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JAV- Ber echnung bei Beruf skrankheiten - gefahrdende Tatigkeit als
Ar bei t nehmer und Sel bst st andi ger - Anner kung von

Prof. Dr. Eberhard JUNG Frankfurt a.M/G ef3en, zum BSG Urteil vom
10.08.1999 - B 2 U 20/98 R

JAV- Ber echnung bei Beruf skrankheiten - gefahrdende Tatigkeiten als

Ar bei t nehnmer und al s Sel bst st andi ger;

hi er: Annmerkung zum BSG Urteil vom 10.08.1999 - B 2 U 20/98 R -
von Prof. Dr. Eberhard JUNG Frankfurt a.M/Gelen, in "D e
Sozi al geri chtsbarkeit" 4/2000, 176-178

Das BSG hat mt Urteil vom 10.08.1999 - B 2 U 20/98 R -

(= VB 157/99 = HVBG | NFO 1999, 3789-3794) Fol gendes ent schi eden

Lei t sat z:

Zur Berechnung der Verletztenrente bei einer Berufskrankheit, wenn
der Versicherte sowhl als abhéngi g Beschaftigter als auch als
nach der Satzung der Berufsgenossenschaft versicherter Unternehner
gearbeitet hat und di e Berufskrankheit durch beide Tatigkeiten
wesentlich verursacht worden ist (Fortfdhrung von BSG vom
30.6.1993 - 2 RU 42/92 = BSCGE 73, 1 = SozR 3-2200 8 571 Nr 2

= HVBG | NFO 1993, 2238-2243).

Orienti erungssat z:

Lei st ungsanspruche haben i hren mal3gebl i chen Entstehungsgrund in
dem (uU schon viel fruher bestandenen) Versicherungsverhéltnis

zwi schen dem Versicherten und der Berufsgenossenschaft als
Tréagerin der Unfallversicherung, obwohl die Leistungsanspriche des
Versicherten erst nach Eintritt des Versicherungsfalls unter den
Vor ausset zungen des Leistungsfalls entstehen. Dies gilt fr

Ver si cherungsver hédl t ni sse kraft Gesetzes aufgrund einer

versi cherungspflichtigen Beschafti gung ebenso wi e fir eine

Unt er nehnerversi cherung kraft Satzung. In di esem

Ver si cherungsverhaltnis sind die Lei stungsanspriche des

Versi cherten entsprechend den G undséat zen der gesetzlichen

Unf al | ver si cherung entweder kraft Gesetzes oder durch

Sat zungsbesti mmungen bereits in wesentlichen Merkmal en fest
unrissen. Dies gilt insbesondere auch fur die Feststellung des JAV
zur Berechnung der Verletztenrente. Di ese Rechtsposition kann der
Versicherte, der sich wahrend des Versicherungsverhédltnisses i S
der haftungsbegrindenden Kausalitat durch schéadi gende Ei nwi rkungen
bei der versicherten Téatigkeit eine Krankheit zugezogen hat, nicht
dadurch verlieren, dall das Versicherungsverhdaltnis endet, bevor

- wie es bei einer BK vorkommen kann - auch der Leistungsfal
eintritt.

Anmer kung:

Das Uteil, das sich nit der Ermttlung des
Jahr esar bei t sverdi enstes bei Berufserkrankten in den Fallen
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befasst, in denen der Erkrankte zundchst als Arbeitnehner und
spater als Sel bstandiger tatig war, knupft unmttel bar an die

Ausf dhrungen i mletzten Absatz der Senatsentschei dung vom
30.6.1993 (Az.: 2 RU 42/92; BSGE 73, 1 = SCGb 1994, S. 182, mt
zusti mrender Anm von Ricke) an: G ng es dort noch umeinen als
Arbei t nehner Erkrankten, der spater als Unternehmer unversichert
war, betrifft das hier zu besprechende Urteil einen sowohl als
Arbei t nehnmer kraft CGesetzes als auch bei seiner

Unt ernehnertatigkeit kraft Satzung Pflichtversicherten. In beiden
Féallen | egte bzw. | egt das BSG bei der Ermttlung des
Jahresarbei t sverdi enstes nicht - so wie dies jeweils die

zust andi gen Unfal | versi cherungstrager getan hatten - die

sat zungsméli ge M ndestver si cherungssunme zugrunde, sondern das
aktuel | e Arbeitsei nkormen, entsprechend den fir Berufserkrankte
vorgesehenen Alternativen bei der Feststellung des Zeitpunktes des
Ver si cherungsfal l es.

