 12 Rn. 20.
® Siehe S. 89.
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786

sind"™", ohne eine gewisse Typisierung nicht zu bewaltigen ist.

AulRerdem sind mit einer Bagatell-Erkrankung keine wesentlichen Leistungsan-
spruche verbunden bzw. die Leistungen werden aufgrund anderer Rechtsvorschrif-
ten (8 3 BKV) und ggf. von anderen Leistungstragern (Krankenversicherung) er-

bracht’®’

788

, SO dass die gerade bei Typisierungen zu prufende Intensitat des Ein-
griffs’™™", soweit es sich nur um Bagatell-Erkrankungen handelt und deren Aus-

schluss keine oder fast keine Auswirkungen hat, nicht entgegensteht.

(2) Der zweite Grund ,Pravention” ist ein zentrales Anliegen der gesetzlichen Un-

789

fallversicherung und ist im Rahmen des SGB VII weiter verstarkt worden ™. Er ent-

spricht damit der Grundkonzeption dieses Regelungsbereiches und ist folglich

ebenfalls ein anerkannter Differenzierungsgrund’*°.

Damit die Pravention aber als Differenzierungsgrund zwischen verschiedenen
BKen den Unterlassungszwang rechtfertigt, muss es bei den BKen mit Unterlas-
sungszwang spezielle, Gber die allgemeine Préavention hinausgehende Griunde fur
diese besondere Form der Préavention in Gestalt des Unterlassungszwangs ge-
ben. Die allgemeine und zum BK-Tatbestand gehdrende Tatsache, dass ein Ver-
sicherter einer Einwirkung ausgesetzt ist, die eine Erkrankung verursacht, genigt
nicht. Denn dies ist bei allen BKen so und abgesehen von den wenigen Fallen, in
denen die Erkrankung ein Endstadium erreicht hat, z.B. Taubheit bei der BK 2301
Larmschwerhorigkeit, ist zumeist aufgrund des bekannten Ursachenzusammen-
hangs bei weiteren Einwirkungen, weil die Versicherten die gefahrdenden Tatig-

keiten nicht unterlassen, mit einem Fortschreiten der Erkrankung zu rechnen.

Besondere praventive Griinde kénnen jedoch sein:

dass es im Gegensatz z.B. zum Gehdrschutz bei der BK Nr. 2301 Larmschwer-

" Siehe die in der Einleitung genannten Zahlen, S 14.

®" Siehe S. 86; vgl. BVerfG 63, 152, 166 ff.: Ausschluss von Beamten von den Leistungen der
gesetzlichen Rentenversicherung zur medizinischen Rehabilitation unter Verweisung aufs Beihilfe-
recht kein Verstol3; BVerfGE 79, 87, 98: Versto3 beim Ruhen des Spitzbetrags des Verletzten-
geldes; Keller, SozVers 1995, 264, 266.

® Siehe S. 215.

™ vgl. die Reihenfolge in § 1 SGB VII sowie §§ 14 ff. SGB VII.
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horigkeit keine ausreichenden Schutzmal3hahmen gibt oder
dass die Erkrankung zurlckgeht oder ausheilt, wenn die Versicherten nicht

mehr den schadigenden Einwirkungen ausgesetzt sind.

Denn dass bei allen oder zumindest vielen BKen ein Krankheitsbild vorliegt, das
nach Ende der Einwirkung in der Regel abheilt oder sich zumindest nachhaltig
bessert, kann nicht festgestellt werden. Verwiesen sei nur auf die BKen Nr. 4101
ff. Erkrankungen durch anorganische Staube, bei denen sich die Frage einer Bes-
serung durch Vermeiden der Einwirkung in aller Regel schon aufgrund des Krank-

heitshildes und der langen Latenzzeiten nicht stellt.

Inwieweit bei den einzelnen BKen mit Unterlassungszwang derartige besondere
praventive Griinde vorliegen, ist dort zu erdrtern. Die grundsatzliche Zulassigkeit
einer derartigen zusatzlichen BK-Voraussetzung in der Ermé&chtigungsgrundlage 8
9 Abs. 1 SGB VII wird durch den Differenzierungsgrund Praventionszweck ge-
rechtfertigt.

(3) Auch der - wenn auch umstrittene und nur in bestimmten Fallkonstellationen
greifende - Gesichtspunkt Kausalitdtsanzeichen® entspricht dem System der
gesetzlichen Unfallversicherung, in dem die Kausalitédt eine zentrale Funktion

hat791

Fraglich ist jedoch, inwieweit er einen Unterschied zu den BKen ohne Unterlas-
sungszwang zu begriinden vermag, weil auch bei ihnen die Kausalitat die gleiche

zentrale Funktion hat. Auf die dargestellte’®

Bedeutung dieses Differenzierungs-
grundes bei bestimmten BK, wie z.B. der BK Nr. 5101 Hautkrankheiten, ist jedoch
zu verweisen. Und da 8 9 Abs. 1 S. 2 SGB VII nur die Erméchtigung zum Einsatz
des Unterlassungszwangs beinhaltet, sprechen diese Félle fur eine grundsatzliche

Zulassigkeit eines solchen differenzierenden Merkmals.

™ Sjehe S. 213; ebenso: Keller, SozVers 1995, 264, 266.
™! Sjehe S. 42 ff.
™2 Sjehe S. 88 1.
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Letztlich dirfte diesem Gesichtspunkt aber nur eine Hilfsfunktion zu kommen, zu-
mal es fur die Begriindung des Unterschieds auf alle Differenzierungsgrinde zu-

sammen ankommit.

(4) Die abschlieRende, allgemeine verfassungsrechtliche Zulassigkeitspru-

fung dieser Ziele als Differenzierungsgrtinde fuhrt zu folgenden Ergebnissen:

Die allgemeine Sachgerechtigkeit eines Tatbestandsmerkmals Unterlas-
sungszwang kann bei einer BK, die als Massenerscheinung auftritt und bei der
das Unterlassen der gefadhrdenden Tatigkeiten in Zukunft aus besonderen pra-
ventiven Griinden von Bedeutung ist, nicht geleugnet werden. Insofern bestehen
grundsétzliche Unterschiede zu BKen, die nur in kleiner Zahl auftreten oder bei
denen keine besonderen praventiven Gesichtspunkte vorliegen. Damit scheidet

erst recht ein Verstol3 gegen das Willkiirverbot aus.

Auch im Lichte des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit’* fiihrt eine Be-
trachtung der aufgezeigten entscheidenden Differenzierungsgrinde Ausschluss
von Bagatell-Erkrankungen zur Verwaltungsvereinfachung und Pravention auf-
grund deren zentralen Funktion im System der gesetzlichen Unfallversicherung
und zum Schutz der Versicherten und Beitragszahler zu keinen Bedenken ge-
gen die Moglichkeit einer besonderen BK-Voraussetzung Unterlassungszwang
in§9 Abs.1S.2SGB VIl

Andere Gesichtspunkte, die fiir eine Verfassungswidrigkeit der aufgefihrten
Differenzierungsgriinde und den mit ihnen verfolgten Ziele sprechen, sind nicht
zu erkennen.

dd) Der Vergleich von BKen mit Unterlassungszwang und Arbeitsunfallen

Angesichts der aufgezeigten Grinde, nach denen eine Differenzierung zwischen

BKen mit Unterlassungszwang und solchen ohne Unterlassungszwang mit dem

3 Sjehe S. 171 ff.



224

Gleichheitssatz vereinbar ist, spricht erst recht nichts fir eine Verstol3 gegen Art. 3

Abs. 1 GG im Verhaltnis zu Arbeitsunfallen.

Es gibt zwar auch Arbeitsunfélle, die nur zu einer Bagatell-Erkrankung fuhren, die
Struktur der Einwirkungen - bei Arbeitsunfallen in der Regel maximal eine Schicht,
bei BKen und insbesondere denen mit Unterlassungszwang meistens Jahre’** -
ist aber grundsatzlich unterschiedlich und von daher stellt sich die Frage nach dem
zJnterlassen® auch ganz anders: Zwar kann auch Arbeitsunféllen durch praventive
Mal3nahmen vorgebeugt werden, der einzelne Arbeitsunfall ereignet sich aber ein-
fach als unfreiwilliges Geschehen. Ein Arbeitsunfall kann daher nicht ,unterlassen”
werden. Bei den Einwirkungen von gefahrdenden Tatigkeiten, die eine BK verur-
sacht haben bzw. zu verursachen drohen usw., ist dies anders: Sie kdnnen im
Rahmen des technisch Méglichen allgemein und bezogen auf den konkreten Ver-
sicherten durch dessen Unterlassen der gefahrdenden Tatigkeit verhindert wer-
den. Der praventive Zweck des Unterlassungszwangs bei einer BK hat also im
Unterschied zur Pravention bei Arbeitsunfallen eine unmittelbare und direkte Wir-

kung.

Als Zwischenergebnis ist daher festzustellen, dass die Aufnahme des Unterlas-
sungszwangs als mogliches weiteres Tatbestandsmerkmal fir die BK-
Bezeichnung in 8 9 Abs. 1 S. 2 SGB VI nicht grundsatzlich gegen den Gleich-
heitssatz in Art. 3 Abs.1 GG verstolt.

c) Untersuchung des Unterlassungszwangs bei den einzelnen BKen

Hinsichtlich der allgemeinen Unterschiede zwischen den BKen mit und ohne Unter-
lassungszwang, des Prifungsmal3stabes, der Grinde fir die verfassungsrechtli-
che Rechtfertigung, die sog. Differenzierungsgrinde, sowie zum Vergleich mit Ar-

beitsunfallen wird auf die Ausfiihrungen im vorherigen Abschnitt verwiesen. Hier

™ Siehe oben S. 18 f., 40; vgl. zudem nur die BKen Nr. 2108 bis 2110, die ,langjahrige* Einwir-
kungen voraussetzen, woflr in der Regel 10 Jahre nach den Merkblattern fir die &rztliche Untersu-
chung zu diesen BKen zu fordern sind.
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soll nun die Untersuchung bezogen auf die einzelnen BKen erfolgen.

