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Die Rechtsfigur des "m gl tckten Arbeitsversuchs” findet im
UV- Berei ch kei ne Anwendung - Anmerkung zum BSG Urteil vom
05.05.1998 - B 2 U 9/97 R - von Reinhard HOLTSTRAETER, Hanburg

Die Rechtsfigur des "m 3gl tickten Arbeitsversuchs” findet im
Berei ch der gesetzlichen Unfallversicherung kei ne Anwendung;
hi er: Annerkung zum BSG Urteil vom 05.05.1998 - B 2 U 9/97 R - von
Rei nhard HOLTSTRAETER, Hanburg, in "D e
Sozi al geri chtsbarkeit" 3/1999, S. 145-147

Das BSG hat mit Urteil vom 05.05.1998 - B2 U 9/97 R -

(s. HVBG I NFO 1998, S. 3263-3270) fol gendes entschi eden
Lei t sat z:

Di e Rechtsfigur des "m gl ickten Arbeitsversuchs" findet im
Berei ch der gesetzlichen Unfallversicherung kei ne Anwendung.

Orienti erungssat z:

1. Das Tat bestandsnerkmal des Zwangs zur Unterlassung aller
gef dhrdenden Tati gkeiten setzt in der Regel voraus, dal3 die
Tatigkeit, die zu der Erkrankung gefihrt hat, aus
ar bei t snmedi zi ni schen Grinden ni cht nehr ausgelbt werden sol
und der Versicherte die schadi gende Tatigkeit und sol che
Tatigkeiten, die fiar die Entstehung, die Verschlimerung oder
das W ederaufl eben der Krankheit ursachlich sein kdnnen
tatsachlich aufgegeben hat (st Rspr, vgl BSG vom 20. 10. 1983
- 2 RU 70/82 = HVBG RdSchr 16/84). b der Zwang zum
Unt erl assen der bisherigen Tatigkeit nmedizinisch geboten war,
dh deren Fortsetzung wegen der schon ei ngetretenen
Gesundhei t sst 6rungen oder der Gefahr der Verschlimerung oder
des W ederaufl ebens der Krankheit aus medi zi ni scher Sicht nicht
verantwortet werden konnte, ist imWge einer nachtraglichen
obj ektiven Betrachtungswei se festzustellen (vgl BSG vom
29.08.1980 - 8a RU 72/79 = SozR 2200 § 589 Nr 4 = BSGE 50,
187-190).

2. Bei Krankheiten, bei denen die Entschadi gungspflicht aufgrund
der BKVO noch an besondere Bedi ngungen - zB di e Auf gabe der
bel astenden Tati gkeit - geknupft ist, kann der
Versi cherungsfall nicht eher gegeben sein, als nicht santliche
i n der BKVO genannten Voraussetzungen erfiullt sind (vgl BSG
vom 08.12.1983 - 2 RU 33/82 = BSCGE 56, 94, 97 = SozR 5677
Anl 1 Nr 46 Nr 12). Die allgeneine Ginstigkeitsregel ung des
8§ 551 Abs 3 S 2 RVO findet keine Anwendung. Erfol gt demach
di e Aufgabe der gefahrdenden Tatigkeit in einem Zeitraum
wahrend dessen der Erkrankte arbeitsunfahig ist, so tritt die
Tati gkei t sauf gabe am ersten Tag der Arbeitsunfahigkeit ein
(vgl BSG vom 31.05.1967 - 2 RU 114/66 = SozR Nr 4 zu
§ 551 RVO und BSG vom 29.08.1980 - 8a RU 72/ 79 = SozR 2200
8§ 589 Nr 4 = BSGE 50, 187).
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Der 2. Senat des BSG hatte sich in seiner Entscheidung vom5.5.98
- B2U997 R- nmit der Frage zu befassen, ob unter der
spezi el |l en MaRgabe der Stichtagsregelung far die

W r bel saul ener kr ankungen der Nummer 2108 - 2110 der Anlage 1 zur
BeKV auch dann Ent schéadi gungsanspriche aus der gesetzlichen

Unf al | versi cherung bej aht werden koénnen, wenn nach vorausgehender
| &nger andauer nder Arbeitsunfdhi gkeit der versicherte Arbeitnehner
sei ne schéadi gende Tatigkeit nach dem Stichtag fur nur weni ge Tage
erneut auf ni mt .

