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Anwendung von Bewei sgrundsat zen i m Rahnmen der BK Nr. 2108 der
Anl age zur BKVO - Annerkung von Dr. Wl fgang RICKE, Berlin, zum
BSG Uteil vom 18.11.1997 - 2 RU 48/96

Anwendung von Bewei sgrundsat zen i m Rahnmen der BK Nr. 2108 der

Anl age zur Beruf skrankheiten-Verordnung;

hi er: Annerkung zum BSG Urteil vom 18.11.1997 - 2 RU 48/ 96 - von
Dr. Wlfgang RICKE, Berlin, in "D e Sozialgerichtsbarkeit"
1/1999, S. 41-43

Das BSG hat mt Urteil vom 18.11.1997 - 2 RU 48/96 - (= VB 61/98
= HVBG | NFO 1998, S. 1178-1183) Fol gendes ent schi eden:
Orientierungssat z:

1. Bei der Anwendung der G undsétze uUber den Anschei nsbewei s bzgl
der Feststellung einer Berufskrankheit (BK) darf nicht allein
auf das Vorliegen der Tatbestandsnerkmal e der jeweiligen BK in
der Anlage 1 zur BKVO abgestellt werden, sondern es missen
ent sprechende gesicherte Erfahrungsgrundsatze bei einem
typi schen Geschehensabl auf vorli egen.

2. Allein aus dem Unstand, dall bei m Versicherten die
ar bei t st echni schen Vorausset zungen der BK genaf3 BKVO Anl 1
Nr 2108 erfillt sind, kann nicht schon auf das Vorliegen eines
Anschei nsbewei ses zugunst en des ursachli chen Zusamrenhangs
ei nes Lendenw r bel saul enschadens mit schadi genden Ei nwi rkungen
bei der versicherten Tatigkeit geschl ossen werden.

3. Die Aufstellung von Erfahrungssatzen, die geeignet sind, einen
Anschei nsbewei s zugrunde zu | egen, kénnen als Feststellung
generell er Tatsachen ("l egislative facts") auch in der
Revi si onsi nst anz vor genonmen wer den.

1. Die Wrbel saul en-Ber uf skrankheiten (Ws-BK-Nr. 2108 bis 2110
der BK-Liste) sind von Anfang an nit Gebrechen behaftet. Zum ei nen
nmt der Frage, ob die Voraussetzungen zu ihrer Bezeichnung als BK
Uber haupt vorgel egen haben. Dies hat das LSG N edersachsen
kdrzlich verneint (Urteil vom5.2.1998 - L 6 U 178/97 - abgedruckt
in HYBG Info 13/1998. 1184 ff.) und das BSG w rd dar idber noch zu
befi nden haben. Zum anderen sind es Bewei sfragen, im G undsatz
die, wann imEinzelfall der Nachweis einer rechtlich wesentlichen
Verursachung mt den Ublichen Kriterien des
Wahr schei nli chkei t shewei ses erbracht ist. Mt dieser zweiten Frage
befaflt sich die hier besprochene Entscheidung des BSG Zutreffend
verwirft es den vom LSG Schl eswi g- Hol stei n beschrittenen
Bewei sweg, der imUWteil deutlich wi edergeben ist, hier also nicht
der W eder hol ung bedarf.



