Ausgabe4 Dezember 2014 4. Jahrgang  ISSN 2193-5157

Wissenschaftliche Zeitschrift
fiir Arbeits- und Sozialrecht

Herausgegeben von _G@=F==se,  in Zusammenarbeit mit
Prof. Dr. Olaf Deinert und ¢ -
Prof. Dr. Riidiger Krause,
Institut fiir Arbeitsrecht
der Georg-August-Universitat -
Gottingen

HUGO SINZHEIMER INSTITUT
FUR ARBEITSRECHT

Abhandlungen
Gleichheitsrechte: Klassisch — europaisch — fordernd
Susanne Baer seite 133

Das Recht der Berufskrankheiten — Bilanz, Probleme, Perspektiven — Teil 1
Wolfgang Spellbrink seite 140

Das Meldeversaumnis im SGB Il
Bettina Weinreich seie 158

Verfassungsfragen offentlich geforderter Beschaftigung
Bernd J. Hartmann seite 164

Zusammenfassungen (Abstracts) / Vorschau seite 172

www.soziales-recht.eu

Recht

BUND
VERLAG


2014-12-01T10:28:30+01:00

Die verwendeten Preflight-Einstellungen finden Sie, indem Sie das Preflight-Plugin in der zugehörigen Report-Datei benutzen.

Page is color controlled with Prinect Printready ColorCarver 13.00.030
Copyright 2013 Heidelberger Druckmaschinen AG
http://www.heidelberg.com

You can view actual document colors and color spaces, with the free Color Editor (Viewer), a Plug-In from the Prinect PDF Toolbox. Please request a PDF Toolbox CD from your local Heidelberg office in order to install it on your computer.

Applied Color Management Settings:
Output Intent (Press Profile): ISOcoated_v2_eci.icc

RGB Image:
Profile: eciRGB_v2.icc
Rendering Intent: Relative Colorimetric
Black Point Compensation: no

RGB Graphic:
Profile: eciRGB_v2.icc
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no

Device Independent RGB/Lab Image:
Rendering Intent: Relative Colorimetric
Black Point Compensation: no

Device Independent RGB/Lab Graphic:
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no

Device Independent CMYK/Gray Image:
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no

Device Independent CMYK/Gray Graphic:
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no

Turn R=G=B (Tolerance 0.5%) Graphic into Gray: yes

Turn C=M=Y,K=0 (Tolerance 0.1%) Graphic into Gray: no
CMM for overprinting CMYK graphic: no
Gray Image: Apply CMYK Profile: no
Gray Graphic: Apply CMYK Profile: no
Treat Calibrated RGB as Device RGB: yes
Treat Calibrated Gray as Device Gray: yes
Remove embedded non-CMYK Profiles: yes
Remove embedded CMYK Profiles: yes

Applied Miscellaneous Settings:
Colors to knockout: no
Gray to knockout: no
Pure black to overprint: yes  Limit: 95%
Turn Overprint CMYK White to Knockout: yes
Turn Overprinting Device Gray to K: yes
CMYK Overprint mode: set to OPM1 if not set
Create "All" from 4x100% CMYK: yes
Delete "All" Colors: no
Convert "All" to K: no



Gleichheitsrechte: Klassisch — europaisch - fordernd

Gleichheitsrechte: Klassisch -

| Baer

Abhandlungen

europaisch - fordernd’

Prof. Dr. Susanne Baer, LL.M., Richterin des Bundesverfassungsgerichts, Karlsruhe

Arbeitsrecht ist — und die Arbeitsgerichte sind — in einer
heute durchaus untibersichtlichen Welt vielfach gefordert.
Im Verfassungsstaat des Grundgesetzes gehort es zu den
Herausforderungen, mit den klassischen Grund- und Men-
schenrechten sachgerecht umzugehen, also auch: dem
Recht auf Gleichbehandlung, gegen Diskriminierung. Dazu
kommt die Herausforderung, dies nicht nur im Rahmen
nationalen Gesetzes- und Verfassungsrechts, sondern auch
im Kontext der européischen Integration und des euro-
péischen Menschenrechtsschutzes zu tun. Dieser Beitrag
beleuchtet das aus der Perspektive der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts.

l. Vielfache Perspektiven

Karlsruhe befasst sich auch mit Arbeitsrecht. Verfahren
aus dem Rechtsgebiet fallen in die Zustdndigkeit des Ersten
Senats des Bundesverfassungsgerichts; nach der Geschiifts-
ordnung des Gerichts ressortiert allerdings beispielsweise
daskirchliche Arbeitsrecht, soweit es in erster Linie Fragen
des Staatskirchenrechts aufwirft, im Zweiten Senat. Somit
entscheidet entweder ein Senat, der auf neue verfassungs-
rechtliche Fragen zu acht antworten muss, oder eine Kam-
mer, in wechselnder Besetzung, zwingend im Konsens, zu
dritt. Anders als in der Arbeitsgerichtsbarkeit sitzen sich
also nicht Vertreter der Arbeitgeberseite und Vertreterin-
nen und Vertreter der Arbeitnehmerseite gegeniiber. Doch
wird im Senat und in den Kammern des Verfassungsge-
richts auf die politische, berufsbiographische und lebens-
weltliche Vielfalt der Perspektiven auf besondere Weise
geachtet. Dazu dienen die Vorschlagsrechte der politischen
Parteien zur Wahl durch Bundestag oder Bundesrat. Sinn
der Sache ist es, dass die Parteien dabei ihre politischen
Priferenzen zur Geltung zu bringen; die fiir die Entschei-
dung geforderte Zweidrittelmehrheit sorgt dafiir, dass die-
se Priferenzen durchaus vorhanden, aber nicht allzu scharf
und damit dysfunktional ausgeprigt sind. Jede Wahl muss
der Institution auch insgesamt gerecht werden. In der Pra-
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xis war das Gericht als Institution auch immer prigender
als die parteipolitische Genese des Vorschlags: Richterin-
nen und Richter agieren bewusst und betont unabhingig,
und viele haben deshalb in Karlsruhe auch durchaus die-
jenigen tiberrascht, die weltanschauliche Nihe als Garant
fir bestimmte Entscheidungen nahmen. Insgesamt spielt
es also eine Rolle, ob und dass Verfassungsrichter und
Verfassungsrichterinnen gewissermaflen genetisch rot,
schwarz, gelb oder griin sind. In der Entscheidungspraxis
ist damit aber regelmiflig nicht gesagt, wer wofiir votiert.
Die »Enttduschung« dariiber hingt wohl auch damit
zusammen, dass Ideologien zu Verfassungsrecht jedenfalls
dann nicht mehr passen, wenn dogmatisch prizise gear-
beitet werden muss.

Neben dem Wahlmodus gibt es in Karlsruhe noch wei-
tere Mechanismen, die Lagerbildungen und dhnliche Ver-
werfungen tendenziell verhindern. Dazu gehort, dass sich
das Bundesverfassungsgericht zwar immer nur mit dem
einen Mafstab des Verfassungsrechts befasst, sich in der
Sache aber mit sehr vielen Rechtsfragen aus allen Rechts-
gebieten auseinandersetzen muss. Es schirft den Blick
durchaus, sich nicht nur mit einem Fachrecht zu identifi-
zieren. Die Richter und Richterinnen des Bundesverfas-
sungsgerichts sind zudem immer auch mit Rechtsfragen
befasst, die weit tiber das hinaus reichen, was vorher zum
beruflichen Alltag gehorte. Diese Allround-Zustindigkeit
ist auch durchaus funktional: Sie ermoglicht und sichert
eine gewisse Distanz zu Lagerkdmpfen, die Rechtsgebiete
durchaus prigen konnen, und auch die Arbeitsrechtswis-
senschaft durchziehen. Das Gericht wahrt so eine gewisse
Distanz zum Fachrecht, neben der ohnehin zurtickgenom-
menen Prifungsdichte: Wo etwas fachgerichtlich plausibel
vertretbar ist, interveniert das Verfassungsgericht nicht.
Diese Distanz darf also nicht mit fehlendem Wissen ver-
wechselt werden; dies sichern nicht zuletzt auch die als
wissenschaftlich Mitarbeitende tdtigen Fachrichterinnen
und Fachrichter. Fir die Rechtsprechung ist allerdings

1 Dem Beitrag liegt der Vortrag auf der 25. Verbandstagung des Deutschen
Arbeitsgerichtsverbandes am 9.5.2014 in Stuttgart zugrunde. Fiir wertvolle
Anregungen danke ich Fabian Pulz und Barbara Seeling.
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zentral, dass —auch durch auf 12 Jahre begrenzte Amtszei-
ten — immer wieder ein neuer Blick auch auf bekannte
Fragen geworfen wird.

Il. Ein Klassiker als doppelte
Herausforderung

Es gehort damit zu den Tugenden reflektierter Gerichts-
barkeit, nicht nur das eigene Vorwissen, sondern auch das,
was als juristischer »Klassiker« bezeichnet werden konnte,
immer wieder als Herausforderung zu begreifen. Ein sol-
cher Klassiker sind die Gleichheitsrechte, als Kern einer
europdisch aufgeklarten Verfassungskultur. Sie sind das
Versprechen des Grundgesetzes nach 1945, Menschen nie
wieder auszugrenzen, nie wieder zu diskriminieren und sie
sind heute Teil eines europdischen Grundrechtskonsenses
—in nationalen und regionalen Verfassungen, in den euro-
péischen Vertriagen, in der EMRK und der ESC. Sie sind
aber auch kompliziert, immer wieder fordernd. Gleichheit
ist dogmatisch nicht ganz leicht zu fassen.

Gleichheitsrechte sind aber auch deshalb eine Heraus-
forderung, weil die Klage vor Gericht, das grofle Verspre-
chen der Gleichbehandlung sei in einer Gesellschaft, die
sich durchaus zurecht als aufgeklirt, als zivil, als tolerant
begreift, nun endlich auch tatsichlich einzulsen, durchaus
als storend empfunden wird: Gleichheitsfragen sind ver-
storende Fragen. Gleichheitsrechte fordern die Justiz also
mehrfach heraus: auf der Ebene der Dogmatik und auf der
Ebene der Rechtsprechungsrealitit.

lll. Die Ausgangslage

Gleichheit ist im Grundgesetz — in Art. 3 und anderen
Gleichheitsgarantien wie Art. 6 oder 33 oder 38 GG — als
Grundrecht garantiert. So istzum durchsetzbaren Anspruch
geworden, was zuvor die Weimarer Reichsverfassung
zumindest versprach und was etwa gleichzeitig in der All-
gemeinen Erklarung der Menschenrechte statuiert wurde.

Auch im Arbeitsrecht hat die Gleichbehandlung eine
lange Tradition. Zwar wird nicht selten suggeriert, Gleich-
behandlung habe ins Arbeitsrecht erst mit dem AGG Ein-
zug gehalten?. Das tut dem Arbeitsrecht jedoch Unrecht.
Bekanntlich hat das Bundesarbeitsgericht schon frith und
mehrfach auch ausdriicklich betont, dass dieses Grund-
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rechtim Arbeitsrecht gilt®, im Verhaltnis zum Staat direkt,
zwischen Arbeitgeber und Beschiftigten mittelbar?. Zudem
hat der Gesetzgeber schon frith begonnen, im Arbeitsrecht
Gleichbehandlungsgebote zu verankern. Paradigmatisch
ist wohl § 75 Abs. 1 BetrVG, der im Sinne »betrieblicher
Gerechtigkeit«® unmittelbar dazu verpflichtet, die dort
genannten Diskriminierungsverbote zu beachten.