Di e Vori nstanzen hatten Entschadi gungsanspriche unter Bezug auf
die Stichtagsregelung des Art. 2 Abs. 2 der Anderungsverordnung
vom 18. 12. 1992 vernei nt, wonach di e ei nschl agi gen Erkrankungen al s
Ber uf skrankhei t en nur dann anzuer kennen si nd, wenn der

Ver si cherungsfall nach dem 31.3.1988 eingetreten sind. Die
zwei t &gi ge Tatigkeit des Kl agers nach dem 31.3.1988, die in der
Fol ge zur | ei densbedi ngten endgil ti gen Tati gkeitsaufgabe fihrte,
war unter Bezug auf die Rechtsfigur des "m RBgl Gckten

Ar bei t sversuches” als unbeachtlich ausgeschi eden worden. Demtritt
der 2. Senat mt Uberzeugender Argunentation entgegen. Der

Ent schei dung i st in Bezug auf den hier beschriebenen

Strei tgegenst and unei ngeschrdnkt zuzustinmen. Soweit der 2. Senat
aber daridber hinaus das Rechtsinstitut des "m Bgl Gckten

Arbei tsversuches" als in der gesetzlichen Unfallversicherung weder
di rekt noch entsprechend anwendbar gei RBelt, bedarf es einiger

rel ativi erender Anmerkungen

Doch wenden wir uns zunachst der hier streitenschei denden Frage
des Zeitpunktes der Aufgabe der schéadi genden Tatigkeit zu.

Bei Berufskrankheiten mt sogenanntem versicherungsrechtlichem
Tat best andsner kmal des Unt erl assungszwanges kommt im Regel fall der
Auf gabe der schéadi genden Tatigkeit die entschei dende Bedeutung fir
di e Festl egung des Versicherungsfalles zu. Nach stéandi ger

Recht sprechung kann der Versicherungsfall namich erst dann
eintreten, wenn alle Tatbestandsvoraussetzungen erfullt sind, die
di e Beruf skrankheitenverordnung fir die jeweilige Listenerkrankung
fordert. Denrufol ge kann der Versicherungsfall unter anderen be
den bandschei benbedi ngt en Er krankungen der Wrbel s&ul e frihestens
in dem Zei t punkt eintreten, in demder Arbeitnehner alle

di ej eni gen Tatigkeiten unterlassen hat, die fur die Entstehung,
Ver schl i merung oder das W ederaufl eben der Krankheit ursachlich
war en oder sein kbénnen

Der fruheste fir den Versicherungsfall einer sog.

W r bel saul ener krankung denkbare Zeitpunkt, der Begi nn der

Er kr ankung, schei det hi ernach nmangel s zeitgl ei cher

Tat i gkei t sbeendi gung regel malRi g aus.

Al s spatester Zeitpunkt des Versicherungsfalles kénnte an die
Kindi gung des maRRgebl i chen Arbeitsverhaltni sses oder dessen

tat sachli che Beendi gung gedacht werden. Diese arbeitsrechtlichen
Anknupfungspunkte fir eine Tatigkeitsaufgabe sind jedoch nicht mt
dem geset zgeberi schen Zweck des Unterl assungszwanges verei nbar. Es
soll ein Verbleiben in der schadi genden Tatigkeit und danit eine
Verschl i merung der Krankheit mt den etwai gen Fol gen einer

er hoht en Ent schadi gungsl ei stung verm eden werden. Das fordert

ni cht di e Losung des Arbeitsverhaltnisses. Vielnehr sollte dieses
Ziel nbglichst unter Erhalt des Arbeitsplatzes erreicht werden
(vgl. hierzu auch &8 3 BeKV). Ein Wrbel saul enerkrankter kann
haufig auch amalten Arbeitsplatz und sogar bei imwesentlichen

gl ei chen Arbeitsinhalten die schadi gende Tatigkeit unterl assen
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wenn der Arbeitgeber den Arbeitsplatz entsprechend gefahrdungsfre
unstel It bzw. die Meidung der schéadi genden Arbeitsteilschritte
durch den Versicherten toleriert.