2. Das BSG hat den verworfenen Beweis als Anschei nsbewei s
gewertet. Das LSG hat ihn nicht seiner Art nach term nol ogi sch
ei ngeordnet. Seine Ausfihrungen dazu sind vage und unspezifisch im
System und der Sprache des Bewei srechts. Was inmer es sich dabe
wi rklich gedacht hat: Inhaltlich konnte sein behaupteter Beweis in
der Tat wohl nur als Anschei nsbewei s ei ngeordnet werden, wenn man
i hn ei nordnen wol lte, was das BSG auch nuf3te, um sei ne
Zul 8ssigkeit rechtlich zu werten. Ihn zu verwerfen, war
unungangl i ch. Sei ne kl assi schen Vorausset zungen | agen ei ndeuti g
ni cht vor, und ohne di ese Voraussetzungen geht er nicht. Auch die
vom LSG eher zu Recht beflirchtete Situation, daR wegen
Bewei sschwi eri gkei ten oder gar -unniglichkeiten sonst die
Li st enauf nahnme | eerl aufen kénnte, erlaubt nicht die Schdpfung
ei nes Anschei nshewei s eigener Art. Denn es ist unbestrittenes
Fundament des BK-Rechts, dalR die Listenaufnahne eine berufliche
Tatigkeit nur generell fir geeignet erklart, die aufgenonenen
Krankhei ten zu verursachen, und dal die Verursachung i m Ei nzel fal
konkret nachgew esen werden mu3 nmit den ublichen zul &ssi gen
Bewei snet hoden. Die generelle Eignung ist damt alles andere als
di e Anndherung an Bewei sniglichkeiten imEi nzelfall. Dieses
Fundanent ist so fest gefigt, dalB es einer expliciten gesetzlichen
Regel ung bedlirfte, sollte auf ihmnicht gebaut werden (das zei gt
jetzt auch die Beweisregelung des 8 7 Abs. 3 SGB VII). Sie aber
fehlt, und es fehlt Uberdies jeder Anhaltspunkt dafir, daR der
Ver ordnungsgeber auch nur entfernt daran gedacht haben kdnnte.

Schwerer zu Lasten des LSG wi egt aber: Wenn schon ein CGericht
aner kennenswerter Wi se di ese eben genannte Gefahr sieht und wenn
es als Gund dafudr nimt, dall es fir die Feststellung der
erforderlichen Tatsachen kei ne wi ssenschaftlich abgesicherten
Grundl agen gebe - so ja das LSG -, so nmuf3 sich i hmdoch mit

| ogi schem und rechtssystenmati schen Vorrang ei ne andere Frage
stellen: Ob eine solche Vorschrift nicht wegen Unanwendbarkeit
ungiltig ist (dazu s. 4.). Stattdessen hier der evident
untaugliche Zugriff auf den tragenden G undsatz der Honmdopathie
"simlia simlibus curare": Den angenommenen Fehl er der

Recht sverordnung durch ei nen Fehler in der Rechtsanwendung zu
kurieren mit demZiel, artifizielle Anwendungsfalle zu

konstrui eren. Verdient ein Verordnungs- oder Gesetzgeber so viel
Vor schul3? Mu3 man von i hm nicht verlangen, dem was er will, eine
Form zu geben, dall nan es auch kann?

3. Man nmul3 zudem ei nerseits fragen, warum Uberhaupt das LSG
Zuflucht zu seiner Bewei sregel genonmen hat. Denn es hat zuvor
doch ausgefihrt, nach den vorliegenden Gutachten seien die
Aner kennungsvor ausset zungen erfidllt. Ware dem so, hatte es des
Anschei nsbewei ses nicht bedurft. We jedoch andrerseits diese
Bewei swir di gung danmit zu vereinbaren ist, dal es nach Ansicht des
LSG fir die Feststellung der erforderlichen Tatsachen kei ne
wi ssenschaftlich abgesi cherten Grundl agen gebe, ist jedenfalls mt
normal er Logi k nicht zu erklaren. Vielleicht war das LSG ent gegen
sei nen Darl egungen zum ursachli chen Zusanmenhang doch nicht so
Uberzeugt; schliellich enthalten sie i m G unde nur Erwigungen
gegen di e Abl ehnung der beruflichen Verursachung, ninden aber
nicht in eine schlissige positive Aussage zum Vorliegen di eser
Ver ursachung. So kdnnte auch das BSG di e Sache gesehen haben. Denn
es ware durchaus vertretbar gewesen, |ediglich den Anschei nshewei s
zu verwerfen, ihn aber wegen der LSG Ausfihrungen zur
Bewei swirdi gung fir die Entscheidung nicht als tragend anzusehen
vielmehr nur als Hilfserwdgung. Damit hatte das BSG das Urt ei
best ehen | assen kdnnen. (b es di ese Miglichkeit nicht gesehen oder
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nicht gewollt hat, nu3 offen bleiben. Jedenfalls hat sich das LSG
ei ne vernei dbare Bl 63e gegeben. Hatte es di e Begrindung bei seiner
vor angegangenen Bewei swir di gung gel assen, hatte das Urtei

vi el l ei cht Bestand haben kdnnen mangel s revi sionsrechtlicher

Migl i chkeiten, die zweifel hafte Bewei swirdi gung ei nschr ankungsl os
anzugrei fen. Zwar ist nun die N chtanwendbarkeit des