Das Arbeitsrecht ist also in bester Verfassung. Die »gro-
Ben« Judikate zum Arbeitsrecht aus Karlsruhe sind nicht
hiufig — und das ist grundsitzlich auch gut so: Je weniger
Karlsruhe iiber Arbeitsrecht entscheiden muss, desto bes-
ser ist die Verfassung desselben, denn desto mehr entspricht
die Praxis der Arbeitsgerichte dem, was das Grundgesetz
erwartet. Das gilt jedenfalls, insoweit Konflikte an das
Gerichtin hinreichender Weise herangetragen werden. Das
Gericht muss dann nur im Ausnahmefall intervenieren.
Dies ist zur Durchsetzung der verfassungsrechtlichen Vor-
gaben fiir effektiven Rechtsschutz der Fall, wenn die Aus-
setzung eines Verfahrens nicht etwa wie meist sachgerecht
ist, sondern eine arbeitsgerichtliche Aussetzung insgesamt
20 Jahre dauert®. Aber das ist eher selten. Offensichtlich
muss das Verfassungsgericht auch intervenieren, wenn
komplizierte rechtliche Fragen bereits im Verfahren des
Antrags auf Prozesskostenhilfe gekldrt werden und Rechts-
schutzsuchenden damit die Moglichkeit genommen wird,
die Dinge in einem ordentlichen Verfahren anwaltlich
unterstiitzt zu kliren’. Aber auch diese Auslagerung des
Rechtsschutzes ins PKH-Verfahren geschieht selten.

2 Vgl. zB. Becker, in: Ddubler ua. (Hrsg.), Arbeitsrecht, 2008, S. 181, Rn. 32.
Das AGG differenziert den Diskriminierungsschutz allerdings aus; vgl.
BAG, 8.12.2010 — 7 ABR 98/09 — AP zu § 99 BetrVG Einstellung Nr. 62.

3 Das Maf der Bindung ist umstritten. Vgl. BAG, 15.1.1955 — 1 AZR 305/54
— AP zu Art. 3 GG Nr. 4; BAG, 4.4.2000 — 3 AZR 729/98 — AP zu § 1 TVG
Gleichbehandlung Nr. 2; BAG, 18.3.2010 — 6 AZR 156/09 — AP zu § 29 BAT-
O Nr. 6; vertiefend Schiek, in Déubler, Tarifvertragsgesetz, 2. Aufl., 2006,
Einl. Rn. 168 ff. Verfassungsrechtlich initial BVerfG, 13.11.1979 — 1 BvR
631/78 — AP zu § 1 HausarbTagsG NRW Nr. 28. Zur Altersdiskriminierung
aus Sicht des EU-Rechts und des GG vgl. ArbG Hamburg, 25.1.2011 - 21 Ca
235/08 — Betrieb 2012, 524.

4 Zu den Kiindigungsschutzvorschriften BVerfG, 27.1.1998 — 1 BvL 15/87 —
AP zu § 23 KSchG 1969 Nr. 17 sowie BVerfG, 21.2.1995 — 1 BvR 1397/93 —
AP zu Einigungsvertrag Anlage I Kap XIX Nr. 44; BVerfG, 8.7.1997 — 1 BVR
1243/95, 1 BvR 1247/95, 1 BvR 744/96 — AP zu Einigungsvertrag Anlage I
Kap XIX Nr. 71; BVerfG, 8.7.1997 — 1 BvR 2111/94, 1 BvR 195/95, 1 BvR
2189/95 — AP zu Art. 2 GG Nr. 39; BVerfG, 8.7.1997 — 1 BvR 1621/94 —
BVerfG, 8.7.1997 — 1 BvR 1621/94 — AP zu Einigungsvertrag Anlage I Kap
XIX Nr. 66.

5 Fastrich, RAA 1999, 24 ff.
6 BVerfG, 5.8.2013 — 1 BvR 2965/10 — NZA 2013, 1229.

7 Im Arbeitsrecht BVerfG, 11.3.2010 — 1 BvR 290/10 — NZA 2010, 965;
BVerfG, 7.4.2000 — 1 BvR 81/00 — AP zu § 114 ZPO Nr. 12; zu den Grund-
sitzen BVerfG, 3.3.2014 — 1 BVR 1671/13 — NJW 2014, 1291.
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Zudem stellen sich durchaus komplizierte verfassungs-
rechtliche Fragen, wenn ganze Systeme der materiellen
Absicherung durch Erwerbsarbeit umgestellt werden, wie
bei den Betriebsrenten?, oder wenn der Gesetzgeber die
Spielrdume der Beteiligten strukturell veridndert, wie im
Befristungsrecht. Schliellich ist Verfassungsrecht gefragt,
wenn sich in grundlegenden Fragen die gesellschaftliche
Wahrnehmung verdndert®, wie zum Verhiltnis zwischen
Leistungsfihigkeit und Lebensalter, oder wenn sich Ver-
hiltnisse dndern, also im Arbeitskampf nicht mehr klas-
sisch gestreikt wird. Die zustindige Kammer des Bundes-
verfassungsgerichts hat im Jahr 2014 entschieden, das
Bundesarbeitsgericht berticksichtige im Einzelfall eines
Flashmobs in der Tarifauseinandersetzung im Einzelhan-
del die Koalitionsfreiheit des Art. 9 Abs. 3 des Grundge-
setzes hinreichend, denn dieser schiitzt koalitionsspezifi-
sche Maflnahmen, wenn und solange sie verhaltnismaflig
sind.!® Die Arbeitsgerichte erfiillen zudem die ihnen im
System verteilter Verantwortung der Gewalten zugewiese-
ne Aufgabe, wenn sie im Arbeitskampfrecht judizieren,
obwohl der Gesetzgeber den Bereich nicht im Einzelnen
regelt. Tut er dies, kann das Grundgesetz auch zur verfas-
sungskonformen Auslegung einfachen Rechts zwingen.!!
Insgesamt dndern auch diese Entscheidungen nichts an
dem Befund, dass sich das Arbeitsrecht im Regelfall in guter
Verfassung befindet.

IV. Europaisierung - Globalisierung

Neue Antworten aufklassische Fragen sind allerdings auch
gefordert, wenn und weil wir heute mit dem Grundgesetz
und dem deutschen Arbeitsrecht nie mehr isoliert nur nati-
onal zu tun haben. Auch diese Situation ist nicht neu, denn
gerade im Arbeitsrecht reichen die Bemithungen um inter-
nationale Standards historisch weit zurtick. Aber als Mit-
gliedstaat der Europdischen Union verwirklichen wir eine
Rechtsordnung im Mehrebenensystem, und wir agieren
als Teil des regionalen Menschenrechtsschutzes des Euro-
parates und sind Mitglied der Weltrechtsgemeinschaft in
den Vereinten Nationen. Auch der Klassiker des Rechts
auf Gleichbehandlung muss heute also jedenfalls euro-
péisch und auch global gedacht werden.

Dieser transnationale Umgang mit dem Recht ist auch
im Arbeitsrecht gegen Diskriminierung bekannt. So geht
das AGG ganz wesentlich auf europdische Richtlinien
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zuriick. Das ist nicht neu, denn schon vorher erhielt das
individualarbeitsrechtliche Benachteiligungsverbot hin-
sichtlich des Geschlechts in § 611a BGB bereits mehrfach
européisch den Nachdruck, den effektiver Diskriminie-
rungsschutz durch Gerichte im Arbeitsleben offensichtlich
braucht. Schon damals war das auch ein Nachdruck in
dem, was der ehemalige Verfassungsrichter und Prisident
des Bundesarbeitsgerichts Thomas Dieterich einen arbeits-
teiligen Prozess genannt hat'?, im europdischen Gerichts-
verbund!®: Geduflert hat sich mehrfach der Gerichtshof
der Europdischen Union (EuGH), und 1993 schrieb das
Bundesverfassungsgericht den Arbeitsgerichten ins Stamm-
buch, dass der Klassiker »Minner und Frauen sind gleich-
berechtigt« in Art. 3 Abs. 2 GG tatséichlich Diskriminierung
verbieten soll. Er ziele ernstlich darauf, »fir die Zukunft
Gleichberechtigung der Geschlechter durchzusetzen«!';
eine Auslegung, die diesen Schutzzweck grundlegend ver-
fehlt, ist mit dem Grundgesetz nicht vereinbar. Diese liege
auch vor, wenn ein Gericht nicht ausreichend priift, ob
eine an sich unproblematische Handlung nicht tatsachlich
Diskriminierung darstellt. Das Verfassungsgericht hat auch
geklirt, es komme nicht darauf an, ob das Geschlecht bei
einer abschlieflenden Einstellungsentscheidung noch eine
nachweisbare Rolle gespielt hat. Diskriminierungsschutz
bedeutet vielmehr auch, Verfahren so zu gestalten, das
gleiche Chancen gesichert sind.'® Und das gilt nicht nur
fir Arbeitgeber, das gilt auch fiir Gerichte: Unvereinbar
mit dem Gleichheitsgrundrecht ist es nach der damaligen
Entscheidung auch, wenn Anforderungen an die Darlegung
gestellt und Beweise gefordert werden, die den Diskrimi-
nierungsschutz faktisch leerlaufen lassen’®.

Ein Jahr zuvor hatte das Bundesverfassungsgericht auch
erklirt, dass im Fall der Diskriminierung Motive keine

8 BVerfG, 8.5.2012 — 1 BvR 1065/03 — NZA 2012, 905; nachfolgend ua.
BVerfG, 17.12.2012 — 1 BvR 488/10 — ZTR 2013, 668.

9 Im Uberblick zu Geschlecht, Alter, Behinderung und sexueller Identitit
Rolfs, SR 2/2013, 41.

10 BVerfG, 26.3.2014 — 1 BvR 3185/09 — NJW 2014, 1874.
11 Vgl. BVerfG, 12.2.2014 — 1 BvL 7/11 - NZA 2014, 981.

12 Dieterich, Arbeitskampfrechtsprechung als arbeitsteiliger Prozess deutscher
und europiischer Gerichtshofe, FS Jaeger, 2011, S. 95 ff.

13 Vofkuhle, NVwZ 2010, 1; sa. Baer, Praxen des Verfassungsrechts. Text,
Gerichte und Gespriche im Konstitutionalismus, FS Bryde, 2013, S. 3-22.

14 BVerfG, 16.11.1993 — 1 BvR 258/86 — AP zu § 611a BGB Nr. 9.

15 BVerfG, 16.11.1993 — 1 BvR 258/86 — AP zu § 611a BGB Nr. 9; BVerfG,
21.9.2006 — 1 BVR 308/03 — AP zu § 611a BGB Nr. 24.

16 BVerfG, 16.11.1993 — 1 BvR 258/86 — AP zu § 611a Nr. 9.
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Rolle spielen. Wer gut gemeint benachteiligt, versto3t den-
noch gegen das Gebot der Gleichbehandlung. Konkret: Das
Nachtarbeitsverbot fiir Frauen iiberall da, wonach Nacht-
arbeit gut bezahlt wird, sollte diese zwar vor der Mehrfach-
belastung erwerbstitiger Ehefrauen und Miitter schiitzen,
grenzte sie aber dennoch unzulissig aus.!”