Andererseits konnte der Erkrankte auch nach Ldsung des

Arbei t sver hal tni sses di e schadi gende Tatigkeit bei einem anderen
Arbei t geber fortsetzen

Fur di e Tati gkeitsaufgabe ist sonmit nalRgebend auf die

tat sachli chen Arbeitsvorgange abzustell en und der Zeitpunkt zu
ermtteln, ab dem di e schadi genden Ei nwi rkungen aus der

gef dhrdeten Tati gkeit sicher ausgeschl ossen sind. Di es kann nach
sachkundi ger Bewertung des Arbeitsplatzes trotz Fortsetzung der
Tatigkeit imubrigen zu bejahen sein, oder - wie vorliegend - erst
durch vol | standi ge Tati gkeitseinstellung realisierbar sein.

Zu di skutieren bleibt, ob in wertender Betrachtung zeitlich
kurzfristige oder arbeitstechnisch als geringflgig schadi gend

ei nzustuf ende Tati gkeiten fur den Versicherungsfall aul’er Betracht
bl ei ben dirfen.

Zunachst steht dem Wortlaut der Vorschrift "Unterlassung aller
Tati gkeiten" entgegen. Auch der Gesetzeszweck, einen sicheren
Schutz vor weiteren Schadi gungen zu gewdhrl ei sten, fordert einen
sel bst fdr den Laien nachvoll zi ehbaren klaren Schnitt. Nur so sind
d ei chbehandl ung, Rechtssicherheit und Uberwachbarkeit zu
gewahr| ei st en

Ent schei dend i st indes, dalR kein Gund ersichtlich ist, der den
Ausschl ul kurzer, wirtschaftlich nicht ins Gew cht fallender
Beschéfti gungszei ten geboten erscheinen | assen koénnte. Das

Ver si cherungsprinzip, die M RBbrauchsabwehr und der fehlende
Vertrauensschutz, die zur Begrindung des Rechtsinstitutes des

"m gl ckten Arbeitsversuches" herangezogen wurden, bieten

j edenfal |l s kei nen Ansat zpunkt .

Ver si cherungsschut z besteht in der gesetzlichen Unfallversicherung
ohne Zwei fel auch fur den nur kurzfristig und gegebenenfalls nicht
vol | einsatzféahig Beschaftigten. Der Versicherte darf auf diesen
Schutz sel bst dann vertrauen, wenn er bei objektiver,
rickschauender Betrachtung arbeitsunfdhig war. N cht zuletzt unter
dem Grundsatz "Rehabilitation vor Rente" ist die Mglichkeit zur
versi cherungs- und | ei stungsrechtlich "neutral en" Reexposition in
der geféahrdenden Tatigkeit sogar zu fordern. Bei Zweifeln Uber die
Arbei tsfahigkeit in der bisherigen Tatigkeit kann - will nman den
Arbeitsplatz nicht gefahrden - h&ufig nur durch erneuten
Arbeitseinsatz gekl at werden, ob die RehabilitationmafBnahnen
erfol grei ch waren und/ oder di e Restexposition sich angesichts des
i ndi vi duel | en Gesundhei t szust andes al s vertretbar erweist.

M Bbr auchsabwehr ist, w e der vorliegende Fall exenplarisch zeigt,
nicht gefordert. Sie kdonnte allenfalls in ungekehrter Richtung
geboten sein, namich gegen das Unterl aufen des schutzbri ngenden
Zwanges zur Auf gabe der schadi genden Tatigkeit durch erneuten
Arbeitseinsatz i mgeféahrdenden Bereich

Lediglich extrem kurzfristige Reexpositionen in der gefahrdenden
Tatigkeit, bei denen sich bereits im Stundenbereich die

Ar bei t sf &hi gkei t sprognose als offensichtlich falsch erweist,
konnt en demmach al s unbeachtlich fur den versicherungsrechtlichen
Tat best and di skussi onswirdi g sein. Ein sol cher Ausnahnet at best and
war e Uber den Arbeitsunfahi gkeitsbegriff ohne Rickgriff auf die
Recht sfi gur des "mi RBgl ickten Arbeitsversuches" begrindbar. Da aber
weder rechtssystenati sche G unde noch

Prakti kabi | it atsgesi chtspunkte zw ngenden Anl alR fir
Ausnahrer egel ungen geben, sollte aus Rechtssicherheitsgrinden

hi ervon Abstand genommen werden. Sof ern dberhaupt ei ne Handl ung
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vorliegt, die als ernsthafter Versuch der Tatigkeitsaufnahne zu
werten ist, bleibt der Abbruch des |etzten Versuches dieser Art
bestimrend fir die Tatigkeitsaufgabe. Mthin ist dies gleichzeitig
der frihest denkbare Zeitpunkt des Versicherungsfalles.