Allgemein kann zunachst festgestellt werden, dass aus den verglichen mit dem
Gesetzgeber weiteren Einschrankungen des Verordnungsgeber'®® nichts gegen
die genannten BKen mit Unterlassungszwang herzuleiten ist:

Entgegenstehende einfach gesetzliche Regelungen sind nicht zu erkennen.

Art. 80 Abs. 1 GG tragen die BK-Bezeichnungen Rechnung”®°.

Im Weiteren missen nun, da der Verordnungsgeber grundsatzlich an dieselben
Vorgaben wie der Gesetzgeber gebunden ist, die oben genannten Ziele und Diffe-
renzierungsgrinde fur den Unterlassungszwang, deren grundsétzliche Sachge-
rechtigkeit und VerfassungsmaRigkeit soeben bejaht wurde, in Bezug auf die ein-

zelnen BKen mit Unterlassungszwang untersucht werden.

aa) Differenzierungsgrund Ausschluss von Bagatell-Erkrankungen und

Verwaltungsvereinfachung

(1) Dieser Differenzierungsgrund fuhrt bei den zunachst zu betrachtenden und in
der Tabelle der Einleitung”®’ angegeben absoluten Zahlen der Verdachtsanzei-
gen der einzelnen BKen mit Unterlassungszwang zu folgenden Ergebnissen:
Zumindest bei der BK Nr. 1315 Erkrankungen durch Isocyanate mit insgesamt
90 Anzeigen und der BK Nr. 2104 Vibrationsbedingte Durchblutungsstérungen
an den Handen mit insgesamt 81 Anzeigen in einem Jahr kann dieser Grund
keinerlei Geltung beanspruchen.
Bei der BK Nr. 2108 Lendenwirbelsédule mit tiber 10.000 Anzeigen und der BK
Nr. 5101 Hauterkrankungen mit rund 18.000 Verdachtsanzeigen von insgesamt
70.000 bis 80.000 jahrlich ist dies sicherlich anders. Diese sind von erheblicher
quantitativer Bedeutung.
Bei den ubrigen BKen mit Unterlassungszwang mit von ca. 600 Verdachtsan-

zeigen pro Jahr bei der BK Nr. 2109 bis ca. 3500 Verdachtsanzeigen pro Jahr

" vgl. oben S. 216.
™ Sjehe S. 199.
™7 Siehe Tabelle S. 14.
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bei der BK Nr. 4301 ist die zur Rechtfertigung der Differenzierung positiv fest-

zustellende Erforderlichkeit der Verwaltungsvereinfachung bei insgesamt rund

70.000 bis 80.000 Verdachtsanzeigen pro Jahr zwar nicht derart eindeutig fest-

stellbar, aber zumindest mitzuerwégen. Zumal dies bei der Vorgangerin der BK

Nr. 4301 ein in den Verordnungsmaterialien genannter Grund ist

798

(2) Des Weiteren ist unter den Gesichtspunkten Sachgerechtigkeit oder Geeig-

netheit im Rahmen des Grundsatzes der Verhaltnismaligkeit zu klaren, ob dieser

Differenzierungsgrund tberhaupt das leistet, was er leisten soll: Verwaltungsver-

einfachung. D.h., fihrt er zum Ausschluss einer grol3eren Anzahl nicht entschadi-

gungswurdiger Falle aus der Sachbearbeitung.

Insofern liegen nur begrenzt exakte Zahlen vor. Die vorhandenen Zahlen stellen

sich bei den einzelnen BKen fur den Bereich der gewerblichen Berufsgenossen-

schaften® fiirr 1999%°° wie folgt dar:

(1) (2) 3) (4) (5) (6) (7)

BK Nr. BK- aber kein |  Grinde, warum kein Versicherungsfall Bedeutung
Verdacht | Versiche- des Unterlas-
bestatigt : rungsfall sungszwangs

weder schwer : keine Notwen- ; Notwendigkeit %
noch digkeit der bejaht, (5) + (6)
ruckfallig Tatigkeits- aber keine von (2)
aufgabe Aufgabe

1315 73 8 2 4 2 8,2
2101 41 16 - 14 2 39,0
2104 26 5 2 3 - 11,5
2108 344 92 2 80 10 26,2
2109 8 4 - 2 2 50,0
2110 19 3 - 3 - 15,8
4301 1346 573 14 426 133 41,5
4302 284 68 8 51 9 21,1
5101 8665 7162 3509 3459 194 42,2

™ BR-Drs. 115/61, S. 7.
™ 7u dessen entscheidender Bedeutung siehe S. 14.
%0 BK-DOK 99 S. 72, 80.
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Die Spalten (1) bis (6) wurden aus der genannten Vero6ffentlichung tibbernommen

P!, Die Spalte (7) beruht auf einer

und sollen nicht weiter kritisch gewurdigt werden
eigenen Berechnung - Spalte (5) plus (6) in Relation zur Spalte (2) - und gibt in
Prozent an, in wieviel Fallen mit bestatigtem BK-Verdacht die Frage der Tatig-

keitsaufgabe von Bedeutung war.

Als Auswertung ist feststellbar:

Bei den BKen Nr. 1315, 2104 und 2110 hatte die BK-Voraussetzung Unterlas-
sungszwang im Rahmen der BK-Anerkennung bzw. Ablehnung (Spalte 6) nur
eine geringe Bedeutung von unter 20 % und damit noch nicht einmal in jedem
funften Fall.

Bei den Ubrigen BKen hatte sie eine grof3ere Bedeutung.

Vor allem bei den auch von den Gesamtzahlen her wichtigen BKen Nr. 4301
und 5101 war der Unterlassungszwang von grof3er praktischer Bedeutung, weil
es in Uber 40 % der Falle mit bestatigtem BK-Verdacht auf die Frage der Ta-

tigkeitsaufgabe ankam.

Als Zwischenergebnis zum Differenzierungsgrund Ausschluss von Bagatell-
Erkrankungen und Verwaltungsvereinfachung ist festzustellen:
Bei den BKen Nr. 5101 und Nr. 4301 ist er aufgrund der Fallzahlen als nachvoll-
ziehbar und sachgerecht anzusehen.
Bei der von der absoluten Anzahl der Verdachtsanzeigen her zahlenmaRig rele-
vanten BK Nr. 2108 ist der Unterlassungszwang fir die Entscheidung der Félle,
in denen der BK-Verdacht bestétigt wurde, zumindest noch in jedem vierten Fall
von Bedeutung. Insgesamt spielt er jedoch aufgrund der insgesamt niedrigen
Anerkennungsquote bei der BK Nr. 2108 eine geringe Rolle.
Bei den Ubrigen BKen kdnnen, ggf. abgesehen von der haufig zusammen mit
der BK Nr. 4301 zu prifenden BK Nr. 4302, aufgrund der niedrigen Fallzahlen
Grunde der Verwaltungsvereinfachung als Rechtfertigungsgrund nicht geltend

gemacht werden.

81 7 B. ist die Spalte 4 ,schwer und riickfallig* bei keiner der genannten BKen auRer bei der BK
Nr. 5101 ein Tatbestandsmerkmal, so dass nicht nachvollziehbar ist, wie bei den anderen BKen in
den entsprechend erfassten Féallen der Versicherungsfall rechtméaRigerweise verneint wurde.
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bb) Differenzierungsgrund Pravention

Dieser macht eine genaue Betrachtung der einzelnen BKen auch in medizinischer
Hinsicht erforderlich. Fur die folgenden Ausfiihrungen ist daher die Einschrankung
zu beachten, dass sie aufgrund allgemein zugénglicher arbeitsmedizinischer
Standardliteratur erfolgen, fir eine abschlie3ende verfassungsrechtliche Prifung
jedoch weitere Feststellungen mittels spezieller medizinischer Fachgutachten not-

wendig erscheinen.

(1) Praventive Gesichtspunkte bei den einzelnen BKen

BK Nr. 1315 Erkrankungen durch Isocyanate:
Als Krankheitsbild kdnnen typischerweise obstruktive Atemwegserkrankungen,

802

Hauterkrankungen und Augenschadigungen auftreten™ . Nach Beendigung der

Exposition bildet sich ein Teil der Symptome in etwa der Halfte aller Falle wieder

k®%. Angesichts dessen ist ein durch die BK-Voraussetzung Unterlas-

vollig zurtic
sungszwang bewirkter besonderer praventiver Grund gegeben, weil davon ausge-
gangen werden kann, dass ein Unterlassen der gefahrdenden Tatigkeiten nicht nur
eine Verschlimmerung oder ein Wiederaufleben der Erkrankung verhindert, son-

dern sogar eine Besserung bewirkt.

BK Nr. 2101 Erkrankungen der Sehnenscheiden usw.:

Spezielle praventive Uberlegungen, die den Unterlassungszwang rechtfertigen
wirden, sind schon in den Verordnungsmaterialien aufgefuhrt, die meisten derarti-
gen Erkrankungen wirden durch &arztliche Behandlung guinstig verlaufen und ohne
bleibenden Schaden abklingen®®*. Aufgrund dessen sowie des insbesondere er-
fassten chronischen Krankheitsbildes®®® kann davon ausgegangen werden, dass
ein Unterlassen bzw. Nicht-Unterlassen der gefahrdenden Tatigkeiten sich auf die

Entwicklung der Krankheit auswirkt, zumal die Krankheit bei rechtzeitiger und

82 Merkblatt fiir die &rztliche Untersuchung zu Nr. 1315 unter Ill., BArbBI. 1993, Heft 3, S. 48, 49 f.
83 Merkblatt fiir die arztliche Untersuchung zu Nr. 1315 unter V., BArbBI. 1993, Heft 3, S. 48, 50.
84 BR-Drs. 115/61, S. 7.



229

sachgemalier Behandlung nur selten zur Aufgabe der beruflichen Beschaftigung
fuhrt®°.

BK Nr. 2104 Vibrationsbedingte Durchblutungsstérungen der Hande:

Die Erkrankung ist anfangs revisibel und verliert sich bei fehlender Exposition;
auch in fortgeschrittenen Fallen kann das Unterlassen zu einer Besserung fuh-
ren®®’. Ein durch das Tatbestandsmerkmal Unterlassungszwang bewirkter beson-

derer praventiver Grunde ist gegeben.