Das auf Ménner und Frauen bezogene Gleichbehand-
lungsgebot benotigt offensichtlich immer wieder einmal
Nachdruck. Im Jahr 2010 musste der Erste Senat des Bun-
desverfassungsgerichts nochmals erkldren, dass Art. 3 Abs. 2
GG wirklich ernst gemeint ist. Gleichheitsrechte schiitzen
danach nicht nur vor Benachteiligungen, die unmittelbar
und ausdriicklich auf das Geschlecht oder auf andere Dis-
kriminierungsgriinde zielen. Das grof3e Versprechen der
Gleichbehandlung lisst sich vielmehr juristisch nur dann
effektiv einlosen, wenn dieser Schutz auch gegen faktische
Benachteiligungen wirkt. Das entspricht, so der Senat damals
ausdriicklich, der Entwicklung im Europarecht. In der Ent-
scheidung ging es um die Diskriminierung der Putzfrauen
bei der Privatisierung der Kliniken in Hamburg!®.

Mit dem Europarecht sind Richterinnen und Richter im
Arbeitsrecht heute gut vertraut. Wie wichtig Gleichheitsrech-
tein der Européischen Union sind", verdeutlicht die Grund-
rechtecharta. Sie gilt zwar nur fiir die Union selbst und im
Bereich der Durchfithrung von Unionsrecht (Art. 51 GRCh),
also dort, wo Unionsrecht fiir den Mitgliedstaat hinreichend
bestimmte, zwingende Vorgaben enthilt?. Doch zeigt der
um die Jahrtausendwende nicht zuletzt auch von der deut-
schen Grundrechtstradition mitgeprigte Katalog der Charta,
wie der Klassiker heute begriffen wird. So fillt die Liste der
spezifischen Ungleichheiten, die in Erinnerung an Unrechts-
erfahrungen benannt worden sind, in der EU etwas linger
ausals in der EMRK, und beide etwas aktueller sind als Art. 3
Abs. 3 des Grundgesetzes. Die Diskriminierungsverbote, die
in Deutschland nicht zuletzt ein »nie wieder« gegen das
Unrecht des Nationalsozialismus setzten, beziehen sich auf
die Abstammung, die Rasse, die Sprache, die Heimat und
Herkunft, den Glauben, die religiose oder politische Anschau-
ung, und, iibrigens zuerst genannt, auf das Geschlecht, zu
dem Art. 3 Abs. 2 GG auch noch klarstellt, dass hier die tat-
sichliche Gleichberechtigung von Minnern und Frauen
gemeint ist, und 1994 durch den Verfassungsgeber nochmals
betont wurde, dass es wirklich um die »Beseitigung beste-
hender Nachteile« geht. 1994 hat der deutsche Verfassungs-
geber mit Art. 3 Abs. 2 GG auch die Behinderung als ein
Merkmal aufgegriffen, das strukturell typisch zu Nachteilen
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fithrt. Die Gleichbehandlungsgebote in der EU erstrecken
sich dariiber hinaus auch auf das Alter und auf die sexuelle
Identitit oder Orientierung®!. Das ist die aktualisierte Ver-
sion des Klassikers, was sich in § 1 AGG nachlesen lisst.
Allerdings ist mit der Charta, den européischen Richt-
linien und auch mit Art. 3 des Grundgesetzes zum Thema
Gleichheit rechtlich noch nicht alles gesagt. Auch der regi-
onale Menschenrechtsschutz in Europa — nicht als EU,
sondern als Europarat — trigt zum Thema bei. Das Straf3-
burger Gericht entwickelt zwar eher vorsichtig auch sub-
stantielle Schutzstandards gegen Diskriminierungen, bei-
spielsweise zum Schutz von Roma vor rassistischer
Ausgrenzung.”? Daneben gilt allerdings auch die Sozial-
charta von 1961 — ein Meilenstein, der trotz seiner inner-
staatlichen Bedeutung noch nicht immer voll entfaltet ist.?*
SchlieSlich gibt es die globalen Regeln. Die Normen der
IAO sind Teil eines, wie es Ddubler und Zimmer genannt
haben, Arbeitsvolkerrechts?*; die Menschenrechtsgaranti-
en der Vereinten Nationen, die die Bundesrepublik
Deutschland ginzlich ratifiziert hat, bieten auch dafiir den
Rahmen. Zu diesen globalen Garantien gehort die Behin-
dertenrechtskonvention?®, die Frauenrechtskonvention
CEDAW und die Konvention gegen Rassismus CERD.
Schon die Lektiire ist zu empfehlen, denn alle drei sind

17 BVerfG, 28.1.1992 — 1 BvR 1025/82, 1 BvL 16/83, 1 BvL 10/91 — AP zu § 19
AZO Nr. 2.

18 BVerfG, 14.4.2010 — 1 BvL 8/08 - EuGRZ 2010, 336. Ganz evident ist die
faktisch geschlechtsbezogene Benachteiligung bei der Schwangerschaft,
denn die erleben nur Frauen. Der klassische Sachverhalt im Arbeitsrecht ist
die Teilzeitbeschiftigung, wo angeblich neutrale Differenzierungen tatsich-
lich Frauen benachteiligen. Wer also Neutralitit behauptet und damit nur
vertuscht, tatsichlich die Schwicheren zu treffen, kommt an einem richtig
verstanden Gleichheitsrecht nicht vorbei.

19 Einfluss ist allerdings nie per se positiv, sondern immer auch geteilte Erfah-
rung. Zu den Auswirkungen der Krise Nebe, SR 2013, 1 ff.

20 StRspr. seit BVerfG, 13.3.2007 — 1 BvF 1/05 — EuGRZ 2007, 340); aus Sicht
des EuGH zuletzt ua. Urteil vom 10.7.2014 — C 198/13 — juris (Hernandez).

21 In Deutschland hat es die verfassungsindernde Mehrheit mehrfach ab-
gelehnt, das Grundgesetz entsprechend zu erginzen. Verfassungsrechtlich
zwingt dies zu der Priifung, ob Ungleichbehandlungen vorliegen, die denen
des Art. 3 Abs. 3 GG gleichen. Niher dazu Baer, NJW 2013, 3145.

22 Zur Verpflichtung der Staaten, gegen Rassismus vorzugehen, EGMR,
26.7.2007 — 55523/00 — Angelova and Iliev v. Bulgaria; EGMR, 26.2.2004 —
Rs 43577/98 — EuGRZ 2005, 1 (Nachova ua. v. Bulgaria); EGMR, 13.12.2005
— 15250/02 — Bekos und Koutropoulos v. Griechenland,; sa. NufSberger, RAA
2012, 270.

23 Vertiefend Evju, AuR 2012, 276 ff.

24 Diubler/Zimmer (Hrsg.), Arbeitsvolkerrecht, 2013. Zu den IAO-Normen
Heuschmid, SR 1/2014, 1 ff.

25 Vertiefend Aichele, AnwBl 2011, 727. Zu Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG BVerfG,
11.11.2008 — 1 BvL 3/05, 1 BvL 4/05, 1 BvL 5/05, 1 BvL 6/05, 1 BvL 7/05 —
SGb 2010, 305 kritisch dazu Oppermann, SozSicherheit 2012, 314 ft.
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nicht zuletzt Fundgruben fiir ein differenziertes Verstind-
nis von dem, was Menschen in tatsichlich gleichberech-
tigten Gesellschaften mindestens zusteht.

Die globale Dimension des Gleichheitsgrundrechts ist
heute auch keine Frage mehr, die wir nach der Vorlesung
im Volkerrecht getrost ins Langzeitgedédchtnis schieben
konnten. Menschenrechte sind nicht mehr nur der Aus-
gangspunkt fur humanistisch-idealistische Triume von
globaler Gerechtigkeit. Bei Grundfragen der Gerechtigkeit
gibt es keinen nationalen Alleingang — oder, rechtlich for-
muliert: es sollte ihn nicht geben. Schon die Praambel des
Grundgesetzes zielt darauf, »in einem vereinten Europa
dem Frieden der Welt zu dienen« und statuiert in Art. 1
Abs. 2 des Grundgesetzes ein Bekenntnis »zu unverletzli-
chen und unverduflerlichen Menschenrechten als Grund-
lage jeder menschlichen Gemeinschaft, des Friedens und
der Gerechtigkeitin der Welt«. Dann ist es nur folgerichtig,
in Art. 25 GG die allgemeinen Regeln des Vélkerrechts als
Bestandteil des Bundesrechtes anzuerkennen und ihnen
den Vorrang vor den Gesetzen zu geben. Schliefdlich betont
das Bundesverfassungsgericht in mittlerweile stindiger
Rechtsprechung, dass auch die Verfassung selbst im Ein-
klang mit den verbindlichen Garantien der Menschen-
rechtskataloge zu interpretieren ist.?

V. Herausgefordert

Die Zusammenschau diirfte belegen, dass wir im 21. Jahr-
hundert juristisch durchaus gefordert sind. Europdisierung
und Globalisierung bereichern unsere Rechtsordnung. Sie
stellen der ebenso eindeutigen wie kurzen Formulierung
des Art. 3 Abs. 3 des Grundgesetzes prizisierende Diskri-
minierungsverbote an die Seite. Es ist Teil der Aufklirung,
dies nicht als Bedrohung zu empfinden oder als unnétige
Komplikationen abzuwehren, sondern als Gewinn und
Stdrke einer Rechtsordnung in Europa und im Menschen-
rechtskonsens mit der Welt in die eigene Praxis zu integ-
rieren, durch die eigene Praxis aber auch mit zu prigen,
was unter Gleichheit genau verstanden wird. Wir sind
durchaus gefordert, daran mitzuwirken, ein iiberzeugendes
Verstindnis dieser Normen zu entwickeln, im Gesprich.?”

Die Herausforderung im Umgang mit der Gleichheit
ist allerdings nicht nur dogmatisch zu bewiltigen. Gleich-
heitsrechte sind auch deshalb fordernd, weil da etwas stort,
oft verstort. Ganz praktisch fithrt das dazu, dass Klagerin-
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nen und Kliger, die sich auf das AGG berufen, schnell in
den Verdacht geraten, nur »Hopper« zu sein, Diskriminie-
rung nicht ernsthaft zu erleiden. Dieses Bild ist in der
rechtspolitischen Auseinandersetzung gezielt gezeichnet
worden. Es bezieht sich allerdings auf einen empirischen
Ausnahmefall. Tatsdchlich wird Rechtsschutz gegen Dis-
kriminierung eher selten in Anspruch genommen. Dafiir
gibt es viele Griinde.

Im Kern ist es alles andere als angenehm und fillt nie-
mandem »leicht, sich iber Sexismus oder Rassismus, iiber
Homophobie oder Fremdenfeindlichkeit oder tiber die
Ausgrenzung als Behinderte zu beschweren, gar »angemes-
sene Vorkehrungen« zu fordern?. Verstindnis und Unter-
stiitzung sind alles andere als erwartbar, weder im sozialen
Umfeld noch andernorts.