SchlieBBlich sollte fur den vorliegenden Sachverhalt beacht et

wer den, dall speziell im Zusamrenhang nit den gewollten
Zufalligkeiten der Stichtagsregelung eine restriktive und im
Ergebni s | ei stungsfeindliche Ausl egung bedenklich ist.
Stichtagsregelungen ist imanent, dall sie imEinzelfall zwar
unver rei dbare, aber stets als ungerecht enpfundene Harten

bei nhal ten kénnen. Sol che Hartefdall e sollten nicht ohne zw ngenden
Grund vernehrt werden. Dies w dersprache dem Gedanken des

§ 2 Abs. 2 SGB |, der die Sicherstellung einer mbglichst

wei t gehenden Verwi rklichung sozialer Rechte fordert.

So sehr nach alledemdie klaren Wirte des 2. Senates zu begrifR3en
sind, so nachdenklich stinm es andererseits, dal die vorliegende
Ent schei dung al s ei ne Grundsat zent schei dung fir die gesetzliche
Unf al | ver si cherung (m B)verstanden werden kdonnte, die ebenfalls
den sog. "m Bgl tckten Arbeitsversuch” bei kurzfristigen

W eder er kr ankungen zukinfti g ausschlief3t.

Wenngl ei ch der Senat imfunftletzten Absatz den (anal ogen) Einsatz
des Rechtsinstitutes nur i mRahnmen des vorliegenden Problens fiur
ni cht angezei gt erachtet, befindet er an anderer Stelle des
Uteils generell, daR der "m Rgl ickte Arbeitsversuch" unabhangig
vom I nkrafttreten des GRG - und der damit verbundenen Aufgabe der
Recht sfigur in der gesetzlichen Krankenversicherung - weder direkt
noch entsprechend anzuwenden ist. Das | 4Rt auch deswegen

auf horchen, weil der Senat diese Feststellung in direkten
Zusammenhang stellt mit demin der gesetzlichen Unfallversicherung
ei nzi g praxi srel evanten Anwendungsberei ch, der auf eine Vernei dung
der parallelen Zahlung von Verletztengeld und Verletztenrente aus
densel ben Versicherungsfall abzielt.

Die Vorschriften der RVO und des SGB VII woll en ein Nebenei nander
von Verl etztengeld und Verletztenrente grundsatzlich vernei den
Denn di e Cel dl ei stungen sind bestimt zur Sicherung des
Lebensunterhal tes in unterschiedlichen Phasen des

Ver si cherungsfall es. Der Begi nn der Rentenzahlung ist daher
abhangi g von der Beendi gung des Verl et zt engel des, also im

Regel fall vom Ende der Arbeitsunfahigkeit.

Ni cht selten ist nach Arbeitsunfallen eine verfriuhte

Ar bei t sauf nahme zu beobachten, die bereits nach kurzer
Arbeitstatigkeit zu erneuter Krankschreibung von zum Tei

er hebl i cher Dauer fihrt. Handelt es sich bei der erneuten
Arbei t sunf dhi gkeit um ei ne echte W edererkrankung, steht dem

Versi cherten neben dem Verl etztengel d, die bereits ab dem Ende der
ersten Arbeitsunféahi gkeit gezahlte Rente zu. Di ese Doppell ei stung
erscheint unter @ ei chbehandl ungsgesi cht spunkten zum ndest dann

ni cht gerechtfertigt, wenn der Verletzte bei objektiver

Bet rachtung nicht arbeitsfahig war und sich dies in einem
wirtschaftlich nicht ins Gewi cht fallenden Zeitraum herausstellt.
Denent sprechend versteht nman einen derartigen Arbeitsversuch als
m Rgl tckt. Di e Arbeitsunféhigkeit wird in riuckschauender

obj ekti vi erender Betrachtung als durchgehend beurteilt und der
Rent enanspruch entsteht nicht bzw erst nach Ende der zweiten oder
| et zt en Krankheitsphase. Bis zu di esem Zeit punkt besteht ein

gl ei cher maBen ununt er br ochener Verl et zt engel danspruch, auf den
evtl. gezahltes Arbeitsentgelt anzurechnen ist.