BK Nr. 2108 Bandscheibenbedingte Erkrankungen der Lendenwirbelséaule durch
langjahriges Heben oder Tragen schwerer Lasten oder durch langjéahrige Tatigkei-
ten in extremer Rumpfbeugehaltung:

Nach dem Merkblatt zur BK Nr. 2108 ,missen chronische oder chronisch-
rezidivierende Beschwerden und Funktionseinschrankungen bestehen, die thera-
peutisch nicht mehr voll kompensiert werden kénnen und die den geforderten Un-

terlassungstatbestand begriinden*®°®

. Obwohl diese BK eine langjéahrige Belas-
tung, wofir i.d.R. 10 Jahre verlangt werden®®, voraussetzt, ist eine Reduzierung
der Wirbelsaulenbeanspruchung, sei es durch Unterlassen der gefahrdenden Ta-
tigkeiten oder durch andere Mal3nahmen, fur die weitere Entwicklung der Krank-
heit sehr wichtig, wie vor allem auch die Erérterung von Mal3nahmen gemal3 § 3
BKV zeigt®®®. Es kann daher davon ausgegangen werden, das ein Unterlassen
bzw. Nicht-Unterlassen der gefahrdenden Tatigkeiten sich auf die Entwicklung der

Krankheit auswirkt.

BK Nr. 2109 Bandscheibenbedingte Erkrankungen der Halswirbelsdule durch
langjahriges Tragen schwerer Lasten auf der Schulter:
Auch nach dem Merkblatt zur BK Nr. 2109 ,missen chronische oder chronisch-

rezidivierende Beschwerden und Funktionseinschrankungen bestehen, die thera-

85 Mehrtens / Perlebach, M 2101 Rn. 2; Schonberger / Mehrtens / Valentin, S. 479.

856 Steeger in: Konietzko / Dupuis IV - 7.8.1, S. 2, 5 f.

87 Merkblatt fiir die arztliche Untersuchung zu Nr. 2104 (am Ende), BArbBI. 1979, Heft 7-8, S. 72.
88 Merkblatt fiir die arztliche Untersuchung zu Nr. 2108 unter IV., BAmBI. 1993, Heft 3, S. 50, 52
f.

89 v/gl. nur Merkblatt fiir die arztliche Untersuchung zu Nr. 2108 unter IV., BArbBI. 1993, Heft 3, S.
50, 52; Mehrtens / Perlebach, M 2108 Rn. 3; Schonberger / Mehrtens / Valentin, S. 531.
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peutisch nicht mehr voll kompensiert werden kénnen und die den geforderten Un-
terlassungstatbestand begriinden“®'*. Da diese BK im Verhaltnis zur BK Nr. 2108
nur von untergeordneter Bedeutung ist, sind die Ausfihrungen in der Literatur ent-
sprechend sparlich, zumeist wird auf die BK Nr. 2108 verwiesen®*?, im Ubrigen
wird ebenso wie bei der BK Nr. 2108 eine Anwendung des § 3 BKV erortert®,
Von daher ist ebenso wie bei der BK Nr. 2108 davon auszugehen, dass sich das

Unterlassen auf die Entwicklung der Krankheit auswirkt.

BK Nr. 2110 Bandscheibenbedingte Erkrankungen der Lendenwirbelsdule durch
langjahrige, vorwiegend vertikale Einwirkungen von Ganzkdrperschwingungen im
Sitzen:

Auch nach dem Merkblatt zur BK Nr. 2110 ,mussen chronische oder chronisch-
rezidivierende Beschwerden und Funktionseinschrankungen bestehen, die thera-
peutisch nicht mehr voll kompensiert werden kénnen und die den geforderten Un-
terlassungstatbestand begriinden“®**. Ebenso wie bei der BK Nr. 2109 wird, ab-
gesehen von der arbeitstechnischen Voraussetzung, im Wesentlichen auf die BK
Nr. 2108 verwiesen®™ und von einer positiven praventiven Auswirkung des Unter-

lassens auf die Erkrankung ist auszugehen.

BK Nr. 4301 Durch allergisierende Stoffe verursachte obstruktive Atemwegser-
krankungen (einschlie3lich Rhinopathie):

Das Anfangsstadium der Erkrankung sowie das Stadium ohne Sekundarkompli-
kationen sind bei Fortfall der Exposition im Allgemeinen reversibel; im Stadium
mit Sekundarkomplikationen sind diese je nach Weiterentwicklung der Erkrankung

im Allgemeinen nicht mehr reversibel**®

. Angesichts der Reversibilitat eines Teils
der Krankheitsbilder und der unmittelbaren Verursachung der Erkrankung durch

bestimmte Stoffe ist Uber die allgemeine praventive Wirkung des Unterlassens

810 \/gl. Mehrtens / Perlebach, M 2108 Rn. 11; Schénberger / Mehrtens / Valentin, S. 539 f., 541.

811 Merkblatt fiir die arztliche Untersuchung zu Nr. 2109 unter IV., BArbBI. 1993, Heft 3, S. 53, 55.
82 vgl. z.B. Mehrtens / Perlebach, M 2109 Rn. 2.

83 Schonberger / Mehrtens / Valentin, S. 541.

84 Merkblatt fir die arztliche Untersuchung zu Nr. 2110 unter IV. letzter Satz, BArbBIl. 1993, Heft
3, S. 55, 57.

85 vgl. Mehrtens / Perlebach, M 2110, Anmerkungen; Schénberger / Mehrtens / Valentin, S. 534,
539 ff.

816 Merkblatt fiir die arztliche Untersuchung zu Nr. 4301 unter lIl., BArbBI. 1979, Heft 7-8, S. 73.
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hinaus zumindest teilweise von besonderen praventiven Grinden auszugehen.

BK Nr. 4302 Durch chemisch-irritativ oder toxisch wirkende Stoffe verursachte ob-
struktive Atemwegserkrankungen:

Auch bei dieser BK kann je mach Verlaufsform Reversibilitdt nach Expositions-
ende gegeben sein®’ und somit kann auch bei ihr von einer praventiven Wirkung
des Unterlassens allgemein und einer besonderen in bestimmten Fallen ausge-

gangen werden.

BK Nr. 5101 Hauterkrankungen:

Das Krankheitsbild und der Verlauf hangen von Art, Menge und Einwirkungsdauer
der schadigenden Faktoren sowie der individuellen Reaktion ab; viele Ekzem zei-
gen bei Wegfall der Exposition eine Besserung bzw. Abheilung, bei erneutem

Kontakt kommt es haufig zu einem Rezidiv des Ekzems®*®

. Der besondere pra-
ventive Charakter des Unterlassungszwangs gerade bei der BK Nr. 5101 liegt auf
der Hand, weil er in ,vielen" Féllen nicht nur eine Verschlimmerung der Krankheit

verhindert, sondern in den genannten Fallen zu einer Besserung fuhrt.

(2) Rechtliche Bewertung

Da Pravention ein zentrales Anliegen der gesamten gesetzlichen Unfallversiche-
rung ist und damit furr alle BKen gilt, sind fur einen Differenzierungsgrund Préaventi-
on besondere praventive Gesichtspunkte notwendig, um den Unterschied zwi-
schen den BKen mit und ohne Unterlassungszwang zu rechtfertigen®*®. D.h., die
Feststellung, dass der Unterlassungszwang und das damit verbundene Ende der
Einwirkung bei den genannten BKen aus préaventiven Griinden sinnvoll ist, beweist
noch nicht, dass dies im Vergleich zu den anderen BKen ein sachgerechter und
damit zul&ssiger Differenzierungsgrund ist. Vielmehr ist dies nur dann der Fall,
wenn die spezielle PraventionmalRnahme Unterlassungszwang gerade bei der

jeweiligen BK mit Unterlassungszwang Uber die allgemeinen Folgen der Praventi-

87 Merkblatt fiir die &rztliche Untersuchung zu Nr. 4302 unter IlI., BArbBI. 1979, Heft 7-8, S. 74,
75.
818 Merkblatt fiir die &rztliche Untersuchung zu Nr. 5101 unter lII., BArbBI. 1996, Heft 6, S. 22, 23.
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on hinaus sachgerecht ist und z.B. zum Abheilen oder einer nachhaltiger Besse-
rung der Krankheit fuhrt, bei den anderen BKen, denen ohne Unterlassungszwang,

aber nicht oder zumindest nicht in diesem Mal3e.

Der Vergleich der oben festgestellten praventiven Wirkungen des Unterlassungs-
zwangs bei den BKen mit Unterlassungszwang mit anderen BKen, die ihnen ahn-

lich sind, zeigt folgende Ergebnisse:

Nicht nur bei den hier zu untersuchenden BKen aufgrund mechanischer Einwir-
kungen mit Unterlassungszwang, den BKen Nr. 2101, 2108, 2109, 2110, ist
aufgrund des chronischen Krankheitsbildes eine positive Wirkung des Unter-
lassungszwangs festzustellen, sondern auch bei anderen ahnlichen BKen ohne
Unterlassungszwang, z.B. den BKen N. 2102 Meniskusschaden®° und Nr.

2105 Chronische Erkrankungen der Schleimbeutel.

Dasselbe gilt bezuglich den BKen mit Atemwegserkrankungen, von denen die
BKen Nr. 4301 und Nr. 4302 den Unterlassungszwang voraussetzen, nicht aber
die BK Nr. 4201 Exogen-allergische Alveolitis®** und Nr. 4202 Erkrankungen
der tieferen Atemwege und der Lunge durch Rohbaumwoll-, Rohflachs- oder
Rohhanfstaub (Byssinose)®*.

Die Frage, warum bei diesen BKen kein Unterlassungszwang als Anerken-
nungsvoraussetzung gefordert wird, liegt auf der Hand, zumal bei der BK

Nr. 4201 Abgrenzungsprobleme mit der BK Nr. 4302 bestehen®**.