Ein Arbeitsunfall ist ein plotzliches Ereignis, bei dem das

Zei tmoment zwi schen Schadi gungsvor gang und Schadi gungsf ol gen auf
Sekundenbrucht ei | e beschrankt sein kann. Dengegenidber unterliegt
ei ne Berufskrankheit vollig anderen zeitlichen Di mensionen: Schon
der Schadi gungsvorgang zi eht sich neist Uber Jahre hin

(Ei nwi rkungszeiten), und es kénnen - wi e bei m Asbest - Jahrzehnte
vergehen (Latenzzeiten), bis die Schadi gungsfol gen er kennbar
werden. Um nach ei nem Arbeitsunfall eine zeitnahe Berechnungsbasis
zur Rentenfeststellung zur Verfigung zu haben, stellt § 82 SG VI
fdr die Berechnung des Jahresarbeitsverdi enstes, des JAV, auf den
Gesant betrag der Arbeitsentgelte und Arbeitsei nkommen ei nes
Versicherten in den zwdl f Kal ender nonaten vor dem Monat ab, in dem
der Versicherungsfall eingetreten ist. Damt Berufserkrankte

i nsoweit kei ne Benachteiligungen gegentuber Unfallopfern hi nnehnen
nissen, sieht 8 9 Abs. 5 SGB VII vor, als Zeitpunkt des

Ver si cherungsfal |l es auf den Begi nn der Arbeitsunféahigkeit oder der
Behandl ungsbedurfti gkeit oder, wenn dies fir den Versicherten
ginstiger ist, auf den Begi nn der rentenberechti genden M nderung
der Erwerbsféahi gkeit abzustellen. Als weitere Variante komm nach
8§ 84 SGB VII der letzte Tag in Betracht, an dem der Versicherte
versicherte Tatigkeiten verrichtet hat, die ihrer Art nach

geei gnet waren, die Berufskrankheit zu verursachen, wenn diese
Berechnung fir den Versicherten ginstiger ist als eine Berechnung
auf der Gundl age des in 8 9 Abs. 5 SG VII genannten Zeit punktes.
Dies gilt ausdricklich ohne Ricksicht darauf, aus wel chen G inden
di e schéadi gende Tatigkeit aufgegeben worden i st.

Di ese Vorschriften entsprechen fir die Zeit vor dem 1.1.1997,
demInkrafttreten des S@GB VII, inhaltlich die §§ 551 Abs. 3

Satz 2, 571 Abs. 1 Satz 1, 572 RVO - bis auf die bis dahin
streitige Frage, ob die @Ginstigkeitsregel bei Aufgabe einer

gef d&hrdenden Tatigkeit nur dann gilt, wenn der Versicherte die

gef d&hrdende Tati gkeit wegen der Gefahr einer Berufskrankheit
beendet hat (so noch Urteil des BSG vom 25. 2. 1993,

Az.: 2 RU 22/92; Breithaupt 1993, S. 737; aufgegeben durch Utei
des BSG vom 14.11.1996, Az.: 2 RU 13/95, Breithaupt 1997, S. 686).

Die Uteile vom 30.6.1993 und vom 10. 8. 1999 betreffen di e Frage

ei ner JAV- Feststellung bei zeitlich aufeinander fol genden
Arbei t nehner- und Unternehnertéatigkeiten, nicht die ebenfalls
kontrovers di skutierten Berechnungsprobl eme bei parall el

erfol genden Téatigkeiten dieser Art:

H er hatte das BSG mit Uteil vom4.7.1995 (Az.: 2 RU 33/94;

SGb 1996, S. 186, mit zust. Anm von Wil ber) in einemFall, in dem
ei n sel bstandi ger Taxi-Unternehner, der zugleich als

Maschi nenschl osser abhadngi g beschaftigt war und der in seinem
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Taxi betrieb einen schweren Arbeitsunfall erlitten hatte, bei der
Ermttlung des JAV fur eine Verletztenrente i m Rahnmen der