Di ese bisher in der Praxis allgenein Ubliche und soweit erkennbar
in Rechtsprechung und Literatur unbestrittene Ausl egung koénnte
durch die vorliegende Entscheidung in Frage gestellt sein. Der
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erkennende Senat begreift in Ubereinstinmung nmt der gangigen
Auffassung in der Literatur di ese Handhabung al s einen (anal ogen)
Anwendungsfal | des aus dem Krankenversi cherungsrecht entw ckelten
Rechtsinstitutes" m Rgllickter Arbeitsversuch”. Nach der im
Krankenver si cherungsrecht voll zogenen generel |l en Abkehr von der
Recht sfi gur erscheint ein Abricken hiervon auch fir den Bereich
der gesetzlichen Unfallversicherung auf den ersten Blick
folgerichtig und unauswei chlich. Aber handelte es sich wirklich um
ein einheitliches Rechtsinstitut mt verglei chbarer dogmati scher
Begr indung und gl ei cher Zi el set zung? COder handelt es sich nicht

vi el mehr um zwei ei genstandi ge Probl enkrei se, denen man | ediglich
den gl eichen Arbeitstitel zuordnet, weil beide die Krankschrei bung
nach kurzer Tati gkeitsdauer genei nsam haben und der Begriff des

"m RBgl Gckten Arbeitsversuches" so ungeheuer plastisch ist?

Bereits bei oberflachlicher Auswertung der Literatur fallt auf,
dall der "m RBgl Gckte Arbeitsversuch” im Krankenversicherungsrecht
stets unstritten war und zul et zt nahezu einhellig abgel ehnt wurde.
Dengegentber sind in der gesetzlichen Unfallversicherung kritische
Ansat ze nicht erkennbar. Wenn z.B. Gtter/Nunius im Schulin
(Handbuch des Sozi al versi cherungsrechts, Band 2, § 5,
Rdn. 138 ff.) mt ausfidhrlicher Begriundung feststellen, dal3 dem
Unf al | versi cherungsrecht di e dem Krankenver si cherungsrecht
gel aufi ge Rechtsfigur des sog. m Bgl Gckten Arbeitsversuches frend
sei, in densel ben Buch aber Benz (8§ 47, Rdn. 10, 29) erlautert,
unt er wel chen Voraussetzungen und mt wel chen Rechtsfol gen in der
Unf al | ver si cherung ein m Rgl Gckter Arbeitsversuch anzunehnen sei
so ist dies mE kein Wderspruch. Ein kurzer Blick auf die
unt er schi edl i chen Tat best andvor ausset zungen, die
Anwendungsber ei che, und die rechtssystenmati schen Begr indungen wird
zei gen, dalB es sich bei den (leider) gleichbenannten Instituten um
ein aliud handelt.
Tat best andsner kmal e des "m gl Gickten Arbeitsversuches” in der
Kr ankenver si cher ung:
- erstmalige Aufnahne der Tatigkeit imneuen
Beschafti gungsverhal t ni s,
- obj ektive Unféahigkeit die geschul dete Arbeitsleistung (ohne
schwer wi egende Gef ahrdung der Gesundheit) zu verrichten
- Aufgabe des Beschéafti gungsverhal tni sses (nicht nur der
Tati gkeit),
- Kausalitat der primiren Arbeitsunféahigkeit fiar die
Beschaf ti gungsauf gabe,
- Absehbarkeit der Beschéafti gungsauf gabe bei Tati gkeitsaufnahme,
- Beschéafti gungsauf gabe vor Abl auf eines wirtschaftlich ins
Gewi cht fallenden Zeitraunes.

