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JAV- Ber echnung bei Ber uf skrankheiten - Anmerkung zum BSG Urt ei
vom 10.08.1999 - B 2 U 20/98 R - von Urich VOOSEN, Bonn

JAV- Ber echnung bei Beruf skrankheiten - gefahrdende Tatigkeit als
Ar bei t nehnmer und al s Sel bst st andi ger;
hi er: Annerkung zum BSG Urteil vom 10.08.1999 - B 2 U 20/98 R -
von Assessor U rich VOOSEN, Bonn, in "D e
Sozi al geri chtsbarkeit" 8/2000, 376-377

Das BSG hat mit Uteil 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 = BSCE 73, 1 = SozR 3-2200 8§ 571 Nr 2 =
HVBG- | NFO 1993, 2238-2243).

Orienti erungssat z:

Lei st ungsanspr uche 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 fur

Ver si cherungsver héal t ni sse kraft Gesetzes aufgrund einer

versi cherungspflichtigen Beschafti gung ebenso wi e fiur 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 schadi gende Ei nwi rkungen
bei der versicherten Téatigkeit eine Krankheit zugezogen hat, nicht
dadurch verlieren, dall das Versicherungsverhaltnis endet, bevor -
wi e es bei einer BK vorkommen kann - auch der Leistungsfal
eintritt.

Anmer kung:

Das BSG Urteil ist ebenso Uberraschend wie es imErgebnis
Uber zeugend i st.
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Uber fol genden Sachverhalt hatte das BSG zu entscheiden: Ein

Versi cherter war sowohl wahrend ei ner abhangi gen als auch wéhrend
ei ner anschli elBenden versi cherten sel bststandi gen Tati gkeit
jeweils einer Exposition ausgesetzt, die fur sich ausrei chend war,
di e ndher bezeichnete BK zu verursachen. Der Versicherungsfall
(hier: = Leistungsfall) gemaR 8§ 9 Abs. 5 SGB VII| (Begi nn der

rent enber echti genden MIE oder Begi nn der

Ar bei t sunf &hi gkei t / Behandl ungsbedurftigkeit - 8 84 SG VII/§ 572
RVO schi eden aus, weil die Aufgabe der Tatigkeit nach dem

Lei stungsfall lag) fiel in die Zeit der sel bststandi gen Tatigkeit.

Man nuss kein Prophet sein um zu prognosti zi eren, dass wohl jeder
in der Praxis tatige Rechtsanwender den der BK-Rente

zugrundezul egenden JAV wi e di e beklagte BG und wi e die

Vori nstanzen berechnet hatte, namich gemalR § 83 SG VII (bzw. den
regel ungsgl ei chen Vorschriften der RVO nach der in der Satzung
des Unfallversicherungstragers fir Unternehnerunfélle bestimten
fiktiven Hohe des JAVs, der so genannten Versicherungssunme. Die
Subsunti on erschi en auch denkbar ei nfach, denn der Versicherte
hatte den Versicherungsfall als versicherter Unternehner erlitten
und der Verdienst imJahr vor di esem Versicherungsfall w rd durch
die in der Satzung festgel egte Versicherungssumme fingiert und

ni cht nach den tatsachlich ermttelten Verdi ensten berechnet.