Unt er nehner ver si cherung neben der satzungsméfdi gen

Ver si cherungssume di e Ei nkinfte aus seiner abhéngi gen

Zwei t beschafti gung bertcksichtigt. Hi erzu neinten

Pl at z/ Rot henbacher (Zusammentreffen von Arbeitsentgelt und
Arbei t sei nkommen bei der Berechnung des Jahresarbei tsverdi enstes,
D e Berufsgenossenschaft 1996, S. 438 ff.), das BSG habe mit

sei ner Entschei dung gegen di e gesetzliche Konzeption verstolien
Verungl icke ein Unternehnmer bei seiner unternehnerischen
Tatigkeit, dann sei bei der Feststellung des JAV allein auf die
Ver si cherungssumre zurickzugreifen, die er in vertraglicher Wise
frei gewadhlt habe. Nach Ansicht von Hauck/Keller (Stand 6/97,

Rz. 15 zu 8§ 82 SGB VI1) kann die Auffassung des BSG nur fur kraft
Sat zung Versicherte, nicht aber fur freiwillig Versicherte gelten,
die in einer quasi vertragsahnlichen Konstruktion mt

ei nschr ankungsl os festgel egter Versicherungssunme gesehen werden
misst en.

Erl ei det ein Versicherter nicht bei seiner sel bstéandi gen

Tati gkeit, sondern im Rahnmen sei ner parallel ausgeilbten abhdngi gen
Beschafti gung ei nen Versicherungsfall, dann ist nach Ansicht des
BSG der Lei stungsberechnung ein JAV zu Grunde zu | egen, der sich
aus dem aus der Arbeitnehnertatigkeit erzielten tatséachlichen
Arbeitsentgelt und dem fir die Unternehnertatigkeit

sat zungsmali gen - fiktiven - JAV ergi bt (vgl. dazu auch
Brackmann- Burchardt, Stand 12/97, Rz. 15 zu 8§ 82 SGB VII). Herin
si eht Hauck/Keller (Stand 6/97, Rz. 14 zu 8 82 SGB VII) eine
ungerechtfertigte Bevorzugung ei nes nicht versicherten

Unt er nehners gegentiber einemfreiwillig versicherten Unternehner:
Daher sollte sich der JAV in Fallen dieser Art aus einer Addition
des Arbeitsentgelts aus der abhangigen Tatigkeit mt dem

tat sdchli chen Unt er nehner ei nkomren er geben

Hat eine zu ei nem Versi cherungsfall fihrende Tatigkeit wesentlich
ni cht nur dem Tati gkeitsbereich, fur wel chen die

Ver si cherungssumre bestimmt ist, sondern auch ei ner anderen

versi cherten Tatigkeit gedient, vertritt Hauck/Keller, a.a.Q,

Rz. 16, die Auffassung, dass von einer Zusanmenrechnung abzusehen
und wie folgt zu verfahren sei: Es sei der JAV zu ermitteln, der
sich ergeben wirde, wenn sich der Versicherungsfall allein in
Ausiibung der anderen Tatigkeit ereignet hatte; dieser Betrag sei
der Versi cherungssume gegenuber zustel l en und dann der hdohere
Betrag fur die Leistungsberechnung heranzuzi ehen. Dies gelte auch,
wenn di e zum Versi cherungsfal |l fuhrende Betati gung zwei

Tati gkei ten gedi ent habe, fir wel che Versicherungssumren

sat zungsnéli g festgel egt seien; hier sei ebenfalls die hbhere

Ver si cherungssunme malRgebend (vgl. dazu auch (Wannagat) - Benz,
Stand 4 bzw. 10/98; Rz. 9 zu 8§ 82 SGB VII, Rz. 8, 9 zu

§ 83 S@& VII, der sich u.a. auch gegen die Mglichkeit ausspricht,
den Grundsatz betr. das Cesantei nkommen im Sinne von 8§ 82 Abs. 1
Satz 1 SGB VI satzungsniallig i m Sinne ei nes H nzurechnungsver bot es
Zu ver andern).