Aber auch bei vollig anderen BKen ist dieselbe Feststellung zu treffen:

BK Nr. 1305 Erkrankungen durch Schwefelkohlenstoff: Insbesondere bei jinge-

89 Siehe S. 221 .

80 \/gl. das Merkblatt fiir die arztliche Untersuchung zu Nr. 2102, BArbBI. 1990, Heft 2, S. 135.
&1 Die Erkrankung entwickelt sich oft erst nach jahrzehntelanger Exposition, es kénnen akute,
subakute und chronische Krankheitsverlaufe unterschieden werden; einzelne Krankheitsschibe
kénnen folgenlos ausheilen oder zu fortschreitender Lungenfibrose fiihren: Merkblatt fur die arztli-
che Untersuchung zu Nr. 4201 unter 1ll., 1., 2. Abs., BArbBI. 1989, Heft 11, S. 63, 64.

82 Auch bei dieser BK sind bestimmte Krankheitsstadien nach Wegfall der Exposition reversibel:
Merkblatt fur die arztliche Untersuchung zu Nr. 4202 unter lll., 2. Abs., BArbBI. 1989, Heft 11, S.
65; Schonberger / Mehrtens / Valentin, S. 1023
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24 Trotzdem

ren Personen konnen auftretende Schaden weitgehend abheilen
ist die Anerkennung dieser BK nicht mit einem Unterlassungszwang verbunden.
BK Nr. 1317 Polyneuropathie oder Enzephalopathie: Bestimmte Krankheitsbil-
der und -stadien sind nach Wegfall der Exposition reversibel’*®, ohne dass sie

mit der zuséatzlichen Einschréankung Unterlassungszwang verbunden ist.

Bei den BKen Nr. 4301, 4302 und 5101 ist dartiber hinaus zu beachten, dass der
festgestellte besondere Praventionszweck ‘Abheilung’ nicht in allen Fallen gilt. Er
kann daher bei ihnen nur unter dem Gesichtspunkt , Typisierung® als gerechtfertigt
angesehen werden, woflr aber das Argument Massenerscheinung zur Begrin-

826

dung reicht™". Fur diesen typisierenden Differenzierungsgrund spricht auch, dass

durch den Unterlassungszwang klassischerweise Bagatell-Erkrankungen ausge-

827

schlossen werden und durch die erdrterten Ausnahmen™" besonderen Fallgestal-

tungen Rechnung getragen werden kann.

Als vorlaufiges Zwischenergebnis ist - vorbehaltlich der einleitenden Einschréan-
kung zu den medizinischen Grundlagen dieser Erkenntnisse - zum Praventions-
zweck als Differenzierungsgrund festzustellen:
Bei allen BKen mit Unterlassungszwang liegen praventive Griinde zur Rechtfer-
tigung der BK-Voraussetzung Unterlassungszwang vor. Aber auch bei ver-
schiedenen anderen BKen ohne Unterlassungszwang ware ein solcher aus pré-
ventiven Griinden sinnvoll.
Besondere praventive Griinde zur Rechtfertigung des Unterlassungszwangs
sind bei den BKen Nr. 1315, 2104, 4301, 4302, 5101 feststellbar.
Bei den BKen Nr. 2101, 2108, 2109, 2110 kann der Praventionszweck nur all-
gemein und damit eingeschrankt als Differenzierungsgrund anerkannt werden

kann.

83 \gl. nur Schénberger / Mehrtens / Valentin, S. 1018 f, 1033 f.

&4 Merkblatt fiir die arztliche Untersuchung zu Nr. 1305 unter IV., in: Mehrhoff / Muhr, S. 215, 216.
5 Merkblatt fiir die arztliche Untersuchung zu Nr. 1317 unter lIl., BArbBI. 1997, Heft 12, S. 31, 32;
Schonberger / Mehrtens / Valentin, S. 329 f., 332.

% Siehe S. 215.

%7 Siehe S. 164 ff.
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cc) Differenzierungsgrund Kausalitatsanzeichen

Dieser kann nur bei einigen der BKen mit Unterlassungszwang und dort auch nur
bei bestimmten Fallgestaltungen von Bedeutung sein®®. Denkbar ist insbesonde-
re bei den BKen Nr. 1315, 4301, 4302, 5101, dass durch eine gewisse Zeit des
Unterlassens der gefahrdenden Téatigkeiten und die Entwicklung der Krankheit
Erkenntnisse fur die Beurteilung des Ursachenzusammenhangs gewonnen werden

kdnnen.

Bei den anderen BKen mit Unterlassungszwang scheidet der Differenzierungs-
grund Kausalitatsanzeichen von vornherein zur verfassungsrechtlichen Rechtferti-

gung dieses zusatzlichen Tatbestandsmerkmal aus.

Da der Unterlassungszwang als Kausalitatszeichen aber auch bei den BKen Nr.
1315, 4301, 4302, 5101 nicht in allen Fallen gesichert ist, kann er nicht durchweg
als sachgerechtes Differenzierungskriterium angesehen werden. hsofern ist wie-
derum, wie beim Differenzierungsgrund Prévention, ein Ruckgriff auf den Ge-

sichtspunkt Typisierung notwendig.

dd) Zwischenergebnis und Wirdigung

(1) Als Zwischenergebnis kann zum Vorliegen der verschiedenen Differenzie-
rungsgrunde bei den einzelnen BKen mit Unterlassungszwang festgestellt werden:
Bei der BK Nr. 5101 liegen alle drei Differenzierungsgrinde (Ausschluss von
Bagatell-Erkrankungen und Verwaltungsvereinfachung, besondere praventive
Grinde sowie - eingeschrankt - Kausalitdtsanzeichen) vor.
Bei der BK Nr. 4301 gilt im Wesentlichen dasselbe.
Fur die BK 4302 gilt dies mit der Einschrankung, dass fur sie aufgrund der ge-
ringeren Anzahl von Verdachtsanzeigen mit nur ca. 2000 pro Jahr der Ge-
sichtspunkt der Verwaltungsvereinfachung kein grof3eres Gewicht hat.

Bei der BK Nr. 1315 liegen die Differenzierungsgriinde besondere praventive

88 gjehe S. 88.
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Grinde sowie - eingeschrankt - Kausalitdtsanzeichen vor.

Bei der BK Nr. 2104 ist zumindest der Differenzierungsgrund besondere pra-
ventive Grinde gegeben.

Bei der BK Nr. 2108 kann aufgrund der insgesamt hohen Fallzahl auf den Diffe-
renzierungsgrund Ausschluss von Bagatell-Erkrankungen und Verwaltungsver-
einfachung verwiesen werden.

Bei den BKen Nr. 2101, 2109, 2110 konnte keiner der Differenzierungsgrund
eindeutig festgestellt werden. Nur der Differenzierungsgrund Praventionszweck
gilt allgemein auch fur diese BKen, ohne dass er - verglichen mit verschiedenen
anderen BK ohne die Voraussetzung Unterlassungszwang - in einer besonde-

ren Auspragung gegeben ist.

(2) Hieraus unmittelbar auf einen Verstol3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG bei diesen zu-
letzt genannten BKen Nr. 2101, 2109, 2110 schlie3en zu wollen, ware verfriht.
Denn der Prifungsmalfistab zur Feststellung eines Verstol3es gegen Art. 3 Abs. 1
GG ist in doppelter Hinsicht verringert, weil

zwar nicht rein sachverhaltsbezogene, aber auch nicht typisch personenbezo-

d?° und

gene bzw. grundrechtsrelevante Merkmale betroffen sin
es nicht um einen direkten Eingriff, sondern um Leistungsgewahrung geht, bei
der der Gesetz- bzw. Verordnungsgeber einen grofReren Gestaltungsspielraum
hat.
Insofern ist auf die Entscheidung des BVerfG®* im sog. ElektroschweiRer-Lungen-
Fall hinzuweisen, nach der aufgrund der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers der
Gleichheitssatz erst verletzt sei, wenn ein vernunftiger, aus der Natur der Sache
sich ergebender oder sonstwie einleuchtender Grund fiir eine Differenzierung sich

nicht finden lasse®**

. Zudem gilt es zu beachten, dass der Praventionszweck des
Unterlassungszwangs nicht gegenuber allen BKen kein Differenzierungsgrund ist,

sondern nur gegentber einem Teil von ihnen.

8 gjehe S. 210.
80 BverfG SozR 2200 § 551 RVO Nr 11.
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Ob von daher im Ergebnis bei diesen BKen schon ein Verstol3 gegen Art. 3 Abs.
1 GG vorliegt, kann angesichts der hier eingeschrankten, tatséachlichen medizini-
schen Grundlagen®* nicht abschlieRend beurteilt werden, es ist jedoch gut mog-
lich.

d) Verfahrensrechtliche Konsequenzen

Fur die Feststellung der Verfassungswidrigkeit von Gesetzen hat das BVerfG ein
Verwerfungsmonopol (Art. 100 Abs. 1 S. 1 GG), nicht aber fir die von Verordnun-
gen. Die Verfassungswidrigkeit einer Verordnung, wie der BKV und ihrer BK-

Bezeichnungen, kann von jedem Gericht festgestellt werden®®*.

Fraglich ist jedoch, was die Folgerungen aus einer Verfassungswidrigkeit des Un-
terlassungszwangs bei einer der genannten BKen Nr. 2101, 2109, 2110 wegen
Verstol3es gegen Art. 3 Abs. 1 GG ware: Normalerweise fuihrt der Verstol3 einer
Rechtsverordnung gegen hoherrangiges Recht, insbesondere gegen Verfas-

sungsrecht, zu deren Nichtigkeit®**.

Das BVerfG erklart bei VerstoRen einer Regelung gegen Art. 3 Abs. 1 GG die
Regelung abweichend von 8 78 S. 1, § 82 Abs. 1, § 95 Abs. 3 BVerfGG nur aus-
nahmsweise fur nichtig. Da es seitens des Gesetzgebers meistens mehrere Mog-
lichkeiten zur Behebung der Ungleichheit gibt, stellt es, um der Gewaltenteilung
Rechnung zu tragen, in der Regel nur fest, dass das Gesetz mit dem Gleichheits-

835

satz unvereinbar ist™~". Auch das Normenkontrollverfahren nach 8 47 VwGO sieht

in 8 47 Abs. 5 S. 4 VwWGO unter bestimmten Fallen Ausnahmen von der grundsatz-

81 vgl. BSGE 84, 30, 33 ff. grundsétzlich zum Beurteilungsspielraum des Verordnungsgebers bei
BKen.

%2 Siehe S. 228.