Tat best andner knmal e des "mi RBgl Gckt en Arbeitsversuches” in der

Unf al | ver si cherung:

- Tati gkei t sauf nahne nach Arbeitsunféahigkeit in densel ben
Beschafti gungsverhal tni s,

- obj ektive Unféahigkeit die geschul dete Arbeitsleistung (ohne
schwer wi egende CGef ahrdung der Gesundheit) zu verrichten

- erneute Tatigkeitseinstellung,

- ldentitat des erneuten und des prinéren
Ar bei t sunf &hi gkei t sgrundes,

- keine tatsachlich brauchbare Arbeit in einemw rtschaftlich
gering ins Gew cht fallenden Zeitraum

Di e Gegenlberstel l ung der Tatbestandsnerknal e verdeutlicht die

differierende Zielsetzung.
In der Krankenversi cherung sind M Bbrauchsabwehr gegen
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Er schl ei chen ei nes dauer haften Sozi al versi cherungsver hal t ni sses
Uber das kurzfristige Beschéaftigungsverhaltnis hinaus und damt
di e Wahrung des Versi cherungsprinzi pes als sol ches beabsichtigt.
Zur Erreichung dieses Ziels bedarf es der Fiktion eines fehlenden
Beschafti gungsver hdl t ni sses, obgleich alle gesetzlichen

Vor ausset zungen des versi cherungspflichtigen

Beschafti gungsverhal tni sses erfullt sind. Das Bestehen einer

unei ngeschr ankten Lei stungsfahi gkeit fir die
(mtgliedschaftsbegrindende) arbeitsentgeltpflichtige
Beschaftigung (8 5 Abs. 1 SGB V) gehoért nicht zu den gesetzlichen
Vor ausset zungen

Dengegeniiber fordert das Unfallversicherungsrecht fir den Ubergang
von Verl etztengel d zur Verletztenrente di e dauerhafte

W eder herstel l ung der Leistungsfahigkeit. Erst nach Eintritt der
Arbei t sf ahi gkeit darf di e Rentenzahl ung begi nnen

(8 72 Abs. 1 SG&B VII), da fur die Einstellung der

Ver| et zt engel dzahl ung das Ende der Arbeitsunfahi gkeit gesetzliche
Voraussetzung ist (8 46 Abs. 3 Nr. 1 SGB VII). Die Priufung des
sog. m RBgl ickten Arbeitsversuches bei kurzfristiger

W eder er kr ankung sichert somit |ediglich die gesetzlichen
Vorgaben. Sie Uberprift in nachtréglich objektivierender
Betrachtung, ob die in die Zukunft gerichtete Prognose des Arztes
zur Lei stungsfahigkeit des Versicherten den tatsachlichen

Al'l t agsanforderungen stand halt. Kann der Wedereintritt der
Arbei t sfahi gkeit bei wertender Betrachtung nicht bestatigt werden
ver bl ei bt es entsprechend den gesetzlichen Besti nmungen bei der
Ver| et zt engel dzahl ung. M thin verbirgt sich in der

Unf al | ver si cherung hinter dem sog. m gl Gickten Arbeitsversuch
anders als in der Krankenversicherung kein rechtsnodifi zi erendes
Ri chterrecht, sondern eine nach der Rechtsprechung strukturierte
Prifung des gesetzlichen Tat bestandsnerknal es "l etzter Tag der

Ar bei t sunf ahi gkei t".

Zusanmenfassend ist somt festzustellen, dalB mt der vorliegenden
Ent schei dung ein Schlu3strich unter das Rechtsinstitut

"m Bgl Gckter Arbeitsversuch” auch fiur die gesetzliche

Unf al | ver si cherung gezogen wird. Einer Anderung der Praxis, be
kurzfristigen W edererkrankungen den Wegfall der

Ar bei t sunf &ahi gkeit unter den o.g. Bedi ngungen zu vernei nen, bedarf
es nicht. Zur Vernei dung von Verwechsel ungen sollte allerdings der
Begriff des "m RBgl Gckten Arbeitsversuches" aus dem Vokabul ar der
gesetzlichen Unfallversicherung gestrichen werden.

Ltd. Verw. -Direktor Reinhard Hol tstraeter
Hanbur g