Auch ist tragfihige Kompetenz im Umgang mit Diskri-
minierungsfillen alles andere als gingig. Deshalb hat das
Deutsche Institut fir Menschenrechte ein Projekt aufgelegt,
das die Diversity-Kompetenz in der Anwaltschaft erhchen
soll, und arbeitet an einem Folgeprojekt zur Erhéhung der
Kompetenz von Gerichten, solche Verfahren zu handhaben.?

Schliefilich gehen Klagen vor Gericht, die also ohnehin
eher ausnahmsweise erhoben werden, oft auf komplizier-
te Konstellationen zuriick, in denen Menschen schon lan-
ge leiden. Auch das macht es nicht einfacher. Wir alle soll-
ten sehr vorsichtig sein, die Anliegen dieser Menschen
— oder die Menschen selbst — dann als iiberempfindlich,
iibertrieben, nervig, eben storend letztlich beiseite zu schie-
ben. Wer lange gelitten hat, ist nicht nur freundlich, sach-
lich, gut zu haben. Vielmehr bewirkt Diskriminierung
gerade in der heute regelmifligen Form subtiler Ausgren-
zung, dass Menschen zermiirbt und oft krank werden. Das
macht niemandem zur kooperativen Prozesspartei, zur
verstindigen Klagerin. Dies aber denen vorzuwerfen, die
so nachvollziehbar auf Diskriminierung reagieren, wider-
spricht nicht nur dem groflen Versprechen auf tatsichliche
Gleichbehandlung, sondern verletzt auch das Gebot effek-
tiven Rechtsschutzes.

Hier sind Gerichte durchaus gefordert. Richterinnen
und Richter haben mit den Diskriminierungsverboten Ins-

26 BVerfG, 4.5.2011 — 2 BvR 2333/08, 2 BvR 2365/09, 2 BvR 571/10, 2 BvR
740/10, 2 BvR 1152/10 - NJW 2011, 1931 stRspr.

27 Vgl. Bryde, SR 2012, 2 ff.; zum Gesprich Baer (Fn. 13).
28 Kocher/Wenckebach, SR 2013, 17 ft.

29 Mehr dazu unter http://www.institut-fuer-menschenrechte.de (14.10.2014).
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trumente in der Hand, die sie befahigen, mit diesen Fragen
viel aufgeklirter, eben kompetenter umzugehen als sehr
viele andere um uns herum. Es gibt zwar Diskriminierungs-
falle, die alle als ganz klare Verletzungen von Gleichbehand-
lungsanspriichen entwerten wiirden. Sehr viel hdufiger und
pragender fiir die diskriminierende Benachteiligung von
Menschen unserer Gesellschaft sind jedoch die Fille, in
denen die Dinge nicht so klar liegen, in zwei Konstellationen.

Manche Dinge liegen nicht so klar, weil die Mehrheit
sie eher unproblematisch findet — aber Diskriminierungs-
schutz gerade bedeutet, auch Minderheiten das Recht zuzu-
gestehen, ihre Probleme vor Gericht zu bringen. Deswegen
wird sexuelle Belistigung 6ffentlich in Deutschland oft nur
als der schlechte Witz élterer oder auch jingerer »Herren«
diskutiert, ist gleichheitsrechtlich aber eben eine Diskri-
minierung. Manche regen sich auch auf, wenn tiberhaupt
erklart werden muss, warum und fiir wen genau eine sexis-
tische Bemerkung witzig sein soll. Vergleichbar ist der
politische Streit um etwas, was lange als ganz normal galt
und nie erkldrt werden musste — die konformistische Pri-
senz von Minnern in Aufsichtsriten. Wer da Gleichheit
fordert — gegen Alltagssexismen oder auch gegen mannli-
che Monokulturen —, fordert zunichst einmal gute Begriin-
dungen fir bisher Unhinterfragtes. Wo gute Griinde fehlen,
endet die Ungleichbehandlung, hoffentlich, irgendwann.
Die Ratio des Klassikers Gleichbehandlung ist insofern
auch das Ende der Bequemlichkeit — jedenfalls fiir dieje-
nigen, die von ihr profitierten. Es dauert allerdings seine
Zeit, bis sich Begriindungslasten verschieben, weil beque-
me Normalitit endet. So wird die geschlechtsspezifische
Lohndifferenz heute zwar diskutiert, gilt jedoch vielen
schlicht als Ausdruck der Struktur des Arbeitsmarktes;
gleichheitsrechtlich stellt sich die Frage nach Diskriminie-
rung, neben dem Geschlecht auch nach der ethnisierten
oder »rassifizierten« Differenz. Dann verschiebt sich die
Analyse von einer Differenz als Unterschied hin zu einer
Unterscheidung als Diskriminierung?.

Andere Dinge erscheinen kompliziert und manchmal
sogar storend, liegen also nicht klar auf der Hand, weil sie
gesellschaftlich mehrheitlich tabuisiert sind. Diskriminie-
rungsschutz bedeutet aber gerade, Menschen das Recht zu
geben, ein Tabu zu brechen, wenn es sie benachteiligt. So ist
Rassismus in Deutschland bislang eher selten Thema vor
Gericht. Der Vorwurf — und auch der Schriftsatz, die Klage
—, eine Handlung sei rassistisch gewesen, gilt als so schwer-
wiegend, dass viele meinen, er diirfe nur erhoben werden,
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wenn es sich um ganz krasse, eindeutige Taten handelt. Ver-
fassungsrechtlich gesprochen: Rassismus wird nur als solcher
anerkannt, wo die Menschenwiirde ganz eindeutig verletzt
ist. Tatsdchlich ist Rassismus aber kein solcher Exzess. Ras-
sistische Ausgrenzung ist iiberhaupt nicht selten, aber oft
subtil. Der gesamte Dienstleistungssektor — von Diskothe-
ken, die bereits Gegenstand zivilgerichtlicher Entscheidun-
gen waren, iber Autohduser bis zu Versicherungen — hat
hier noch viel zu tun®'. Das gilt jedoch auch fiir das Arbeits-
leben, einschlieSlich Bildung und Ausbildung.

Wenn also der Antrag auf Prozesskostenhilfe gestellt wird,
weil ein Vorgesetzter oder ein Kollege rassistische »Spriiche
macht« — dann mogen das viele als geschmacklos oder Fra-
ge des Temperaments, als »nicht so gemeint« oder »doch zu
konterng, als »nicht wirklich« rassistisch und also iibertrie-
ben bewerten. Richterinnen und Richter sind jedoch kom-
petenter, denn sie haben nicht zuletzt differenzierte Gleich-
heitsrechte im Gepdck. Sie ermoglichen es und verpflichten
auch dazu, jeden Vorwurf der Diskriminierung zunichst
einmal ernst zu nehmen, das Verfahren entsprechend zu
gestalten, Darlegungsanforderungen sachgerecht zu hand-
haben, nicht auf Motive zu achten, sondern auf Nachteile,
also all das umzusetzen, dass sich auch nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts aus Art. 3 GG ergibt.
Dabei gelten die Mafistibe, die fiir die Gleichberechtigung
von Frauen und Minnern entwickelt worden sind, um Recht
tatsdchlich gegen Sexismus wirksam werden zu lassen, auch
fiir einen effektiven Rechtsschutz gegen Rassismus, gegen
Behindertenfeindlichkeit, gegen jede Form der Diskriminie-
rung. Dies gilt auch und gerade dann, wenn eine Mehrheit
das tibertrieben findet, weil sie sich als Mehrheit leisten kann,
worunter eine Minderheit eventuell leidet.

Da werden sich Leute aufregen.

Das BVerfG hat die Liste des Grundgesetzes von 1948
bzw. 1994 ernst genommen und auch erklért, dass Benach-
teiligungen, die strukturell so funktionieren wir Rassismus
oder Sexismus oder die Ausgrenzung Behinderter, vom
Schutz des Gleichheitsgrundrechts erfasst werden. Daher

30 Hier liegt die entscheidende Weichenstellung von einem formalistisch-sym-
metrischen Verstindnis von Gleichheit als Verbot von Unterscheidungen zu
einem materiell-asymmetrischen Verstindnis von Gleichberechtigung als
Verbot von Benachteiligung. Die amerikanische Juristin C. A. MacKinnon hat
das grundlegend als Bewegung »von Differenz zu Dominanz« markiert.

3

—

Der Nachweis kann durch sog. »Testing« gefiihrt werden, Antidiskriminier-
ungsstelle des Bundes (BADS), Klose/Kiihn, Die Anwendbarkeit von Testing
— Verfahren im Rahmen der Beweislast, § 22 Allgemeines Gleichbehand-
lungsgesetz, 2010.
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haben das BVerfG und dann auch das BAG — anders als
zuvor der BGH und das BVerwG —im Jahr 2009 entschieden,
das ein System der Hinterbliebenenversorgung, in dem Men-
schen Anspriiche erwerben, weil sie ihr Leben miteinander
teilen, niemanden benachteiligen darf, der oder die genau
dastut, als in einer gleichgeschlechtlichen Beziehung leben?2.
Diese Entscheidungen zum Schutz homosexueller Menschen
vor Diskriminierung haben durchaus Aufsehen erregt, und
das ist die sehr zuriickhaltende Beschreibung des Gesche-
hens. Es erstaunt allerdings nicht. Vielmehr liegt es gerade
in der Natur von Verfassungsrecht und Menschenrechten,
dass sie Mehrheiten Grenzen setzen, die diese selbst im poli-
tischen Prozess iiberschreiten. Die Kernfunktion des Klas-
sikers Gleichheitsrecht besteht gerade darin, Gleichbehand-
lung auch fiir diejenigen zu sichern, die nicht ohnehin gleich
behandelt werden. Insofern ist Aufregung fiir ein Verfas-
sungsgericht die erwartbare Reaktion, Respekt vor der Auf-
gabe des Minderheitenschutzes aber auch ein wichtiger Teil
gelebter Verfassungskultur. Und das gilt fiir alle Gerichte:
Insofern es zu ihrer Aufgabe gehort, sich auch Traditionen,
Mehrheitstiberzeugungen oder Alltagsnormalitit in den
Weg zu stellen, miissen sie mit Arger rechnen.