53 BVerfGE 1, 184, 195 ff.; BVerfGE 48, 29, 35; Benda / Klein, Rn. 767 ff.; Ulsamer in: Maunz,

§ 80 Rn. 36.

84 vgl. nur Rubel in: Umbach / Clemens, Art. 80 Rn. 62; zum verwaltungsgerichtlichen Normen-
kontrollverfahren: § 47 Abs. 5 S. 2 VwWGO.

5 Vvgl. nur: BVerfGE 8, 28, 36 ff.; BVerfGE 100, 226, 247; BVerfGE 105, 73, 133; Gubelt in: v.
Minch / Kunig, Art. 3 Rn. 47 m.w.N.; Rifner in: Bonner Kommentar, Art. 3 Rn. 125; ahnlich Ja-
rass in: Jarass / Pieroth, Art. 3 Rn. 29.
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lichen Nichtigkeit vor.

Auf die verfahrensrechtliche Situation bei der inzidenten Uberpriifung der Verfas-
sungswidrigkeit einer BK-Bezeichnung in der BKV ist dies aufgrund der anderen
Verfahrensstruktur nicht tGbertragbar. Zu klaren ist nur, ob die Verfassungswidrig-
keit des Unterlassungszwangs nur zur Nichtigkeit dieser einen BK-Voraussetzung

zunterlassungszwang” oder der gesamten BK fuhrt.

Sowohl im verfassungsrechtlichen Normenkontrollverfahren®*® wie im verwaltungs-
gerichtlichen Normenkontrollverfahren®®’ ist anerkannt, dass die Verfassungswid-
rigkeit abtrennbarer Teile nur die Nichtigkeit dieser abtrennbaren Teile nach sich
zieht und die Vorschrift im Ubrigen Bestand haben kann. Dass der Unterlassungs-
zwang als BK-Voraussetzung bei den BKen mit Unterlassungszwang ein abtrenn-
barer Teil ist, ergibt sich aus seiner besonderen Stellung: Er ist ein weiteres, auf-
grund des Systems der gesetzlichen Unfallversicherung nicht zwingend notwendi-

ges Tatbestandsmerkmal®*®

, mit dem bestimmte Ziele verfolgt werden.

Des Weiteren ist zu bedenken, dass die Verfassungswidrigkeit und Nichtigkeit der
BK-Voraussetzung Unterlassungszwang nichts an den anderen BK-Voraus-
setzungen und insbesondere an den medizinischen Erkenntnissen tber den Ursa-
chenzusammenhang zwischen besonderen Einwirkungen aufgrund der versicher-
ten Tatigkeit und entsprechenden Krankheiten andern. Daher ware, wenn die BK-
Bezeichnung insgesamt als nichtig angesehen wird, in den entsprechenden Er-
krankungsféllen eine Anerkennung als Wie-BK nach § 9 Abs. 2 SGB VII zu pri-
fen®*® und diese konnte - vorbehaltlich der schon genannten im Einzelfall erforder-
lichen weiteren, vor allem medizinischen Beweiserhebungen - kaum verneint wer-
den. Auch dies spricht fur eine auf die BK-Voraussetzung Unterlassungszwang
begrenzte Nichtigkeit bei den jeweiligen BKen, die wie gesagt, durch jedes Ge-

richt festgestellt werden kann.

86 vgl. nur: Benda / Klein, Rn. 1262 ff.
87 BVerwG, DOV 1993, 876; Kopp / Schenke, § 47 Rn. 91.
3 Siehe S. 51.
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Zusammenfassend ist zur Vereinbarkeit des Unterlassungszwangs mit

Art. 3 Abs. 1 GG festzustellen:

Als entscheidender Prufungsmalistab ist auf die feststellbaren Differenzie-
rungsgrinde abzustellen, wobei zu beachten ist, dass bei sachverhaltsbezoge-
nen Merkmalen und bei der Leistungsgewahrung der Prifungsmalistab gerin-
ger ist.
Die mafR3geblichen Differenzierungsgrinde sind die mit dem Unterlassungs-
zwang verfolgten Zwecke: Ausschluss von Bagatell-Erkrankungen und Verwal-
tungsvereinfachung, Pravention und (eingeschrankt) Kausalitatsanzeichen.
Die Aufnahme des Unterlassungszwangs als mogliches weiteres Tatbestands-
merkmal fur die BK-Bezeichnung in 8§ 9 Abs. 1 S. 2 SGB VII verstol3t nicht ge-
gen den Gleichheitssatz in Art. 3 Abs. 1 GG.

Hinsichtlich der Vereinbarkeit der einzelnen BK-Bezeichnungen mit Unterlas-

sungszwang mit Art. 3 Abs. 1 GG ist festzustellen:
Bei der BK Nr. 5101, der BK Nr. 4301 und der damit eng zusammenhangenden
BK Nr. 4302 sowie den BKen Nr. 1315 und Nr. 2104 ist der Unterlassungs-
zwang aufgrund der vorliegenden Differenzierungsgriinde als hinreichend ge-
rechtfertigt und nicht gleichheitswidrig anzusehen.
Auch fur die BK Nr. 2108 ist dies aufgrund ihrer zahlreichen Verdachtsanzeigen
vertretbar.
Bei den BKen Nr. 2101, 2109, 2110 bestehen trotz der Gestaltungsfreiheit des
Verordnungsgeber gewisse Bedenken, die vorbehaltlich einer ndheren medizi-
nischen Prufung zu einer Nichtigkeit des Tatbestandsmerkmals Unterlassungs-
zwang bei diesen BKen fuihren koénnen, die von jedem Gericht festgestellt wer-

den kann.

89 Sjehe S. 54 f.
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Zusammenfassend ist zur verfassungsrechtlichen Uberpriifung insgesamt

festzustellen:

Die Regelung des Unterlassungszwangs in 8 9 Abs. 1 SGB VIl und die des Un-
terlassungszwangs in den einzelnen BK-Bezeichnungen verstof3en nicht gegen
Art. 80 Abs. 1 GG.

Gleiches gilt fir Art. 12 Abs. 1 GG.

Ein Verstol3 gegen die allgemeine Handlungsfreiheit gemal Art. 2 Abs. 1 GG
scheidet aus.

Mit Art. 3 Abs. 1 GG sind 8 9 Abs. 1 SGB VIl sowie die BK-Bezeichnungen
Nr. 1315, 2104, 2108, 4301, 4302, 5101 ebenfalls vereinbar.

Bei den BKen Nr. 2101, 2109, 2110 bestehen hinsichtlich der Vereinbarkeit
des Unterlassungszwangs als weitere BK-Voraussetzung mit Art. 3 Abs. 1 GG -

vorbehaltlich einer weiteren medizinischen Priifung - Bedenken.
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XIl. Internationale Aspekte

Bei der Erdrterung internationaler Ubereinkommen, Regelungen usw. sind vor al-
lem die verschiedenen Ebenen und die unterschiedlichen Adressaten oder Be-

gunstigten auseinanderzuhalten:

1. Internationale Arbeitsorganisation

Seitens des internationalen Rechts haben auf dem Gebiet des Arbeits- und Sozi-
alrechts die Ubereinkommen und Empfehlungen der Internationalen Arbeitsorga-
nisation (IAO), einer Sonderorganisation der Vereinten Nationen, die raumlich um-
fassendste und weiteste Geltung. Diese schaffen aber in der Regel keine unmit-
telbaren Rechte fir Einzelpersonen, sondern verpflichten nur die Mitgliedsstaaten,
zu denen auch die Bundesrepublik Deutschland gehdrt, zur Transformation der

entsprechenden Regelungen in nationales Recht®*°.

Im vorliegenden Zusammenhang hervorzuheben ist das IAO-Ubereinkommen
Nr. 118 vom 28.06.1962 uber die Gleichbehandlung von Inlandern und Auslandern
in der Sozialen Sicherheit, das durch Gesetz vom 21.08.1970°*" in deutsches
Recht ibernommen wurde und den Leistungsexport bei Wohnsitz im Ausland auch

bei BKen vorsieht.

Direkte Vorschriften tiber BKen enthalt das IAO-Ubereinkommen Nr. 121 vom
08.07.1964 Uber Leistungen bei Arbeitsunfallen und Berufskrankheiten, das durch
Gesetz vom 29.10.1971°** in deutsches Recht {ibernommen wurde. Neben Rege-
lungen des geschuitzten Personenkreises, den bei Eintritt eines Arbeitsunfalls oder

einer BK zu erbringenden Leistungen wird auch eine Definition des Arbeitsunfalls

80 vgl. Raschke in: Hdb. Sozialversicherungsrecht, Bd. 2 Unfallversicherung, § 74 Rn. 7 f.; Schu-
ler, S. 624 ff.

#1BGBI. Il S. 802

#2BGBI. Il S. 1169.
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und von BKen gefordert, wobei das System einer BK-Liste eines der ausdrticklich
genannten Verfahren ist. Notwendige Anderungen im deutschen Recht wurden
vorgenommen®*®, so dass mangels gegenteiliger Anhaltspunkte davon ausgegan-
gen werden kann, dass das deutsche BK-Recht in Ubereinstimmung mit dem Ab-

kommen steht.

2. Europa, insbesondere Européische Union

Auf europaischer Ebene ist zunéchst zu beachten, dass die Unfallversicherung in
den verschiedenen Staaten Europas unterschiedlich organisiert ist bis zum Ver-
zicht auf ein eigenes derartiges Sondersystem in den Niederlanden®**. Hinsichtlich
der BKen besteht in den meisten europaischen Staaten indes ein &hnliches Sys-
tem wie in Deutschland: BK-Liste mit Offnungsklausel’**. Das Erfordernisses ei-
nes Unterlassungszwangs bei bestimmten BKen ist jedoch, wie ein Vergleich des

BK-Rechts in Europa zeigt, eine deutsche Besonderheit®*°.

Innerhalb der Europaischen Union (EU) ist maRRgeblich fir die Anwendung
grenziberschreitenden Sozialrechts die ,Verordnung (EWG) 1408/72 Uber die
Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbstan-
dige sowie deren Familienangehdrige, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und
abwandern,* vom 14.06.1971**" mit grundsatzlichen, die Rechtsordnungen der
Mitgliedstaaten aufeinander abstimmenden, d.h. koordinierenden Regelungen
sowie die Verordnung (EWG) 574/72 vom 21.03.1972%*%, die vor allem Durchfiih-

rungsvorschriften zu der zuvor genannten Verordnung enthélt.