Das BSG hat jedoch entschi eden, dass diese Versicherungssume zu
vergl eichen sei nmit demtatsachlichen Ei nkonmen in den |etzten
12 Monaten vor dem Versicherungsfall und der gunstigere JAV der
Rente zugrunde zu legen sei; mt anderen Worten, es ist alternativ
zu fingieren, der Versicherte habe den Versicherungsfall als
Beschaftigter erlitten.
Das BSG begrindet seine vom Wrtlaut des § 83 SGB VII| eindeutig
abwei chende Entschei dung danmit, dass nach Beendi gung der
gef dhrdenden Tatigkeit als Beschaftigter (mt fur die BK bereits
hi nrei chender Exposition) der Versicherte eine Rechtsposition
erlangt hatte, die durch spatere (versicherte oder unversicherte)
Tati gkeiten nicht nmehr beeintréachtigt werden konnte.
Lei st ungsanspriche, so das BSG wortlich, haben ihren naf3geblichen
Ent st ehungsgrund in dem (u. U. schon viel friher bestandenen)
Ver si cherungsverhéal tnis zwi schen den Versicherten und der
Ber uf sgenossenschaft ..., obwohl die Leistungsanspriche des
Versicherten erst nach Eintritt des Versicherungsfalles unter den
Vor ausset zungen des Lei stungsfalles entstehen. In diesem
Ver si cherungsverhéltnis sind die Leistungsanspriche des
Versicherten ... bereits in wesentlichen Merkmal en fest unrissen
Di ese Rechtsposition kann der Versicherte, der sich wihrend
des Versi cherungsverhdaltni sses i m Si nne der haftungsbegrindenden
Kausal itat durch schadi gende Ei nwi rkungen bei der versicherten
Tati gkeit eine Krankheit zugezogen hat, nicht dadurch verlieren,
dass das Versicherungsverhaltnis endet, bevor der Leistungsfall
eintritt.
Verstandlich wird di ese Entschei dung i nshesondere dann, wenn man
sie mt der Konstellation des der Entschei dung des BSG vom
30.6.1993 - BSGE 73, S. 1 ff. zugrundeliegenden Sachverhal t
abgl ei cht. Dieser Fall unterschied sich von dem hier zu
besprechenden dadurch, dass der Erkrankte nach der versicherten
Tatigkeit als Arbeitnehnmer nicht als Versicherter, sondern als
unver si cherter Unternehner weitergearbeitet hatte.
Versi cherungsfall und Leistungsfall fielen in die Zeit der
unversi cherten Unternehnertatigkeit. Das BSG hat, mt z.T.
wort gl ei cher Begrindung wie imjetzigen Uteil, entschieden, dass
der Rente nicht die M ndestversicherungssunme genall Satzung,
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sondern das tatsachliche Entgelt gemaB 8§ 571 RVO a.F. i.V. m

§ 15 SGB |V zugrunde zu | egen sei. Dem Ei nwand der damaligen BG
dass sich damt der Betroffene besser stehe, als wenn er sich als
Unternehmer freiwillig versichert hatte, ist das BSG mt der
Aussage begegnet, dass auch bei einer versicherten
Unternehnertatigkeit die u.U glnstigere Rechtsposition aus dem
Ver si cherungsverhéaltnis als Arbeitnehmer nicht verloren gehen oder
geschmiél ert werden koénne.

Damt kann von einer konsequenten und gefestigten Rechtsprechung
ausgegangen werden, nicht von einer Einzelfallentscheidung. Die
Konst rukti on der wahrend der Arbeitnehnertatigkeit erreichten

ver si cherungsrechtlichen Position (eine fir eine Anerkennung der
BK ausrei chenden Exposition) vernei det Wertungsw derspriche, zu
denen man unwei gerlich gelangte, wenn man allein dem Wrtl aut des
Gesetzes folgte und auch bei einer solchen kunulierten Exposition
fdr die Feststellung des JAV ausschliefllich auf die

ver si cherungsrechtlichen Verhaltni sse zum Zeit punkt des (bei

Ber uf skrankhei ten inmer fiktiven) Versicherungsfalls abstellte.
Dann kame man in der Tat zu dem nit sozi al versi cherungsrechtlichen
Grundsat zen ni cht zu verei nbarenden Ergebnis, dass eine weitere
versicherte Tatigkeit zu niedrigeren Ansprichen fihrte als dies
bei einer nicht versicherten Tatigkeit der Fall wére. |nsoweit

bi etet sich der vom BSG geforderte Ginsti gkeitsvergl ei ch geradezu
an, zumal die Annahne einer bereits erreichten

ver si cherungsrechtlichen Position durchaus | ebensnah ist und nicht
konstrui ert erscheint. Trotzdem nuss klargestellt werden, dass es
si ch ni cht um Recht sanwendung, sondern um Rechtsfortbil dung
handel t, denn das CGesetz fordert bei der Berechnung des JAVs be
Ber uf skrankhei ten ei nen dreifachen Ginsti gkeitsvergleich (Beginn
Ar bei t sunf &hi gkei t/ Behandl ungsbedirfti gkeit, Begi nn MIE, Aufgabe
der geféahrdenden Tatigkeit). Weitere Ginstigkeitsvergleiche sind
imGesetz, das insowit eine detaillierte, abschlielRende Regel ung
trifft, nicht vorgesehen. Allerdings ist Folgendes zu beachten
Harten, die sich dadurch ergeben, dass nicht w e bei der
geset zl i chen Rentenversi cherung der Verdi enst wahrend ei nes