VI. Kompetenz gefragt

Die Durchsetzung von Gleichheitsrechten als Klassikern
eines aufgeklarten Konstitutionalismus lebt gerade deshalb
auch von einer spezifischen Kompetenz. So bedarf es beson-
derer Aufmerksamkeit, wenn Menschen mit einem »Pau-
schalverdacht der Leistungsschwiche«* belegt werden, wie
das bei Frauen weiterhin geschieht — zu schwach, zu wenig
belastbar, halten das nicht aus, kénnen sich nicht durchset-
zen —, und wie dies viele Altersregelungen prigt —zu alt, um
zu fliegen. Es bedarfauch besonderer richterlicher Aufmerk-
sambkeit, wenn versucht wird, den gerade neu errungenen
Begriindungsanforderungen zu Normalititen, die vielleicht
aber Diskriminierungen sind, trickreich wieder zu entkom-
men. Es ist zwar akzeptabel, wenn Unternehmen eine
bestimmte Personalstruktur in Balance halten wollen, um
ihr Unternehmen auch in demografischer Hinsicht nach-
haltig zu fithren. Daher ist es zuldssig, wenn Erwerbsarbeit
auf Altersgrenzen stofit, weil auch junge Menschen in ein
Unternehmen hineinwachsen sollen. Zum Trick wird das,
wenn diese Argumentation nur rechtfertigen soll, Leute zu
entlassen, ohne die frei werdenden Positionen wieder zu
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besetzen. Gerichte konnen und miissen dafiir sorgen — und
Gleichheitsrechte geben ihnen die Instrumente dafiir an die
Hand —, dass solche Tricks nicht greifen.**

Insgesamt lasst sich das Gebot der Gleichbehandlung so
verstehen, dass eine Begriindungslast etabliert wird, wo zuvor
Selbstverstandlichkeit herrschte. So brach vor Jahren jeweils
ein neuer Sturm der Entriistung los, als erklart werden muss-
te (und vor dem Bundesverfassungsgericht nicht mehr tiber-
zeugend erkldrt werden konnte), warum Frauen nicht auch
ohne vorherige Erlaubnis ihres Enemannes erwerbstitig sein
diirften, warum Frauen nicht daran teilhaben sollten, was
auch mit ihrer Unterstiitzung in einer Ehe erwirtschaftet
worden ist, warum Frauen nicht auch dann nachts arbeiten
diirfen, wenn und wo es die Lohnzuschlége gibt. Heute muss
erklart werden, wenn Entgelt nicht nach Leistung, sondern
nach dem Alter gezahlt werden soll, oder wenn ein Aufstieg
nicht nach Dienstjahren, sondern nach Lebensjahren ermog-
licht wird. Wo auch immer das Recht auf Gleichheit gilt,
endet die Selbstverstindlichkeit vorher als normal erlebter,
aber tatsichlich ungleicher Verhiltnisse. Das regt insbeson-
dere die auf, die von der bisherigen Normalitit profitiert
haben. Die Dinge werden irgendwie mithsamer. Sie werden
liastig. Und manchmal fiihlt sich auch Juristisches so an: Neue
Regeln, die die Dinge komplizierter machen, immer auch
Europarecht priifen und Vorlagepflichten an den EuGH und
an das BVerfG beachten... Doch ist dies der Fortschritt, auf
den wir gerade in Europa stolz sein konnen. Wir exportieren
gerade das als Rechtsstaat und Verfassungsstaatlichkeit: miih-
sam und aufwindig, aber ein grofles Werk, das da immer
wieder vollendet werden will.

In jedem einzelnen auch arbeitsgerichtlichen Verfahren
wird also herauszufinden sein, was tatsachlich der Fall ist.
Dazu gehort es heute, den Klassiker des Gleichheitsrechts
grundgesetzlich, europiisch und auch global zu verstehen,
um effektiven Rechtsschutz gegen jedwede Form der Dis-
kriminierung alltdglich zu realisieren. Es wird gelingen,
wenn auch die fiir Diskriminierungsfille typischen Prob-
lemlagen erkannt und sachgerecht bewertet werden. Die
Arbeitsgerichtsbarkeit ist hier unverzichtbar in dem Bemti-
hen, das grofle Versprechen diskriminierungsfreier Chan-
cengleichheit tatsachlich zu halten.

32 BVerfG, 7.7.2009 — 1 BvR 1164/07 - NJW 2010, 1439.
33 Adam, ArbuR 4/2014, 141.

34 Vgl. Bertelsmann, Zwangsweise Beendigung des Arbeitsverhiltnisses mit 65,
ES Pfarr, 2010, S. 170.
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Das Recht der Berufskrankheiten -
Bilanz, Probleme, Perspektiven - Teil 1

Prof. Dr. Wolfgang Spellbrink, Richter am Bundessozialgericht, Kassel

|. Der besondere Stellenwert der
Berufskrankheiten innerhalb des
deutschen Sozialsystems

Die seit dem 1.1.1997 im siebten Buch des Sozialgesetzbuches
(SGB VII)? geregelte Gesetzliche Unfallversicherung (in
Zukunft GUV) stellt einen der &ltesten und zugleich traditi-
onsreichsten Zweige des deutschen Sozialsystems dar, sind
doch wesentliche Elemente der erstmals 1884 durch das
Unfallversicherungsgesetz (UVG)? eingefiihrten Unfallver-
sicherung weitgehend erhalten geblieben und tiber die
Reichsversicherungsordnung (RVO)* in das SGB VII tradiert
worden®. Das SGB VII normiert nunmehrin § 7 Abs. 1, dass
Versicherungsfille der GUV Arbeitsunfille und Berufskrank-
heiten (BKen) sind. Obwohl gerade bei dem Versicherungs-
fall der BK hierzu § 551 Abs. 1 S. 1 RVO noch bestimmte,
dass eine BK lediglich »als Arbeitsunfall gilt« und das UVG
von 1884 zu dem Begriff der BK noch ganz schwieg, kann
mittlerweile davon ausgegangen werden, dass der Rechtsbe-
griff der BK, wie er jetzt in § 9 Abs. 1 und Abs. 2 SGB VII
ausformuliert ist, weitgehend geklart ist. Wenn dennoch das
BK-Recht zu den schwierigsten und auch umstrittensten
Materien des Sozialrechts gezahlt werden kann, so diirfte dies
eher an den duflerst diffizilen Umsetzungs- und Anwen-
dungsproblemen des Rechts der BKen liegen, die ihrerseits
nattirlich wieder logische Konsequenz der strukturellen nor-
mativen Vorgaben sind. Diese Vorgaben des Gesetzgebers,
die die Verwaltung binden und damit letztlich auch Restrik-
tionen fiir die Verwaltungspraxis darstellen, werden aber
zumeist ausgeblendet, wenn insbesondere von gewerkschaft-
licher Seite zutreffend darauf verwiesen wird, dass die Aner-
kennungsquote nach BK-Verdachtsanzeigen duflerst gering
ist®. So wurden etwa im Jahre 2012 ca. 70.000 Verdachtsfil-
le einer BK angezeigt, eine Verletztenrente erhielten am Ende
aber nur 4.924 Erkrankte.” In diesem Beitrag soll verdeutlicht
werden, dass dieses Unbehagen weitgehend seine Ursache in
den gesetzlichen Vorgaben findet und kaum Auslegungsal-
ternativen de lege lata bestehen und auch durch eine blofe
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Anderung der Verwaltungspraxis wohl kaum eine durch-
greifende Verbesserung iS. einer hoheren Anerkennungs-
quote erzielt werden konnte. Am Ende soll unter IV. daher
diskutiert werden, wie diesem Unbehagen an der Praxis des
BK-Rechts durch normative Anderungen Rechnung getragen
werden konnte®.

Interessanterweise sind die Anwendungs- und Umset-
zungsprobleme des BK-Rechts bereits im Jahre 1925 bekannt
gewesen und breit diskutiert worden, als zum ersten Mal eine
Verordnung insgesamt 11 gewerbliche BKen in einer Anlage 1
definierte. Diese Verordnung trigt den Titel »Verordnung
iiber Ausdehnung der Unfallversicherung auf gewerbliche
Berufskrankheiten«® und reflektiert in ihrer Begriindung!®
zutreffend und sogleich das Problem, dass die an einer

1 Teil 2 der Abhandlung wird voraussichtlich in SR 1/2015 erscheinen.

2 Vgl. Gesetz zur Einordnung des Rechts der gesetzlichen Unfallversicherung
in das Sozialgesetzbuch (Unfallversicherungs- Einordnungsgesetz — UVEG)
vom 7.8.1996, BGBL. 11996, S. 1254.

3 Unfallversicherungsgesetz (UVG) vom 6.7.1884, RGBL. L, S. 69; hierzu Breu-
er, in: Schulin (Hrsg.), Handbuch des Sozialversicherungsrechts Band 2,
UV, Miinchen 1996, § 1 Rn. 56 ff.; zum UVG in seiner besonderen Bedeu-
tung fiir die Geschichte der Sozialgerichtsbarkeit — erstmalige Einrichtung
von gesonderten Schiedsgerichten unter Beteiligung von Laienrichtern vgl.
Ayaf, Schiedsgerichte und Reichsversicherungsamt bis 1945, in: Masuch/
Spellbrink/Becker/Leibfried (Hrsg.), Grundlagen und Herausforderungen
des Sozialstaats, Denkschrift 60 Jahre BSG, Berlin 2014, S. 265.

4 Einen wichtigen Regelungsschritt markiert hier das Gesetz zur Neuregelung
des Rechts der Unfallversicherung (Unfallversicherungsneuregelungsgesetz
—UVNG) vom 30.4.1963, BGBL. 1, S. 241.

5 Bezeichnenderweise fand auf der Festveranstaltung zum 60. Geburtstag des
BSG, bei der die Zukunftsprobleme der sozialen Sicherheit besprochen wur-
den, keine Diskussion zur GUV statt. Diese wird auch in der Denkschrift
(Fn. 2) nicht problematisiert.

6 So sprach Konstanty 1989 beziiglich der Entschidigungspraxis der Berufsge-
nossenschaften im BK-Recht von einem »Skandal ohne Endec, vgl. SozSich
1989, 129 und Hien 2012 unverindert von dem »Elend« mit den Berufs-
krankheiten, SozSich 2012, 382; der Altmeister des Unfallrechts Otto Ernst
Krasney nennt das BK-Recht die Achillesferse der gesetzlichen UV, FS Fried-
rich Watermann, 1996, S. 91; zu den Praxisproblemen der Sozialgerichts-
barkeit instruktiv Keller, SGb 2001, 226.

7 Vgl. die Zahlen in Gute Arbeit, Heft 10/2013, 15 ff.; dieses Heft enthalt wei-
tere instruktive Beitrige zum BK-Recht, insb. zu den beklagten Vollzugsde-
fiziten.

8 Insbesondere die IG Metall ist hier zuletzt in Erscheinung getreten, vgl. nur
das Schwarzbuch des Vorstands vom Dezember 2013.