#3 vgl. BT-Drs. VI/2187, VI/2097, S. 3, 26 ff.

¥4 Mehrhoff, BG 1996, 487 m.w.N.

5 Brucq / Mehrhoff, BG 1997, 732 ff.; Mehrhoff, BG 1996, 487; vgl. auch die vergleichende Studie
.Die Berufskrankheiten in Europa“, S. 17 f.

86 Kranig, BG 2002, 236, 244; vgl. auch die Empfehlung der Kommission der Européischen Ge-
meinschaften vom 22.05.1990 betreffend die Annahme einer Europaischen Liste der Berufskrank-
heiten, ABI. EG Nr. L 160/39 v. 26.06.1990, die kein derartiges Erfordernis bei einer BK vorsieht;
siehe S. 246.

87 |_etzte Neufassung verbffentlicht in: ABl. EG Nr. L 28 v. 30.01.1997.

8 |_etzte Neufassung verdffentlicht in: ABI. EG Nr. L 28 v. 30.01.1997.
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Ziele dieser gegeniiber dem nationalen Recht vorrangigen®*

Verordnungen sind
die Gleichbehandlung der Angehérigen der Mitgliedsstaaten in allen Mitglieds-
staaten ohne Rucksicht auf die konkrete Staatsangehdrigkeit (vgl. Art. 3 VO
(EWG) 1408/72),

bei grenziberschreitenden Beschéaftigungen das zustandige Sozialversiche-
rungssystem zu bestimmen und dabei sowohl eine Doppelversicherung als
auch eine Nichtanwendung der Systeme zu verhindern (Grundregel: Beschafti-

gungsland-Prinzip)®*°.

a) Art. 57 VO (EWG) Nr. 1408/71

Dieser regelt Leistungen bei BKen in Fallen, in denen der Betreffende in mehreren
Mitgliedstaaten dem gleichen Risiko ausgesetzt war. Sein Abs. 1 lautet im We-
sentlichen: Haben von einer BK betroffene Personen nach den Rechtsvorschriften
von zwei oder mehr Mitgliedsstaaten eine Tatigkeit ausgeubt, die ihrer Art nach
geeignet war, eine solche Krankheit zu verursachen, so werden die Leistungen,
auf die sie oder ihre Hinterbliebenen Anspruch haben, ausschlie3lich nach den
Rechtsvorschriften jenes letzten dieser Mitgliedstaaten gewéhrt, dessen Voraus-

setzungen - ggf. unter der Berucksichtigung der folgenden Absétze - erflllt sind.

Diese Regelung wird allgemein dahingehend ausgelegt, es komme darauf an, wo
der Versicherte zuletzt gefahrdend tatig war®**, obwohl der Verordnungstext auf
den letzten Mitgliedsstaat abstellt, dessen Leistungsvoraussetzungen erfullt sind.
Der Unterschied kann dann von Bedeutung sein, wenn in dem letzten Mitglied-
staat, in dem der Versicherte entsprechenden Einwirkungen ausgesetzt war, die
Voraussetzungen fur die BK nicht erfillt sind, weil z.B. nicht das geforderte Aus-
mald an Einwirkungen vorliegt oder andere Voraussetzungen nicht gegeben

852
d

sind™“. Nach den Durchfiihrungsbestimmungen gemafd Art. 67 Abs. 3, 4 VO

89 vgl. nur Art. 249 Abs. 2 EGV n.F.

80 vgl. Raschke in: Hdb. Sozialversicherungsrecht, Bd. 2 Unfallversicherung, § 73 Rn. 56 ff.
! Haverkate / Huster, Rn. 284; Mehrhoff, BG 1996, 487, 488; Nehls in: Hauck, SGB VII, K § 9
Rn. 52; Steinmeyer, S. 963, 971: ,Den letzten beil3en die Hunde!".

82 \gl. Haverkate / Huster, Rn. 284; Steinmeyer, S. 963, 972 f.
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(EWG) 574/72 ist dann der letzte Staat zustandig, in dem die Leistungsvorausset-
zungen erfullt sind, damit eine Entschadigung nur dann nicht gewahrt wird, wenn
sie nach keinem der betroffenen Systeme zu zahlen ist. Im Ergebnis kommt es
damit nicht auf den Mitgliedstaat an, in dem die letzte gefahrdende Téatigkeit ver-
richtet wurde, sondern auf den zeitlich letzten Mitgliedsstaat, dessen Leistungsvor-

aussetzungen erfiillt sind.

Dies belastet zwangslaufig das sozial grof3ziigigste System und steht durch seine
L-negative Pramie“ einer sozial fortschrittlichen innerstaatlichen Regelung eher ent-
gegen®®. Denn eine Lastenteilung oder ein Lastenausgleich findet nur bei ,skle-
rogenen Pneumokoniosen® statt (Art. 57 Abs. 5 VO (EWG) 1048/71). In Verbin-
dung mit Abs. 1 bedeutet dies, dass der aufgrund seiner letzten Zustandigkeit aus-
schlie3lich zustéandige Trager eine Art ,Europaische Gesamt-BK-Rente* ohne

Proratisierung oder sonstige Lastenteilung zahlt®>*.

Im Ubrigen werden Feststellungen oder der Eintritt bestimmter Tatsachen in einem
Mitgliedsstaat so behandelt, als ob sie auch in allen anderen Mitgliedsstaaten er-
folgt waren, einschlief3lich der wechselseitigen Anrechnung von bestimmten Zeiten
der Einwirkung (Art. 57 Abs. 2 bis 4 VO (EWG) Nr. 1408/71)**°. D.h. z.B. firr das
langjahrige schwere Heben und Tragen bei der BK Nr. 2108 sind nicht nur die in
Deutschland zuriickgelegten Einwirkungen, sondern auch frihere oder zwischen-
zeitliche in anderen EU-Staaten zu berlcksichtigen. Der Hntergrund fir diese
sinnvolle Regelung sind die haufig Gber viele Jahre und unterschiedliche Beschaf-

tigungsverhaltnisse hinweg andauernden BK-Einwirkungen.

b) Bedeutung fur die BK-Voraussetzung Unterlassungszwang

Auch die neben der Exposition zur Entschadigung einer BK zusatzlich zu erfillen-

den BK-Voraussetzungen, wie z.B. Unterlassen der gefahrdenden Téatigkeiten,

83 Raschke in: Hdb. Sozialversicherungsrecht, Bd. 2 Unfallversicherung, § 73 Rn. 173.
84 Raschke in: Hdb. Sozialversicherungsrecht, Bd. 2 Unfallversicherung, § 73 Rn. 166; kritisch zu
dieser Regelung: Raschke, BG 1997, 254, 260 f.; dsl., BG 1998, 414, 416 ff.
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sind dann als gegeben anzusehen, wenn sie in einem anderen EU-Mitgliedstaat

d®*°. Ubertragen auf den Unterlassungszwang bedeutet dies, dass

eingetreten sin
sein Eintritt in einem anderen Staat genugt, auch wenn es dort keine entsprechen-
de BK gibt und damit auch keine Leistungen geben kann. Vielmehr waren beim
Vorliegen der Voraussetzungen vom zustandigen deutschen Unfallversicherungs-
trdger die BK anzuerkennen und die gesetzlichen Leistung zu erbringen, auch

wenn nur ein Teil der Einwirkungen in Deutschland war.

Umgekehrt bedeutet dies aber auch, dass kein tatsachliches Unterlassen bei
Austibung einer gefahrdenden Tatigkeit in einem anderen Staat vorliegt®’. Ohne
tatsachliches Unterlassen sind die Voraussetzungen des Unterlassungszwangs
aber nicht erfillt und eine Anerkennung der BK in Deutschland scheidet aus. Die
Versicherten sind dann auf die Leistungen des Trégers in dem ggf. letzten vorheri-
gen Mitgliedstaat zu verweisen, in dem es eine entsprechende BK gibt, deren

Voraussetzungen erfullt sind.

Um in solchen Fallen Streitigkeiten zwischen den Tragern tber das Vorliegen des
Unterlassungszwangs zu vermeiden, schlagt Raschke®®® vor, Art. 57 VO (EWG)
1408/71 um die wechselseitige Anerkennung des Eintritts weiterer Voraussetzun-
gen zu erganzen, damit die mit ihm beabsichtigte Koordinierung nicht durch die
nationale Aufnahme weiterer, bisher nicht bertcksichtigter Entschadigungsvoraus-
setzungen leerlauft. Da es sich bei dem Unterlassungszwang im Gegensatz zu
Raschke aber nicht um eine ,in den letzten Jahren“ entstandene deutsche Beson-
derheit handelt und durch die Aufnahme einer solchen Voraussetzung in Art. 57
VO (EWG) 1408/71 die Probleme bei der Auslegung und Handhabung des Unter-
lassungszwangs nicht gelost werden, ist fiir eine derartige Anderung kein nachhal-
tiger Grund zu erkennen, zumal Art. 57 VO (EWG) 1408/71 nur koordinierendes
EU-Sozialrecht ist.

¥5vgl. Fuchs in: SDSRV 36 S. 136 ff.

%% Mehrtens / Perlebach, M 5101 Rn. 6.

%7 ygl. als Beispiel: BSG v. 31.03.1981 - 2 RU 81/80 (ltalienischer Maurer): Tatigkeitsaufgabe in
Deutschland wegen einer BK Haut, Riickgang nach lItalien, dort voribergehend Wiederaufnahme
der Téatigkeit: Das BSG hat zutreffenderweise keinen Unterschied gemacht, inwieweit die Sachver-
halte sich zum Teil in Italien ereigneten.
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Denn auch wenn das deutsche BK-Recht mit dem Unterlassungszwang bei be-
stimmten BKen eine Voraussetzung aufstellt, die alle anderen Lander nicht ken-
nen, verstdRt dies nicht gegen das EU-Recht oder konkret die VO (EWG)
1408/72, weil diese nicht die BK-Voraussetzungen vorgeben, sondern nur die ein-

zelnen nationalen Regelungen koordinieren will.