Ber uf sl ebens nalgebend ist, sondern das Ei nkommen im Jahr vor dem
Unfall (genau: in den zwdl f Kal endernonaten vor dem Monat, in dem
der Versicherungsfall eingetreten ist - 8 82 1 1 SGB VII) gibt es
auch bei anderen Fall konstel |l ati onen, sowohl bei Berufskrankheiten
al s auch bei Arbeitsunféllen. Da der Gesetzgeber dies gesehen hat
und ei ne abschli eBende Regel ung von Fal | gruppen, bei denen aus

zwi ngenden Gerechti gkeitsgrunden ei ne andere Berechnung angezei gt
ist, fur unnmbglich erachtete, hat er, fdr das

Sozi al ver si cherungsr echt ungewdhnlich, seit Jahrzehnten durch eine
Bi | i gkeitskl ausel vorgeschrieben, dass ein in erheblichem Mal3e
unbil l'iger JAV nach billigem Ernessen festzusetzen i st

(8 87 SGB VII, regelungsgleich 8 587 RVO a.F.). Vielleicht wire es
rechtlich lberzeugender gewesen, hétte das BSG das
nachvol | zi enbare Ergebnis mit 8§ 87 SG VII begrindet, statt
praeter | egem einen weiteren Ginstigkeitsvergleich zu fordern.

Bl ei bt die Frage zu erdrtern, welche Bedeutung das Urteil in der
Recht spraxi s haben wird und ob der Rechtsgedanke des BSG auf
andere Fall konstellationen zu ubertragen ist.

Das Urteil kann bei allen BKen Bedeutung erl angen, die eine

| &ngere kunul ative Bel astung voraussetzen und bei denen zw schen
Exposition und Ausbruch der Krankheit eine | &ngere Latenzzeit
ublicherweise liegt. Das sind alle berufsbedingten
Tunor er krankungen, Silikosen, Asbestosen u. a.

Fraglich ist eine Ubertragung der G undsatze des BSG auf die
ungekehrte Konstellation, namich dass zunachst eine versicherte
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Tatigkeit als Unternehner und spater eine solche als Arbeitnehner
(mt niedrigerem Ei nkormen als di e Versicherungssume) zur BK
fahrte. Konsequenterwei se kann man ei ne ent sprechende Anwendung
nur bej ahen.
Nahe | 4ge es auch, den Rechtsgedanken des Urteils anal og
anzuwenden, wenn nehrere Tatigkeiten als Arbeitnehner mt einer
Exposition vorliegen, die, wie imFall des BSG jede fir sich
ausrei chten, um eine BK zu verursachen und in denen sich das
Arbeitsentgelt wesentlich unterschied. Ofensichtlich will das BSG
di ese weitere Anal ogi e aber nicht ziehen, weil es ausdriicklich
seine Grundséatze auf die Falle "unterschiedlich versicherter
Tati gkeiten" bezieht, was bei ei nem Wchsel von abhéangi ger zu
sel bst st andi ger, nicht aber bei nehreren abhangi gen
Beschafti gungen vorliegt. I m Sinne der Rechtsklarheit und
prakti schen Handhabung der ohnehi n konpli zierten JAV-Vorschriften
i st das Ergebnis zu begrifRen, vollig zu befriedigen vernag es
dennoch nicht. Vielleicht ware auch aus di esem G-und der Weg iber
§ 87 SGB VI| besser gewesen, weil dann bei erheblicher
Unbilligkeit in gleicher Wise ein addquates Ergebnis zu erzielen
gewesen Wware.
Der dem BSG Urteil zugrundeli egende Recht sgedanke "passt" aber
auch noch auf eine weitere Konstellation: D e Wedererkrankung
ei nes Versicherten, der sich den Arbeitsunfall (oder eben die
Ber uf skrankheit) als Arbeitnehner zugezogen hat, bei der
W eder er kr ankung j edoch Unt er nehner i st.
Her regelt 8 48 SG VII, dass fur die Hohe des Verletztengel des
auf die Verhaltnisse (also des Status und des Verdi enstes) zum
Zei t punkt der W edererkrankung abzustellen ist. Auch hier koénnte
man ei ne gesi cherte versicherungsrechtliche Position als
Begr iindung daf ir anf ihren, den Versicherten nicht auf eine unter
Unst anden wesentlich niedri gere Berechnungsgrundl age des
Verl et zt engel des zum Zei t punkt der W edererkrankung zu verwei sen
D e gegenuber der Rente doch andere Funktion des Verl etztengel des
al s kurzfristigem Erwerbsersat zei nkommen und di e ei ndeuti ge
geset zl i che Besti mung schlieRt eine sol che Uberl egung jedoch als
contra | egem aus.

Assessor U rich Voosen

BG fUr den Einzel handel, Bonn