9 Vom 12.5.1925, RGBL. [, S. 69.
10 Reichsrats-Drs. Nr. 23, 7.2.1925.
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(»Berufs«)-Krankheit Erkrankten bereits im Rahmen des
(auch 1925) schon bestehenden Sozialsystems geschiitzt sind.
Dort heif3t es: »Schutz gegen die wirtschaftlich schidigenden
Folgen einer Erkrankung gewahren den Versicherten und
ihren Angehorigen die Krankenversicherung, die Invaliden-
versicherung und die Angestelltenversicherung«.!' Sodann
wird im Einzelnen aufgefiihrt, dass das etablierte System sozi-
aler Sicherheit bereits die Risiken abdeckt, die durch arbeits-
bedingte Erkrankungen zum Ausdruck kommen, dass aber
das Leistungssystem von Kranken- und Rentenversicherung
vom Niveau her niedriger ist als die Leistungen der GUV'2,
Dies diirfte auch heute noch ein wesentlicher Gesichtspunkt
sein, der Erkrankte dazu motivieren konnte, die Anerkennung
ihrer Erkrankung gerade als Berufs-Erkrankung durch die
GUV zu betreiben. Ist das System GUYV fiir den Betroffenen
mithin »giinstiger, so stellt sich sofort die Frage, nach wel-
chen Kriterien dieses Spezialsystem vom allgemeinen Kran-
ken- und Rentenversicherungsschutz abzugrenzen ist. Die
Grundfrage des BK-Rechts seit 1925 lautet mithin: Nach
welchen Kriterien kann eine Krankheit als arbeitsbedingt dem
besonderen Schutzsystem UV mit tendenziell besseren Leis-
tungen zugewiesen werden? Fiir die Abgrenzung »normaler«
Krankheiten von arbeitsbedingten »Berufs«-Krankheiten
spielt nattirlich eine Rolle, dass die GUV ausschliefilich aus
Beitragen der Arbeitgeber finanziert wird, die durch diese
Beitragszahlung von der Haftung gegeniiber ihren Arbeit-
nehmern frei werden'. Durch diese haftungsersetzende
Funktion steht jeweils der (kausale) Zusammenhang des
Erkrankungsgeschehenes mit der Arbeitstitigkeit in Frage,
der letztlich immer die Verantwortung des Arbeitgebers ftr
die Arbeitsbedingungen beriihrt.
In der Begriindung der Verordnung von 1925 wird zu
diesem Problem bereits sehr klarsichtig ausgefiihrt!':
® »Man wies darauf hin, daf§ die Umschreibung der zu
entschidigenden Krankheiten, die Bestimmung des
Begriffs Berufskrankheit schwierig, wenn nicht unmog-
lich sei. Es gibt Krankheiten, die ausschliefilich oder fast
nur in bestimmten Gewerbezweigen oder Betriebsarten
vorkommen. Dazu gehdren zB. die Wurmkrankheit und
das Augenzittern der Bergleute, ferner bestimmte Ver-
giftungskrankheiten in der chemischen Industrie. Ande-
re Krankheiten befallen zwar die in bestimmten Berufen
Tétigen besonders hiufig, sind aber aufSerdem im Volke
weit verbreitet, wie zB. die Tuberkulose. Endlich gibt es
Krankheiten, die hdufig und ohne Beziehung zu einem
bestimmten Beruf auftreten, die aber ausnahmsweise

R SR4m2014

oder unter gewissen Voraussetzungen auch durch beruf-
liche Titigkeit erworben werden konnen. Bekanntgewor-
den sind Fille der Ubertragung der Syphilis vom kranken
auf gesunde Mitarbeiter in Glasblisereien durch gemein-
same Benutzung des Pfeifenmundstiicks beim Blasen.
Hierher gehoren auch Erkiltungskrankheiten, die wohl
bei jeder Berufsarbeit erworben werden konnen.«

Lasst man das Zeitkolorit aufler Acht, so findet man hier in
nuce eine gute Zusammenfassung der sich auch heute noch
stellenden Probleme bei der Frage, welche Krankheiten abs-
trakt-generell als BK definiert oder anerkannt werden kon-
nen. Im Folgenden wird unter II. dargestellt, welche Anfor-
derungen das Gesetzin § 9 Abs. 1 SGB VII formuliert, damit
eine Krankheit abstrakt als BK Anerkennung finden kann.
Unter II. 1. wird sich zeigen, dass der wissenschaftliche und
legislatorische Prozess der Anerkennung einer Krankheit als
arbeitsbedingte BK langwierig ist, wobei institutionelle Hiir-
den zu iiberwinden sind, die ua. aus der Einschaltung des
»Arztlichen Sachverstindigenbeirats Berufskrankheiten beim
BMAS«und dessen Definitionsmacht iiber die » Erkenntnis-
se der medizinischen Wissenschaft« resultieren. Dabei wird
unter II. 2. aufgezeigt, dass es nach dem bundesdeutschen
Rechtssystem zwingende Voraussetzung einer Anerkennung
einer BK ist, dass eine BK in der Anlage 1 zur Berufskrank-
heitenverordnung (BKV) definiert wird'®. Wegen des Grund-

11 Reichsrats-Drs. Nr. 23, 7.2.1925, S. 3.

12 Man vergleiche etwa die Anspruchsvoraussetzungen des Anspruchs auf
Verletztenrente nach § 56 SGB VII, der das Prinzip der abstrakten Scha-
densberechnung zu Grunde liegt oder das besondere berufsgenossenschaft-
liche Heilverfahren nach §$ 27 ff. SGB VII.

13 Zu den Grundprinzipien der GUV nach wie vor lesenswert Gitter/Nunius,
in: Schulin (Fn. 3). Umfassend zum Beitragsrecht Spellbrink, SR 2012, 17
und zur besonderen Belastung der Arbeitgeber Spellbrink, BPUVZ 2012, 88.

14 Wie Fn. 10.

15 Die letzte Novellierung der BKV erfolgte mit Wirkung zum 1.7.2009 (Zweite
Verordnung zur Anderung der BKV , BGBL. 12009, S. 1273). Durch diese An-
derung wurden in die Liste in Anlage 1 der BKV fiinf weitere BKen aufgenom-
men, ua. die Nr. 2112 »Gonarthrose durch eine Tétigkeit im Knien (...)«, die
in der Praxis zu weitgehenden Abgrenzungsproblemen gefiihrt hat, vgl. nur
Schiltenwolf/Grosser/Thomann (Hrsg.), Berufskrankheit Gonarthrose (BK
2112), Frankfurt am Main 2012. Auf der Grundlage der Ermichtigungen in
§ 9 Abs. 1 SGB VII wurde mit Wirkung zum 1.1.1997 erstmals eine »BKV « er-
lassen (BGBI. 11997, S. 2623), wihrend die frither auf der Basis des § 551Abs. 4
RVO erlassenen Verordnungen zumeist als »BKVO« abgekiirzt werden. Der
Zeitablauf zwischen der letzten Novellierung dieser BKV im Jahre 2009 und
der Abfassung dieses Artikels von iiber fiinf Jahren macht deutlich, dass das
System der Anerkennung neuer Listen-BKen durch formale Anerkennung des
Verordnungsgebers und Aufnahme in die Anlage 1 der BKV duf3erst schwer-
fillig ist. Dieser zeitliche Abstand zwischen dem Entstehen »neuer« wissen-
schaftlicher Erkenntnisse und der formalen Anerkennung durch Aufnahme in
die Liste, ist der (einzige) Grund fiir die Moglichkeit der Anerkennung von
Wie-BKen nach § 9 Abs. 2 SGB VII (vgl. hierzu unter II. 4.).
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satzes des Vorbehalts des Gesetzes in § 31 SGB I kénnen im
Einzelfall grundsitzlich nur solche »Listen-BKen« anerkannt
werden. Diein der Anlage 1 der BKV genannten Listen- BKen
weisen allerdings keine gemeinsame Normstruktur auf (hier-
zuunter IL. 3.). Es handelt sich bei der BKV bzw. der Anlage 1
zur BKV weder um ein Liste von Krankheiten, noch um eine
Liste gefihrlicher Stoffe oder Expositionen, noch um eine
Liste von bestimmten Arbeitsstitten'® oder Berufstitigkeiten.
Die insofern diffuse Normstruktur der Anlage 1 zur BKV
erschwert sicher das Verstindnis des BK-Rechts insbeson-
dere fiir Laien, die zumeist davon ausgehen, es wiirden
schlicht »Krankheitsbilder« gelistet. SchliefSlich wird unter
I1. 4. abgehandelt, unter welchen Voraussetzungen die Aner-
kennung einer »Wie-BK« iSd. § 9 Abs. 2 SGB VII erfolgen
kann. Hierbei handelt es sich gerade nicht um eine allgemei-
ne Hirtefallklausel, die im BK-Recht grundsitzlich fehlt.
Mit einer abstrakt-generell durch den Gesetz- bzw. Ver-
ordnungsgeber erfolgten Anerkennung einer Erkrankung als
Listen-BK in der Anlage 1 der BKV, wie sie in ihren Voraus-
setzungen unter II. erortert wird, ist aber noch nicht zwin-
gend verbunden, dass der Versicherte oder Arbeitnehmer im
Einzelfall auch einen Anspruch auf Anerkennung des Versi-
cherungsfalls BK und dessen Entschiddigung hat. In
Abschnitt III. wird dargestellt, dass der individuelle Nachweis
des Vorliegens der Kausalbeziehung Arbeitstitigkeit/Erkran-
kung ebenso schwierig und aufwendig ist'’, auch wenn die
BK bereits abstrakt als solche anerkennungsfahig ist. Hierbei
wird das Priifschema des Vorliegens einer BK im Einzelfall
erdrtert, wie es aus der neueren Rechtsprechung des BSG
folgt (IIL. 1.) und auch auf Fragen des Kausalzusammenhangs
— und mdoglicher Beweiserleichterungen — eingegangen (II1.
2.). Diese Schwierigkeiten wurden bereits in der Begriindung
der ersten Verordnung 1925 hellsichtig wie folgt beschrieben:
® »Damit kommt man auf die zweite, mehr praktische,
aber nicht weniger bedeutungsvolle Schwierigkeit. Eine
Krankheit, die als Berufskrankheit entschidigt werden
soll, mufd »nachweislich«auf die Berufstitigkeit zuriick-
zuftihren sein. Dieser Nachweis ist naturgemifl — wenn
die Krankheit auch aulerhalb des Berufs entstehen kann
—, schwer zu fiihren, ja in vielen Fillen unmoglich.
Unterstellt man eine solche Krankheit der hoheren Ent-
schidigung, so ist die Folge, dafi viele Anspriiche erho-
ben werden, die mangels Nachweises des ursichlichen
Zusammenhangs mit dem Berufe abgewiesen werden
missen. Das ruft Enttduschung, Verbitterung hervor,
und damit kann der Schaden einer solchen Ausdehnung
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der Versicherung grofler sein als ihr Segen. Vermehrt
werden diese rein praktischen Schwierigkeiten dadurch,
daf} die drztlichen Anschauungen dariiber, ob bestimm-
te Krankheiten mit bestimmter beruflicher Tétigkeit
zusammenzuhingen pflegen, dauernd im Flusse sind,
dafl hiufig die Erkennung des Zusammenhangs (...)
auch fir den erfahrenen Arzt schwierig ist und daf bei
manchen Krankheiten iiberhaupt nur Arzte mit beson-
derer Vorbildung in der Lage sind, ein einwandfreies
Urteil abzugeben.«!®

Diese schon 1925 zu recht prognostizierte Unzufriedenheit
mit dem System des BK-Rechts im Einzelfall hangt natiirlich
auch mit den rechtlich geregelten tatsichlichen Phinomenen
zusammen, die hier zu betrachten sind. Wéhrend bei einem
Arbeitsunfall ein einmaliges plotzliches Ereignis, das den
Versicherten von aufen trifft, zu bewerten ist, handelt es
sich bei der BK um Krankheitsprozesse, die sich ggf. tiber
Jahrzehnte hinweg entwickeln (mit langen Latenzzeiten)
und bei denen die arbeitstechnischen Einwirkungen auf den
Versicherten oftmals schwer rekonstruierbar sind (Betriebe,
die mittlerweile in Konkurs sind, Rekonstruktion in der
Vergangenheit liegender Arbeitsbedingungen). Da in diesem
multikausalen Geschehen zugleich auch immer die private
Lebensgestaltung in die Betrachtung mit einbezogen wird
(war der Versicherte zugleich starker Raucher, trank er in
erheblichem Umfang Alkohol? etc.), tendiert nach der Erfah-
rung des Verfassers der BK-Prozess oftmals dazu, zu einer
Bilanzierung des gesamten (Berufs-)Lebens der jeweiligen
Klagerinnen und Kliger zu werden. Allerdings diirfte an der
kausalen Ausrichtung des Rechts der GUV kein Weg vorbei
fithren, solange man eine klare Trennung der Systeme GUV
und Krankenversicherung aufrechterhalten will. Abschnitt
IV. beschiftigt sich sodann abschliefend, nachdem die Mate-
rie BK in ihrer von Gesetzes wegen gewollten Komplexitit
aufgezeigt wurde, mit der Frage, wie der Gesetzgeber zu einer
»Reduktion von Komplexitit«, dh. zu einer Vereinfachung
und Nachvollziehbarkeit des Systems beitragen konnte.