Im Ubrigen hat jeder Tréager die Entscheidungen des anderen zun&chst zu akzep-
tieren: Stellt der Trager eines Mitgliedstaates, in dem die entsprechende Tatigkeit
zuletzt ausgeubt wurde, fest, dass die Voraussetzungen fir eine Leistungsgewah-
rung nicht erfillt sind, so hat er den gesamten Vorgang an den Tréager des Mit-
gliedstaates abzugeben, in dem der Betroffene vorher eine entsprechende Tatig-
keit ausgeubt hat (Art. 67 Abs. 3 VO (EWG) 574/72) und ggf. ist das Verfahren zu
wiederholen (Art. 67 Abs. 4 VO (EWG) 574/72). Wird aber gegen die ablehnende
Entscheidung des ersten Tragers ein Rechtsbehelf eingelegt, so hat er den fur die
vorherige Beschaftigung, an den der Vorgang abgegeben wurde, zu informieren
(Art. 68 VO (EWG) 574/72).

c) Europaische Liste der BKen

Wie sich aus dem soeben Gesagten ergibt, wird das zentrale Problem eines
grenzuberschreitenden und Europa weiten BK-Rechts durch die nur koordinieren-
de VO (EWG) 1408/71 nicht geldst: Die Unterschiede zwischen den Mitgliedstaa-
ten in der Frage, welche Krankheiten unter welchen Voraussetzungen als BK an-

erkannt werden, bleiben bestehen®®.

Dieses Problem ist nicht durch eine reine Koordinierung l6sbar, vielmehr ist eine
Angleichung der Unfallversicherungssysteme notwendig®°. Denn das EG-

Verordnungsrecht harmonisiert bisher nicht, sondern will nur sicherstellen, dass

88 Raschke in: Freiziigigkeit und Soziale Sicherheit, S. 160 f.; dsl., BG 1998, 414, 416; Haverkate
/ Huster, Rn. 282.
%9 Haverkate / Huster, Rn. 284.
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Personen durch den Wechsel von einem Staat in einen anderen keine Nachteile in
der Sozialversicherung erleiden. Aber auch unerwiinschte Vorteile sollen verhin-

dert werden®®*.

Die Kommission der Européischen Gemeinschaften hat daher mehrfach Empfeh-
lungen an die Mitgliedsstaaten gerichtet, ihr Recht an der Europdaischen Liste

der BKen auszurichten®®?

. Die letzte Empfehlung vom 26.06.1990 benennt in ih-
rem Anhang z.B. nach einer grof3eren Anzahl von Hautkrankheiten und Hautkarzi-
nomen durch bestimmte Stoffe wie Rul3, Teer usw. als eine Art Auffangtatbestand
unter der Nr. 202 ,Hauterkrankungen durch berufliche Exposition gegentiber nach
wissenschatftlichen Erkenntnissen allergisierenden oder irritativ wirkenden Stoffen,
die anderweitig nicht erfasst sind®, fuhrt aber weder hier noch an anderer Stelle

eine Art Unterlassungszwang oder ahnliches als Anerkennungsvoraussetzung auf.

Diese Empfehlungen sind aber gemal Art. 249 Abs. 5 EGV n.F. (friiher Art. 189
Abs. 5) nicht verbindlich, was der EUGH®®® auch in einer Entscheidung zur Vor-
gangerliste bestatigt hat, weil diese nur empfehlenden Charakter habe und der
einzelne Birger aus ihr keine direkten Rechte ableiten kénne. Der EUGH hat aber
gleichzeitig darauf hingewiesen, dass die Empfehlung nicht als rechtlich vollig wir-
kungslos angesehen werden kbnne, sondern von den innerstaatlichen Gerichten
bei der Entscheidung der bei ihnen anhangigen Rechtsstreitigkeiten zu berick-
sichtigen sei, insbesondere dann, wenn die Empfehlung geeignet sei, Aufschluss

Uber innerstaatliche oder gemeinschatftliche Bestimmungen zu geben.

Inwieweit mit dem Inkrafttreten des Amsterdamer Vertrags am 01.05.1999 eine
partielle Harmonisierung der Unfallversicherungssysteme aufgrund der neuen

Kompetenz zum Erlass sozialpolitischer Mindestvorschriften (vgl. Art. 136, 137

80 Haverkate / Huster, Rn. 284.

81 Raschke in: Hdb. Sozialversicherungsrecht, Bd. 2 Unfallversicherung, § 73 Rn. 6; Steinmeyer,
S. 963, 964 f., 973 f.

82 \/gl. Empfehlungen v. 23.07.1962, Abl. EG Nr. 80 v. 09.08.1962, S. 2188; Empfehlung v.
20.07.1966, ABI. EG Nr. 147 v. 09.08.1966, S. 2696; Empfehlung v. 22.05.1990, ABI. EG Nr. L
160/39 v. 26.06.1990.

83 EuGH-Entscheidung v. 13.12.1989 in der Rechtssache C-322/88, Grimaldi, Slg. 1989, 4407,
4420 f.
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864

EGV n.F., insbesondere die Abs. 2, 3 des Letzteren) zulassig ist™" und zu neuen

Entwicklungen hin zu einem Europaischen BK-Recht fiihrt, bleibt abzuwarten.

3. Verhaltnis zu Staaten aulRerhalb der EU

Im Verhaltnis zwischen Deutschland und einem anderen Staat, der nicht Mitglied
der EU ist, und dessen Birgerinnen und Burger sind vor allem Internationale So-

zialversicherungsabkommen®”® von Bedeutung.

Diese folgen zwar gewissen Systemen sind aber jeweils konkret ausgehandelt:
Es gibt Abkommen, die keinerlei Regelungen tber die gesetzlichen Unfallversi-
cherung enthalten, z.B. das Abkommen mit den USA®®°.
In anderen Abkommen ist die gesetzlichen Unfallversicherung miteinbezogen,

z.B. in das Abkommen mit der Tiirkei®®’ .

Die BK-Regelungen der meisten Sozialversicherungsabkommen enthalten abwei-
chend vom EG-Recht eine Rentenproratisierung, aber ahnlich wie im EG-Recht
eine wechselseitige Berucksichtigung der in dem anderen Vertragsstaat zurlick-

gelegten Expositionszeiten®®®

. Entsprechendes gilt fur die neben der Exposition
zur Entschadigung einer BK zusatzlich zu erflllenden Voraussetzungen, wie z.B.
Unterlassen der gefahrdenden Tatigkeit: Sie sind dann als gegeben anzusehen,
wenn sie n einem Abkommensstaat eingetreten sind und das Sozialversiche-

rungsabkommen Bestimmungen enthalt, nach denen die im anderen Vertragsstaat

84 Vgl. Haverkate / Huster, Rn. 285, 39 ff.

85 vgl. den aktuellen Uberblick in: Dokumentation der Abkommen, BArbBI. 2001, Heft 1, S. 14 ff.
85 vgl. Abkommen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und den Vereinigten Staaten von
Amerika Uber Soziale Sicherheit v. 07.01.1976, geéndert durch Zusatzabkommen v. 02.10.1986 u.
06.03.1995, abgedruckt in: Sozialversicherung - International -, das nur Regelungen uber die Ren-
tenversicherung enthalt.

87 vgl. Art. 21 ff. des Abkommens zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Republik
Turkei Uber Soziale Sicherheit v. 30.04.1964 in der Fassung des Zusatzabkommens v.
02.11.1984, abgedruckt in: Sozialversicherung - International.

88 \gl. Raschke in: Hdb. Sozialversicherungsrecht, Bd. 2 Unfallversicherung, § 74 Rn. 41 ff.; Art.
21 des Abkommens zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Republik Tirkei Giber So-
ziale Sicherheit, a.a.0.; Mehrtens / Perlebach, M 5101 Rn. 6.
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zuriickgelegten Expositionszeiten zu beriicksichtigen sind®®°.

Es kommt also immer auf das konkrete, jeweilige Abkommen an.

Zusammenfassend ist zu den internationalen Aspekten festzustellen:

Von den weltweit geltenden Ubereinkommen der IAO ist insbesondere das ber

den Leistungsexport im BK-Recht unmittelbar anwendbar.

Innerhalb Europas ist der Unterlassungszwang eine deutsche Besonderheit. Inner-
halb der Europaischen Union ist insbesondere Art. 57 VO (EWG) 1408/71 zu be-
achten, nach dem Leistungen von dem Trager des letzten Mitgliedsstaats, dessen
Voraussetzungen erfllt sind, zu erbringen sind und hinsichtlich der Bertcksichti-
gung von Einwirkungen und des Eintritts bestimmter weiterer Voraussetzungen,
wie z.B. dem Unterlassungszwang, nicht zwischen Deutschland und den anderen

Staaten der EU sowie deren Birgerinnen und Burger zu unterscheiden ist.

Im Verhéltnis zu anderen Staaten und ihren Burgerinnen und Burgern ist auf das
jeweilige Sozialversicherungsabkommen abzustellen. Die Spannbreite reicht von
einer wechselseitigen Nichtbertcksichtigung bis zu einer Rechtslage &hnlich wie

im Verhaltnis zu EU-Staaten.

8% Mehrtens / Perlebach, M 5101 Anm. 6.
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Zusammenfassung der Ergebnisse und Ausblick

Die Anerkennungsvoraussetzung Unterlassungszwang fur BKen in ihrer heutigen
Form ,die zur Unterlassung aller Tatigkeiten gezwungen haben, die fir die Entste-
hung, die Verschlimmerung oder das Wiederaufleben der Krankheit usachlich
waren oder sein kénnen“ gilt fur neun der 68 anerkannten Listen-BKen. Obwohl
diese BKen untereinander von sehr unterschiedlicher quantitativer Bedeutung
sind, umfassen sie insgesamt Uber die Halfte aller BK-Verdachtsanzeigen und

damit aller Verwaltungsverfahren in BK-Sachen.

Der Unterlassungszwang hatte bei der Einfihrung seiner Vorgangerregelung in
1936 zunéachst die Funktion, Bagatell-Erkrankungen auszuschlief3en und unndétige
Verwaltungsverfahren zu vermeiden. Im Laufe der Jahre ist der Praventionszweck
hinzugekommen. Zudem kann er in bestimmten Fallen auch als Kausalitatsanzei-

chen dienen.