Die Frage, ob das fiktiv erzielte Arbeitsei nkomen, d.h. die

sat zungsnéfRi ge (M ndest -) Ver si cherungssumme, oder das tatséachlich
erzielte Arbeitsei nkormen herangezogen werden sollen, stellt sich
ni cht nur bei der JAV-Ernmittlung fir Unternehner, die zeitgleich
noch ei ner abh&ngi gen Beschéfti gung nachgehen, sondern auch dann
wenn - wie in den Entschei dungen des BSG vom 30. 6. 1993 und vom
10. 8. 1999 zugrundel i egenden Sachverhalten - die

Unt ernehnert atigkeit auf ei ne abhéngi ge Beschaftigung zeitlich
fol gt.

Das Uteil vom 30.6.1993 betrifft einen nicht
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unt er nehnerversi cherten | nhaber einer Bau- und Mbbel schreinerei,
der zuvor in diesemBetrieb von 1944 bis 1962 in abhangi ger
Beschaftigung als Lehrling und gelernter Tischler schadi genden

Ei nwi rkungen von Ei chen- und Buchenstaub ausgesetzt war und seit
dem 1.1.1981 (Zeitpunkt des Versicherungsfalles: 29.9.1978)

Verl et ztenrente nach Nr. 4203 der Anlage 1 zur

Ber uf skrankhei t enver or dnung (Adenokar zi nome der Nasenhaupt- und
Nasennebenhthl en durch St&aube von Ei chen- und Buchenhol z) erhéalt.
Al's JAV legte der Unfallversicherungstrager statt des

tat s&chl i chen Arbeitseinkonmens in den zwdl f Kal ender nbnaten vor
dem Versi cherungsfall den Betrag nach der am Tag des

Ver si cherungsfal |l es gel tenden sat zungsmaldi gen

M ndest ver si cherungssumme fir freiwillig versicherte Unternehner
zugrunde. Dieses Vorgehen entsprach zwar auferlich/fornmal dem von
Sat zung und Gesetz bei di esem Unfall versicherungstréager

vor gegebenen Kriterien, konnte aber inhaltlich zu Recht vor dem
BSG ni cht bestehen: Satzungsbestimmungen einer freiwilligen

Unt er nehner ver si cherung kénnen keine Wrksankeit im Verhdltnis zu
Uber haupt nicht versicherten Unternehnmern entfalten, so w e dies
in den Di skussionen zur JAV-Ernmttlung bei parallel ausgelbter

Unt ernehner- und Arbeitnehnertatigkeit bereits dargel egt wrde. So
auch Ricke, der in seiner Uteilsbesprechung (a.a.Q ) die
"abwegi ge" Frage aufwirft, ob der Unfallversicherungstréger auch
dann auf di e Satzungsregel ung abgestellt hatte, wenn eine hdhere
Ver si cherungssunmre verei nbart worden ware.

Bei Nicht-Versicherten nuss daher notwendi gerwei se nach anderen
Kriterien gesucht werden. Da das CGesetz hierzu schweigt, greift
das BSG zurick auf den "Sinn und Zweck des Gesetzes im System der
Sozi al en Sicherheit”, den es darin sieht, "fir den spat an einer
Ber uf skrankheit Erkrankten den bestnbglichen R si koausgl ei ch oder
Schadensausgl ei ch fir di e BK-bedi ngt e Ei nkormensei nbul3e zu
erreichen."” Aus Sicht des Rezensenten hatte es dazu all erdings
kei ner Bezugnahnme auf di e Ausfihrungen von Detlev Z6llner, "D e
Bezi ehungen zw schen Sozi al ver si cherungsl ei st ungen und

Ar bei tsverdi enst”, |VSS-Revue 1970, S. 241 ff., bedurft, um zu der
Feststellung zu konmen, dass der JAV "nach dem |l etzten
Arbei t sei nkommen ohne Ber tcksi chti gung der versi cherungsl osen
Zeiten" zu ermitteln sei. Dieses Ergebnis folgt vielnehr schon aus
der Eigenart der Berufskrankheit, bei der schéadi gende Ei nwi rkungen
und Schadenseintritt zeitlich sehr weit ausei nanderliegen kdénnen
oder wie das BSGin seinemUrteil vom 30.6.1993 zutreffend
ausfuhrt, ein Versicherter, "der sich wahrend des

Ver si cherungsver hal tni sses i m Si nne der so genannten

haf t ungsbegr indenden Kausal it &t durch schadi gende Ei nwi rkungen be
der versicherten Tatigkeit eine Krankheit zugezogen hat", konne
di ese Rechtsposition "jedenfalls nicht dadurch verlieren, dass das
Ver si cherungsverhaltnis endet, bevor - we es bei einer BK

vor komren kann - auch der Leistungsfall der BK eintritt”.