Anschei nsbewei ses auf der angegebenen G undl age hochstrichterlich
bestéatigt. Aber auf diese Bestatigung hadtte man angesichts ihrer
Banal i t &t durchaus verzi chten kénnen

4. Das BSG hat die Benerkung fur erforderlich gehalten, die
Kausalitat durfe nicht zum Anl aR genomrmen werden, Entschei dungen
des Verordnungsgebers uber die Listenaufnahme zu korrigieren
Di rekten Anl all dazu hat das LSG nicht gegeben; denn es hat ja die
Ent schei dung des Verordnungsgebers nicht korrigiert, es hat das
Gegenteil getan trotz offenbarer Zweifel an den wi ssenschaftlichen
G undl agen der BK-Bezei chnung, wie zu 2. gezeigt. Whl aber hat
das LSG nmit di esem Aspekt indirekten Anl alR zu der Benerkung des
BSG gegeben. Denn es unterstellte mit ihm dall andernfalls die
Li st enauf nahnme ins Leere |iefe mangel s grundsatzlich fehl ender
Bewei snigl i chkeiten, der WI | e des Verordnungsgebers al so
konterkariert wirde. Fehlte aber tatsachlich nangels
wi ssenschaftlich abgesicherter G undl agen eine Miglichkeit, in den
zu ent schei denden Ei nzel fallen berufliche U sachen nachzuwei sen
liefe in der Tat der WIlle des Verordnungsgebers ins Abseits, und
was im Abseits ist, ist unglltig. Dies festzustellen und rechtlich
zu exekutieren enthielte aber keine unzul dssige Korrektur des
Ver ordnungsgeber s lUber den Weg der Kausalitat, sondern einen
Nachwei s sei nes Versagens. Eine Vorschrift, fir deren Anwendung
di e tatsachlichen Voraussetzungen mangel s wi ssenschaftli cher
Absi cherung grundsatzlich ni cht nachgew esen werden kdénnen, kann
nur ungudltig sein im Sinne der Ungiltigkeit eines nicht
ausrei chend bestimmten Cesetzes. Insoweit geht die obige Anmahnung
ei nes Korrekturverbots durch das BSG zu norngl 4ubi g am Kern der
Sache vorbei. Al lerdings hat das BSG schon in einemfruheren
Uteil die mangel nde Bestimmheit der Verordnung beziglich der
W5- BK verneint (Beschl. vom 31.5.1996, - 2 BU 237/95, abgedruckt
in RASchr HVBG VB 63/96). Es hat zwar auch di e aktuellen
Schwi eri gkei ten aufgrund der wi ssenschaftlichen Situation gesehen
aber eigentlich nur Hof fnung auf konmende Erkenntnisse geset zt,
obwohl es fir die Bestimtheit eines Gesetzes schon auf das Heute
ankommt. Di e Revision gegen das ei ngangs genannte Urteil des LSG
Ni eder sachsen wird das BSG viell eicht dazu zwi ngen, sich mt den
wi ssenschaftlichen G undl agen der Listenaufnahme naher zu
bef assen.