Bei den BKen mit Unterlassungszwang tritt ohne Vorliegen des Unterlassungs-
zwangs kein Versicherungsfall ein, greift aber auch die Stichtagsregelung nicht.

Mdglich ist jedoch eine Befundanerkennung gemani 8 9 Abs. 4 SGB VII.

Zur naheren Bestimmung der Voraussetzungen des Unterlassungszwangs ist von
Folgendem auszugehen:
Der Beqriff ,Tatigkeit“ umfasst alle Tatigkeiten ohne Ricksicht auf ihren qualita-
tiven Wert oder quantitative Bedeutung fir die Gesamtheit der am Arbeitsplatz
ausgeulbten Tatigkeiten. Tatigkeiten im unversicherten, privaten, nicht gewerbli-
chen Bereich sind nicht zu bertcksichtigen.
~Jrsachlich-waren“ meint den tblichen Ursachenzusammenhang zwischen Ein-
wirkung und Erkrankung im Sinne der Theorie der wesentlichen Bedingung.
Das ,Ursachlich-sein-kénnen” betrifft die zukinftige Entwicklung und will nach
Beendigung des gefahrdenden Zustandes als anschlieRendes Dauerverhalten

erreichen, dass die Erkrankten auch in Zukunft keine gefahrdende Tatigkeit
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austben. Zur Bewertung einer Téatigkeit als gefahrdend ist mittels einer umfas-
senden Betrachtung der mdglichen Einwirkung, der méglichen Erkrankung und
des moglichen Ursachenzusammenhangs zu prifen, inwieweit eine konkret-
individuelle Gefahrdung vorliegt.
Das Unterlassen der gefahrdenden Téatigkeit setzt voraus:
Den objektiven Zwang zum Unterlassen der ausgetibten, schadigenden
Tatigkeit(en), der nicht gegeben ist, wenn MalRnahmen gemal § 3 BKV
ausreichen.
Das tatsachliche, objektive Unterlassen der schadigenden und gefahr-
denden Tatigkeit(en), nicht aber der Gesamt-Tatigkeit. Eine Verminde-
rung der Gefahrdung genigt nicht.
Ein Ursachenzusammenhang zwischen objektivem Zwang und tatsachli-
chem Unterlassen ist nicht erforderlich, so dass die Griinde und Motive fir

das Unterlassen dahingestellt bleiben kbnnen.

Die in der Praxis relevante Frage nach den Beweisanforderungen fir den Unter-
lassungszwang ist angesichts seiner verschiedenen Elemente unterschiedlich zu
beantworten: Abweichend von dem normalen Beweismal3stab des Vollbeweises
genugt Wahrscheinlichkeit, wenn es um die Beurteilung einer medizinischen oder

naturwissenschaftlichen Kausalitatsfrage geht.

Fur die Folgen des Unterlassens gelten keine Besonderheiten, er hat keine spezi-
fischen Auswirkungen auf die jeweiligen BK-Leistungen gemaR 88§ 26 ff. SGB VII.
Ebensowenig gelten Besonderheiten fur die weiteren zukinftige Entwicklung: Die
allgemeinen verwaltungsverfahrensrechtlichen Regelungen, insbesondere 8§ 45,

48 SGB X, sind ohne Besonderheiten anzuwenden.

Ausnahmen vom Unterlassungszwang sind in Einzelfallen aufgrund des Verhalt-
nismanigkeitsprinzips des GG und in entsprechender Anwendung des 8§ 65 Abs. 1
Nr. 2 SGB | zulassig und notwendig. Sie sind vor allem begrindet, wenn das Ziel
‘Pravention’ auch mit anderen Mitteln erreicht werden kann oder im Rahmen einer
Guterabwagung die Schwere der sich aus dem Unterlassungszwang ergebenden

Belastungen angesichts der sich ergebenden Gefahrdungen nicht zu rechtfertigen
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ist bzw. aus einem wichtigen Grund unzumutbar ist.

Diese Ausnahmen sind aber hinsichtlich ihrer Notwendigkeit vor allem am Praven-
tionszweck des Unterlassungszwangs und den mit ihm einhergehenden Leistun-
gen zu prufen. Ausnahmen kénnen aber auch durch das Verhalten des Unfallversi-
cherungstragers oder &hnlicher Stellen aus Vertrauensschutzgrinden begrtindet
sein. Zur konkreten Ausgestaltung der Ausnahmen kommen insbesondere zeitlich

begrenzte Ubergangsregelungen in Betracht.

Verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Aufnahme des Unterlassungszwangs
als mogliches weiteres Tatbestandsmerkmal fiir die BK-Bezeichnung in 8 9 Abs. 1
SGB VIl und gegen den Unterlassungszwang als besondere BK-Voraussetzung
bei einzelnen BK im Rahmen der BKV sind aus Art. 80 Abs. 1 GG, Art. 12 Abs. 1
GG und Art. 2 Abs. 1 GG nicht herleitbar. Gleiches gilt hinsichtlich des Gleichheits-
satzes in Art. 3 Abs.1 GG fur 8 9 Abs. 1 SGB VII sowie die BKen Nr. 1315, 2104,
2108, 5101, 4301, 4302. Bei den BKen Nr. 2101, 2109, 2110 bestehen insofern -

vorbehaltlich einer weiteren medizinischen Priifung - gewisse Bedenken.

In Europa ist der Unterlassungszwang eine deutsche Besonderheit, deren Auswir-
kungen aber dadurch etwas nivelliert werden, dass hinsichtlich seines Eintritts z.B.
innerhalb der EU nicht zwischen Deutschland und den anderen Mitgliedsstaaten zu

unterscheiden ist.

Als Ausblick hinsichtlich der weiteren Entwicklung des Unterlassungszwangs
sprechen gerade diese letzten Punkte fir ein hohes Mald an Zurtickhaltung beim
zukunftigen Einsatz des Unterlassungszwangs als BK-Voraussetzung und eine

kritische Reflexion seiner bisherigen Verwendung.

Denn trotz der grundsatzlichen verfassungsrechtlichen Zulassigkeit des Unterlas-
sungszwangs bestehen bei einzelnen BKen Bedenken. Aber auch soweit keine
durchgreifenden verfassungsrechtlichen Bedenken bestehen, sollte in jedem Ein-
zelfall kritisch gepruft werden, welche spezifische Rechtfertigung es fir dieses be-

sondere weitere Tatbestandsmerkmal gibt und ob es notwendig ist, an dem Unter-
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lassungszwang festzuhalten. Bei zukiinftigen BKen sollten die Griinde, warum ein
Unterlassungszwang notwendig ist, in die zur Veroffentlichung vorgesehene wis-

senschaftliche Begriindung aufgenommen werden.

Fir eine zuriickhaltende bzw. kritische Uberpriifung der bisherigen Verwendung
spricht aul3erdem, dass der Unterlassungszwang eine deutsche Besonderheit ist
und aufgrund der zunehmenden internationalen Verflechtungen auch insofern zu

Schwierigkeiten fuhren durfte.

Selbst bei der BK Nr. 5101, die mit 26,2 % aller BK-Verdachtsanzeigen von er-
heblicher quantitativer Bedeutung ist, stellt sich die Frage, ob zur Verwaltungsver-
einfachung wirklich der Unterlassungszwang notwendig ist oder ob dies nicht auch
durch andere Tatbestandsmerkmale wie die Schwere der Erkrankung oder die

wiederholte Ruckfalligkeit geleistet werden kann.

Der mit dem Unterlassungszwang verfolgte Praventionszweck kann jedoch nur
unterstrichen werden. Die praventive Wirkung des Unterlassens von gefahrdenden
Tatigkeiten ist aber nicht nur bei BKen mit Unterlassungszwang feststellbar, so
dass eigentlich Bedarf an einer Regelung besteht, die auch bei anderen BKen zu

einer Art Unterlassungszwang fuhren kann.

Die Losung zwischen den Uberlegungen zu einem zuriickhaltenden Einsatz des
Tatbestandsmerkmals Unterlassungszwang einerseits und den zu einem Bedarf
an erweiterten praventiven Regelungen andererseits kdnnte in einer umfassenden,
generellen Einsatzmdglichkeit, von der aber nur im begrindeten Einzelfall
Gebrauch gemacht wird, liegen. Als entsprechendes verwaltungsverfahrensrechtli-
ches Instrument kommt eine Auflage als Nebenbestimmung gemaf § 32 Abs. 2
Nr. 4 SGB X in Betracht: Danach kann ein Verwaltungsakt nach pflichtgemaf3em
Ermessen verbunden werden mit einer Bestimmung, durch die dem Begtinstigten
ein Tun, Dulden oder Unterlassen vorgeschrieben wird. Diese Auflage muss durch
Rechtsvorschrift zugelassen sein und soll sicherstellen, dass die gesetzlichen Vor-
aussetzungen des Verwaltungsaktes erfullt werden (8 32 Abs. 1 SGB X). Dies

konnte durch eine entsprechende Anderung des Unterlassungszwangs in § 9
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Abs. 1 SGB VIl erreicht werden, bei den einzelnen BK-Bezeichnungen wére dann
gof. keine besondere Aufnahme des Unterlassungszwangs notwendig. Ggf. konnte
auch nicht die Anerkennung der BK als solcher von dem Unterlassungszwang ab-
hangig gemacht werden, sondern nur die Erbringung bestimmter Leistungen, wie

z.B. der Verletztenrente. Dies alles misste jedoch noch naher geprift werden.

Die Voraussetzungen und Folgen des Tatbestandsmerkmals Unterlassungszwang
selbst sind nach der heutigen Rechtslage trotz mancher Schwierigkeiten im Einzel-
fall aufgrund des weiten Begriffs der Téatigkeit, der objektiven Bestimmung des
Unterlassens (ohne Ursachenzusammenhang) weitgehend geklart, vor allem wenn
hinsichtlich der gefahrdenden Tatigkeiten, die ursachlich sein kdnnen, auf eine

konkret-individuelle Gefahrdung abgestellt wird.
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