Di ese Begrindung ist nach Sinn und Zweck des

Ber uf skrankhei tenrechts ohne weiteres fir einen nicht nehr

Ver si cherten, einen Unternehner, nachzuvoll zi ehen, problematischer
wi rd di es aber bei einem noch Versicherten, einemkraft Satzung
pflichtversicherten oder freiwillig versicherten Unternehner, den
das BSG schon in den abschlieBenden Ausfihrungen seines Uteils
vom 30. 6.1993, mt ausfuhrlicher Begrindung aber vor allemin

sei ner Entschei dung vom 10. 8. 1999, dem gl ei chen Schutz w e ei nen
ni cht nehr Versicherten unterstellt.

Di e Besonderheit des der Entschei dung vom 10. 8. 1999
zugrundel i egenden Sachverhalts ist darin zu sehen, dass der im
Jahre 1938 geborene und i mJahre 1995 verstorbene Versicherte
sowohl wahrend seiner Tatigkeit als abhangi g beschaftigter
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Isolierer in der Zeit von 1957 bis 1959 und von 1961 bis 1976 als
auch in der Zeit bis 1992 als kraft Satzung mt der

M ndest ver si cherungssumme gegen Unfall pflichtversicherter

sel bst andi ger Isolierer in einemsol chen Unfang asbest exponi ert
war, dass die ab Mai 1991 bzw. Mai 1992 diagnostizierte

Ber uf skrankheit nach Nr. 4105 (durch Asbest verursachtes
Mesot hel i om des Ri ppenfells, des Bauchfells oder des Perikards)
durch bei de Tatigkeiten wesentlich verursacht worden ist.

Hatte di e Erkrankung wesentlich nur auf der Unternehnertéatigkeit
in den Jahren 1976 bis 1992 beruht, wirden kei ne Zweifel bestehen
der JAV- Ber echnung di e sat zungsniaflli ge M ndestversi cherungssumre
zugrunde zu | egen. Lage die wesentliche U sache fur die Erkrankung
ausschlieBllich in der abhangi gen Beschaftigungszeit von 1957 bis
1959 und von 1961 bis 1976, konnte schon nach der bisherigen
BSG Recht sprechung auf das tatséachliche Arbeitsei nkormen al s
Unt ernehner in den zwdl f Monaten vor dem Mai 1991 bzw. M 1992
abgestel It werden.
Fur den hier vorliegenden Fall eines nicht néaher zu
di fferenzi erenden Zusamrenwi r kens der Verursachung wahrend der
Ar bei t nehmer- und Unternehnertatigkeit ist schon von Hauck/ Kel | er
(Rz. 16 zu §8 82 SGB VIl) fur zeitlich parallel ausgelbte
Tati gkei ten auf das Ginstigkeitsprinzip abgestellt worden. D ese
Ansicht wird jetzt vom BSG auch fir zeitlich nachei nander |iegende
Tatigkeiten vertreten. Beides ist zwar direkt so aus dem Cesetz
ni cht zu entnehnen, aber sowohl Hauck/Keller als auch das BSG
berufen sich fir ihre Ansichten zu Recht auf die den 8§ 9 Abs. 5,
84 SGB VII bzw. 88 551 Abs. 3 Satz 2, 572 RVO zu ent nehmende
sozi al politische Vorgabe, ei nem Berufserkrankten Lei stungen nach
ei ner fur ihn nbglichst gunstigen JAV-Berechnung zu erbringen. Das
LSG an das di e Angel egenheit zurickverw esen wurde, wird al so
feststell en missen, ob der JAV des Versicherten in den zwol f
Kal ender nonat en vor dem Monat, in dem der Versicherungsfal
eingetreten ist (dazu sind imH nblick auf den Eintritt im
Mai 1991 oder im Mai 1992 ebenfalls weitere Ermttlungen
not wendi g) gunstiger fidr die Rentenberechnung ist als die
sat zungsniéfRi ge M ndestver si cherungssunme.
Prof. Dr. Eberhard Jung,
Frankfurt am Main/ G el3en