5. I'ndem das BSG auf die Miglichkeit hingew esen hat, den Fal
nach der Theorie der rechtlich wesentlichen Ursache zu
ent schei den, hat es dargetan, daR es eine grundsatzliche
Unbewei sbarkeit nicht anni mmt. Ausei nandergesetzt hatte es sich
nmt dieser Frage indes nicht, brauchte dies nach der prozessual en
Lage auch nicht. Es konnte zudem still schwei gend von der Praxis
auch der WVTr ausgehen, die schlielllich Anerkennungen vorni mt,
al so ei ne Bewei sbarkeit einer beruflichen U sache im Einzel fall
unterstellt. Es ist nicht Sache des BSG die Methode dieses
Nachwei ses auf zugrei fen, wenn sie nicht in revisionsrechtlich
zul assi gerwei se angegriffen wird. Das ist bisher nicht geschehen,
weil kein UWVTr sich diesen behaupteten Nachwei snigli chkeiten
verschl ossen und die Frage der Ungultigkeit faktisch verfol gt hat
(bis auf den Fall des o.a. Beschlusses). Zweifelhaft ist dieser
al | genei n gegangene Bewei sweg aber sehr wohl. Er kann bei
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anal yti scher Betrachtung nur als Ergebnis einer Konvention
angesehen werden, imMtiv identisch mt demdes LSG die
Vorschrift nicht leerlaufen zu | assen, danit auch der o.a. Mhnung
des BSG vorauseilend. Inhaltlich ist diese Konvention im
wesentlichen wie fol gt zu kennzei chnen: Mangel s konkret er
medi zi ni scher Nachwei snbgl i chkeit im Einzel fall Anerkennung
beruflicher Verursachung dann, wenn die berufliche Exposition
besti mt e exakt oder anndhernd definierte (nmehr oder m nder
extrene) Bel astungswerte und -zeiten (deren Definition spielt hier
keine Rolle) erreicht und ebenso definierte andere Gegebenheiten
vor handen si nd und/ oder andere als Gegenindiz fehlen (vgl. dazu
vor allem P6hl u.a., BG 1997 S. 670, ff., besonders S. 675, 676);
dalR Uber Einzel heiten keine Einigkeit besteht, &ndert an di esem
Kern nichts. Dieser Wg scheint eine gew sse Logik fur sich zu
haben. Wenn bestinmt e Expositionen generell geeignet sind, die
WS- Schéden zu verursachen, so mt Sicherheit dann, wenn sie (in
der definierten Wise) extremsind, was einen ursachlichen
Zusammenhang i m Ei nzel fall wahrscheinlich machen koénnte. Nur
scheitert diese Logik, weil - was unbestritten ist - bei nicht

ver gl ei chbar bel ast et en Personen di esel ben Schadden gefunden werden
kénnen und si e ungekehrt bei vergl ei chbar Bel asteten m ndestens
oft, wenn nicht i.d.R, fehlen. Man kann rettungshal ber versucht
sein zu sagen: Wenn schon nicht vergl ei chbar bel astete |ndividuen
di ese Schaden bekonmen, dann erst recht Bel astete (vgl. den

Hi nwei s auf ein ahnliches Argunent des LSG Nordrhei n-Westfal en bei
Pohl a.a.O S. 674). Ungekehrt ware aber ebenso richtig: Wnn
schon ni cht vergl ei chbar Bel astete di esen Schaden haben und

ver gl ei chbar Bel astete andere nicht, warum soll er dann bei dem
ei nen Bel asteten auf seiner Bel astung beruhen? Logi sch geht es

al so zirkul & zu (die Hiufigkeitsverteilung bei Bel asteten und
Unbel asteten spielt dafir keine Rolle; denn hier geht es um

i ndividuelle Falle).

6. Insgesam hat das BSG Ausrei chendes gegen das LSG Urteil
gesagt, um sei ne Entschei dung zu begrinden. Dartber hi naus enthalt
das LSG Urteil aber weitere Aufféalligkeiten: Vor allemdie
unkritische Verwendung der im BK-Merkblatt angegebenen G enzwerte
al s ausrei chender Exposition, obwohl sie nur Préaventionszwecken
di enen; die Auffassung, nman misse wegen fehl ender
wi ssenschaftlicher Erkenntnisse von anderen Bewei sregel n ausgehen
al s sonst, indemdie Beurteilung der Kausalitat dem Medi zi ner
Uber | assen bl ei ben niisse; sei sie plausibel, kénne ihr in der
Regel gefol gt werden: Was aber ist Regel, was Ausnahnme? Erfordert
ni cht zudem Pl ausi bilitat einen Mal3stab? |st dieser MalRstab in
ei nem Fal |l di e Gundauffassung des befragten Gutachters zum
Cesant konpl ex, i manderen Fall die gegenteilige Auffassung des
befragten anderen Gutachters? |Ist hingegen ein einheitlicher
Mal3st ab verbi ndlich: Was hei 3t dann in dessen Rahnmen (oder
Uber haupt) "plausibel"? Ein Synonym f ir Wahr scheinli chkeit oder
etwas bi sher weder Bekanntes noch Erahntes?

Dr Wl fgang Ri cke, Berlin,
Haupt geschéaf t sf ihrer a. D
der G ofRhandel s- und Lagerei-BG