16 So hatte die erste BK-Verordnung von 1925 den Begriff der BK in ihrer An-
lage 1 noch ausdriicklich auf bestimmte Betriebe, wie etwa Betriebe des
Bergbaus etc. beschrinkt.

17 P. Becker, ein Kenner des BK-Rechts, spricht bei der Anerkennung des Vor-
liegens einer BK im Einzelfall von der sog. »individuellen BKg, in: Becker/
Burchardt/Krasney/Kruschinsky (Hrsg.), Gesetzliche Unfallversicherung,
§9,Rn. 15.

18 Wie Fn. 9., S. 4.

SR4m 2014 R


Page is color controlled with Prinect Printready ColorCarver 13.00.030
Copyright 2013 Heidelberger Druckmaschinen AG
http://www.heidelberg.com

You can view actual document colors and color spaces, with the free Color Editor (Viewer), a Plug-In from the Prinect PDF Toolbox. Please request a PDF Toolbox CD from your local Heidelberg office in order to install it on your computer.

Applied Color Management Settings:
Output Intent (Press Profile): Print Gray.icm

RGB Image:
Profile: ECI_RGB.icm
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no

RGB Graphic:
Profile: ECI_RGB.icm
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no

CMYK Image:
Profile: ISOcoated_v2_eci.icc
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no
Preserve Black: K=K

CMYK Graphic:
Profile: ISOcoated_v2_eci.icc
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no
Preserve Black: K=K

Device Independent RGB/Lab Image:
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no

Device Independent RGB/Lab Graphic:
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no

Device Independent CMYK/Gray Image:
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no

Device Independent CMYK/Gray Graphic:
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no

Turn R=G=B (Tolerance 0.5%) Graphic into Gray: yes

Turn C=M=Y,K=0 (Tolerance 0.1%) Graphic into Gray: no
CMM for overprinting CMYK graphic: no
Gray Image: Apply CMYK Profile: no
Gray Graphic: Apply CMYK Profile: no
Treat Calibrated RGB as Device RGB: yes
Treat Calibrated Gray as Device Gray: yes
Remove embedded non-CMYK Profiles: yes
Remove embedded CMYK Profiles: yes

Applied Miscellaneous Settings:
Colors to knockout: no
Gray to knockout: no
Pure black to overprint: yes  Limit: 100%
Turn Overprint CMYK White to Knockout: yes
Turn Overprinting Device Gray to K: yes
CMYK Overprint mode: set to OPM1 if not set
Create "All" from 4x100% CMYK: yes
Delete "All" Colors: no
Convert "All" to K: yes



Das Recht der Berufskrankheiten — Bilanz, Probleme, Perspektiven — Teil 1 | Spellbrink Abhandlu ngen

Il. Das abstrakt-normative System der
BKen nach § 9 SGB VIl iVm. der BKV

1. Voraussetzungen und Verfahren der
generellen Anerkennung einer Krankheit als
Berufskrankheit

Eine Legaldefinition des Begriffs der BK findet sichin § 9
Abs. 1 SGB VII. BKen sind nur solche Krankheiten, die
die Bundesregierung durch Rechtsverordnung mit
Zustimmung des Bundesrats als BK bezeichnet. § 9 Abs. 1
S. 2 SGB VII enthilt die fur diese »Bezeichnung« erfor-
derliche inhaltliche Ermichtigung. Hiernach wird die
Bundesregierung ermichtigt, in der Rechtsverordnung
solche Krankheiten als BK zu bezeichnen, die nach den
Erkenntnissen der medizinischen Wissenschaft durch
besondere Einwirkungen verursacht sind, denen bestimm-
te Personengruppen durch ihre versicherte Tatigkeit in
erheblich hoherem Grade als die iibrige Bevolkerung aus-
gesetzt sind.

a) Der Begriff der »Krankheit«

Eine BK ist zunichst einmal eine Krankheit. Hierunter ist,
wie in der gesetzlichen Krankenversicherung, jeder regel-
widrige Korper- oder Geisteszustand zu verstehen. Dass
dieser Zustand Behandlungsbediirftigkeit und/oder
Arbeitsunfihigkeit auslost, ist allerdings nur Voraussetzung
des Leistungsfalls, nicht des Versicherungsfalls BK." § 8
Abs. 1 SGB VII setzt fiir den Arbeitsunfall lediglich einen
»Gesundheitsschaden« voraus, was von den Anforderun-
gen her noch unter der Schwelle des Krankheitsbegriffs
liegen diirfte. Das Arbeitssicherheitsgesetz (ASiG) verwen-
det den Begriff der arbeitsbedingten Erkrankung. Betriebs-
arzte sind nach § 3 Abs. 1 Nr. 3 ASiG zur Untersuchung
der Ursachen arbeitsbedingter Erkrankungen verpflichtet.
Die hier genannten Gesundheitsgefahren liegen ebenfalls
unterhalb der Schwelle der Begriffsdefinition der BK. Letzt-
lich kénnte man sich hier mit einem rein pragmatischen
Krankheitsbegriff behelfen nach dem Motto: »BK ist grund-
satzlich nur, was in der Anlage 1 der BKV als BK gelistet
ist«. Dies ist aber nicht immer moglich, weil die BKV in den
Listentatbestinden der Anlage 1 eine dufSerst heterogene
Normstruktur aufweist (eingehend sogleich unter II. 3.).
Zahlreiche Listen-BKen, die sog. »offenen BK-Tatbestin-
de«, nennen jeweils nur die schidigende Einwirkung (die
Noxe) und nicht die konkrete Erkrankung, die bei dem
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Versicherten diagnostiziert werden muss. So normieren
die unter der laufenden Ordnungsnummer arabisch 1 in
der Anlage zur BKV genannten »durch chemische Ein-
wirkungen verursachte Krankheiten« jeweils nur einen
Schadstoff. Nr. 1101 der Anlage 1 lautet etwa: »Erkran-
kungen durch Blei oder seine Verbindungen« und die
folgenden BKen sind dhnlich »offen« formuliert, in dem
sie jeweils einen Stoff wie Quecksilber, Chrom, Cadmium,
Phosphor etc. nennen und lediglich fordern, dass »Erkran-
kungen« durch Einwirkung dieses Stoffes vorliegen. Ver-
einzelt hat man hieraus den Schluss gezogen, dass folglich
bei der BK Nr. 1101 auch ein geringfiigig erhohter Blut-
bleispiegel als Krankheit iSd. BK-Rechts angesehen werden
konnte?. Angesichts der »Weite« des Krankheitsbegriffs
in § 9 SGB VII erscheint ein solcher niedrigschwelliger
Krankheitsbegriff — jedenfalls zur Bestimmung des Versi-
cherungsfalles — nicht ginzlich abwegig. Andererseits
wurde zu Recht darauf hingewiesen?!, dass zur Auslegung
der »offenen« (und auch aller anderen BK-Tatbestinde)
jeweils erganzend auf die wissenschaftlichen Begriindun-
gen des drztlichen Sachverstindigenbeirats beim BMAS
[hierzu sogleich unter 1. d)], die Merkblitter etc. zurtick-
gegriffen werden muss, die jeweils auch konkrete Krank-
heitsbilder umfassen??. Diese — rechtsstaatlich allerdings
bedenkenswerte — Normformulierung der offenen BK-
Tatbestinde hat aber jedenfalls den Vorteil, dass auch
spiter gewonnene wissenschaftliche Erkenntnisse tiber
generelle Kausalbeziehungen zwischen den genannten
Schadstoffen wie Blei etc. und konkreten Erkrankungen

19 Hinsichtlich des Vorliegens eines Versicherungsfalls wird Feststellungsklage
erhoben mit dem Ziel, festzustellen, dass bei dem Kléger eine bestimmte BK
der Anlage zur BKV vorliegt. Der Leistungsfall hingegen ist gekennzeichnet
durch die Umsetzung des Versicherungsfalls in Leistungen der GUV, die
»Zahlbarmachung« einer konkreten Leistung; vgl. hierzu nur BSG, 3.4.2014
—B 2 U 25/12 R — SGb 2014, 322, Rn. 20; dass die berufsbedingte Erkran-
kung ggf. den Leistungsfall auslosende Folgen nach sich zieht (haftungsaus-
fiillende Kausalitdt), ist keine Voraussetzung einer Listen-BK; vgl. mwN.
BSG, 4.7.2013 -B 2 U 11/12 R - SozR 4-5671 Anl. 1 Nr. 2109 Nr. 1.

20 So Bayerisches LSG, 13.12.1989 — L 10 U 144/88 — HV-INFO 1991, 221;
dhnlich Bayerisches LSG, 29.1.2008 — L 18 U 162/05 — UV-Recht Aktuell
2008, 826, insoweit nicht beanstandet von BSG, 2.4.2009 — B 2 U 9/08 —
SozR 4 -2700 § 9 Nr. 14.

So Brandenburg, in: Schlegel/Voelzke (Hrsg.), jurisPK SGB VII, 2. Aufl.,
Saarbriicken 2014, § 9 Rn. 51 f. und Mehrtens/Brandenburg (Hrsg.), BKV-
Kommentar, E § 9 Anm. 6.3, Stand XI/08.

2

—

22 Zur Bedeutung dieser Materialien fiir die Auslegung von BK-Tatbestinden
der Anlage 1 zur BKV zuletzt: BSG, 4.7.2013 —B 2 U 11/12 R - SozR 4-5671
Anl. 1 Nr. 2109 Nr. 1. Allerdings haben diese Merkblitter, Empfehlungen
etc. selbst keinen normativen Gehalt (tendenziell anders wohl Brandenburg,
S. Fn. 21) und sind reine Auslegungshilfen fiir unbestimmte bzw. nicht defi-
nierte Rechtsbegriffe, wie des »regelmifligen Tragens schwerer Lasten auf
der Schulter« (BK Nr. 2109) etc.
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Abhandlungen

beriicksichtigt werden konnen?. Je genauer und exakter ein
BK-Tatbestand die Krankheit umschreibt, desto grofler ist
jedenfalls die Gefahr, dass durch enge Normformulierungen
Gesundheitsbeeintrichtigungen ausgeschlossen werden, die
de lege lata dann erst wieder nach dem miihseligen Verfah-
ren der Anderung des Verordnungstextes anerkannt werden
konnten. Wesentlich relevanter als der Krankheitsbegriffals
solcher diirfte hingegen die Frage sein, nach welchen Krite-
rien der Verordnungsgeber zu entscheiden hat, ob eine
Krankheit durch Aufnahme in die Anlage 1 zur BKV zur
Listen-BK wird.

b) Generelle Geeignetheit nach den Kriterien der
medizinischen Wissenschaft

§ 9 Abs. 1S. 2 SGB VII nennt als erstes Kriterium fiir die BK-
Anerkennung einer Krankheit die »Erkenntnisse der medi-
zinischen Wissenschaft«. Hier geht es mithin darum, einen
Nachweis der generellen Eignung bestimmter duflerer Ein-
wirkungen zur Hervorrufung von bestimmten Erkrankungen
zu liefern. Grundsitzlich kann und muss hier auf epidemio-
logische Studien abgestellt werden. Typischerweise vergleicht
man hier Personen mit einem potentiellen Risikofaktor fur
eine Erkrankung mit Personen ohne diesen Risikofaktor (also
beispielsweise Raucher und Nichtraucher) beziiglich des Auf-
tretens einer bestimmten Erkrankung (etwa Lungenkrebs)*.
Generell setzen solche Studien eine grofle Anzahl von Pati-
enten/Probanden voraus, um inferenzstatistisch abgesicher-
te Schliisse ziehen zu kénnen. Ein wichtiges Kriterium fiir die
Giiltigkeit/Validitit epidemiologischer Studien ist, ob die
Probanden auch tatsichlich zutreffend der jeweiligen Kate-
gorie (gesund/erkrankt) zugeordnet wurden®. Die generelle
Zusammenhangsfrage (dh. gibt es zwischen einer Einwirkung
und einer Erkrankung im Allgemeinen einen Zusammen-
hang) ist aber nie im Sinne einer absoluten Sicherheit beant-
wortbar. Auch die Epidemiologie liefert nur relative Wahr-
scheinlichkeiten, die dann jeweils erst normativ bewertet
werden miissen. Oder anders gewendet: die medizinische
Wissenschaft liefert nur Daten, die mehr oder weniger iiber-
zeugend Zusammenhinge belegen, sie kann aber nicht an
die Stelle des Normgebers treten. Die Forderung nach
Erkenntnissen der medizinischen Wissenschaft als Voraus-
setzung einer Anerkennung einer Listen-BK hat zwar die
unbestreitbar (positive) Konsequenz, dass sie fortlaufend die
Gewinnung neuer medizinischer Erkenntnisse anregt. Nach
§ 9 Abs. 8 SGB VII sind die Unfallversicherungstriger folglich
auch verpflichtet, bei der Gewinnung und Fortentwicklung
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von medizinischen Erkenntnissen im BK-Recht mitzuwirken
und durch eigene Forschung oder Beteiligung an fremden
Forschungsvorhaben dazu beizutragen, Ursachenzusammen-
hinge in diesem Sinne aufzuklaren®.

Man konnte es nun hinsichtlich des Begriffs »Erkennt-
nisse der medizinischen Wissenschaft« bei diesem Hinweis
auf die Voraussetzungen und Grundlagen der Epidemio-
logie belassen. Ein solches Vorgehen wiirde sich jedoch dem
Verdacht aussetzen, »naiv« zu sein, wiirde es doch die Inte-
ressensgeleitetheit der Erzeugung gerade auch von medizi-
nischem Wissen und damit einen Diskussionsstrang negie-
ren, der jedenfalls die gesetzliche Krankenversicherung, den
eigentlichen Sozialversicherungszweig, der sich mit Krank-
heit und Krankheitsursachen befasst, seit geraumer Zeit
intensiv beschiftigt”’. Friedhelm Hase hat hierzu in seinem
Beitrag »Sozialrecht und die Integration gesellschaftlichen
Wissens« fiir die Denkschrift 60 Jahre BSG?® Fragen aufge-
worfen, die auch in unserem Zusammenhang — Rekurs bei
der Anerkennung als BK in § 9 Abs. 1 SGB VII auf die
»Erkenntnisse der medizinischen Wissenschaft«— dringend
einer Diskussion bediirfen. Hase schreibt:
® »Wissen — und zumal professionelles Wissen — hat sich

in vielen Bereichen von Uberzeugungen und Erfahrungs-

sdtzen emanzipiert, die allgemein oder in Fachkreisen als
gesichert gelten konnen, dieser Prozess der Dezentrierung
des Wissens wird, (..), durch Entwicklungen in der medi-
zinisch-gesundheitlichen Versorgung besonders deutlich
vor Augen gefiihrt. Medizinische Kenntnisse und Reali-
tatskonstruktionen sind heute vielfach aulerordentlich

23 Nach der stindigen Rechtsprechung des BSG ist bei der Frage, ob die in ei-
nem BK-Tatbestand genannten Voraussetzungen vorliegen, jeweils auf den
aktuellen wissenschaftlichen Erkenntnisstand zum Zeitpunkt der letzten
miindlichen Tatsachenverhandlung abzustellen, vgl. nur BSG, 15.9.2011 —
B2U25/10 R—SozR 4-5671 Anl. 1 Nr. 4111 Nr. 3 zu dem Kriterium »in der
Regel« 100 Feinstaubjahre in BK Nr. 4111.

24 In der einfachsten Versuchsanordnung (design) ist in einer Kreuztabelle
(Vierfeldertabelle) ablesbar, wie viele Personen mit und ohne Risikofaktor er-
kranken bzw. gesund bleiben. Das Quotenverhiltnis (odds ratio) ist sodann
ein Maf dafiir, um wieviel grofler die Chance zu erkranken in der Gruppe mit
Risikofaktor ist, verglichen mit der Gruppe ohne Risikofaktor. Instruktiv hier-
zu etwa Lehmacher, Studientypen in der Epidemiologie, http://imsieweb.uni-
koeln.de/lehre/epidemiologie/KlinEpi0la-Einfuehrung.pdf (22.10.2014).

25 Dies macht etwa bei psychischen Erkrankungen enorme Schwierigkeiten;
bei der Bestimmung des sog. relativen Risikos (im Unterschied zum odds
ratio) ist die Anzahl der Erkrankten nicht fest vorgegeben.

26 Der Erhalt der hier etablierten wissenschaftlichen Strukturen sollte auch bei
Reformvorschldgen immer mit bedacht werden (vgl. noch unter IV.).

27 Zum medizinischen Wissen — allerdings nur zum Teil mit juristischen Bezii-
gen — die Beitridge in: Peter/Funcke (Hrsg.), Wissen an der Grenze, Frank-
furt a.M./New York 2013; zum Medizin- und Gesundheitsrecht Rixen,
MedR 2008, 24; Schlegel, MedR 2008, 30; Pitschas, MedR 2008, 34 ; Ladeur,
GesR 2011, 455 ; Hase, ZEFQ 2012, 168, 170 ff.

28 Vgl. Fn. 3.
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speziell, komplex und heterogen, neues Wissen bricht sich
blitzartig Bahn, vorhandenes wird ebenso rasch entwertet.
Innovative Methoden und Verfahren kénnen im Extrem-
fall nur noch von den unmittelbar an einem konkreten
Projekt Beteiligten angemessen beurteilt werden, sie sind
also einer direkten Einschitzung selbst durch allgemein
gut informierte Fachleute im Wesentlichen entzogen.
Dem bislang vorherrschenden Wissenskonzept, fiir das
Neues gedanklich fortlaufend mit erfahrungsgestiitzten
und in der Profession geteilten Richtigkeitsannahmen
abzugleichen ist, sind damit die Grundlagen zunehmend
entzogen, von einer spontanen Formierung und Fortent-
wicklung eines allgemeinen — Orientierung vermittelnden
— Wissensfundus kann immer weniger die Rede sein.«

Die Medizin hat sich auf diese durch den Wandel beding-
te Krise mit einer tiberaus bedeutsamen Selbstverinderung
eingestellt, mit der ein — letztlich weltweit vernetztes —
Wissensmanagement entstanden ist. Dieses hat mit seinen
Bewertungsansitzen, die vor allem aufklinische Tests und
deren statistische Auswertung gestiitzt sind, den Status
professioneller Erfahrung entscheidend relativiert. Nach
den Maf3staben der evidence based medicine sind Einschit-
zungen und selbst die Konsense der Fachleute von duflerst
geringer Uberzeugungskraft. (...)

Damit aber sind in vielen Bereichen des Gesundheits-
sektors neue Formen einer auflerordentlich komplexen
Organisation des Wissens entstanden. Dieses wird zuneh-
mend — von fachlich verantwortlichen wie von férmlich
autorisierten Stellen —in geordneten Verfahren erfasst und
bewertet, tiber Fragen der Wirksamkeit und der Sicherheit
zumal neuer Behandlungsmethoden werden jeweils zu
einem angebbaren Zeitpunkt aufgrund der verfiigbaren
Studienlage bestimmte Aussagen getroffen, die wiederum
stets reversibel zu halten sind: Wissen wird erarbeitet,
gebtindelt, auf dem jeweils aktuellen Stand »festgestellt,
es wird zum Gegenstand eines fachlichen Managements,
das seine Festlegungen, wie gezeigt, allenfalls am Rande
noch auf die — vielfach uneindeutig gewordenen oder gar
nicht mehr bestimmbaren — Richtigkeitsiiberzeugungen
»mafigeblicher Kreise« stiitzt.”

Aus diesem Befund zieht Hase weitgehende juristische
Schlussfolgerungen:

m »Die Folgen, die sich aus diesem Wandel der Wissens-
grundlagen der Medizin fiir die rechtliche Regelung und

Bewertung medizinisch-gesundheitlicher Fragen ergeben,

R SR4m2014

werden in der Rechtswissenschaft bislang kaum angemes-
sen erortert, vielfach wird die Problematik vermutlich
nicht einmal erkannt. Auch die Rechtsprechung sieht sich
betrachtlichen Herausforderungen gegeniiber. Die Zivil-
gerichtsbarkeit scheint bislang — im Einklang mit einem
groflen Teil der Literatur — an der in der Vergangenheit
mit dem Standardbegriff verbundenen Annahme festzu-
halten, bei der Beurteilung und Entscheidung von Zwei-
felsfragen im Bereich der Medizin stehe jedem — infor-
mierten, erfahrenen — Berufskollegen ein hinreichender
und gesicherter Fundus an fachlichen Kenntnissen und
Wertungen zu Gebote — was in Wirklichkeit aber oft gar
nicht mehr der Fall ist. Insofern ist es nicht mehr legitim,
bei der Konkretisierung allgemein gefasster rechtlicher
Regelungsvorgaben einseitig auf gutachterlich beglaubig-
te Uberzeugungen »maf3geblicher Kreise« zu setzen (...).

® In der sozialgerichtlichen Rechtsprechung wird der evi-
denzbasierten Medizin und der wachsenden Bedeutung
eines professionellen gesundheitlichen Wissensmanage-
ments deutlich stirker Rechnung getragen, auch hier
scheint es aber an ausgearbeiteten und hinreichend kom-
plexen dogmatischen Konzepten zu fehlen, die an den
grundlegend veridnderten (und sich weiter immer rascher
verandernden) Bedingungen des »Zusammenspiels« zwi-
schen rechtlicher Normgebung, Rechtskonkretisierung
und der Rezeption und Generierung von Wissen ausge-
richtet sind. Besonders gravierend sind solche Schwichen
der rechtlichen Konzeptionalisierung insoweit, als kom-
plexes, professionell aufbereitetes (gebiindeltes, gepriif-
tes, bewertetes, zu Standards oder Regeln verdichtetes)
Wissen aufgrund gesetzlicher Ermichtigungen in form-
lichen untergesetzlichen Regelwerken zu erfassen und zu
strukturieren ist, etwa in den Richtlinien des Gemeinsa-
men BundesausschussesiS. des § 92 SGB V oder in Richt-
linien der Bundesirztekammer zum Stand der medizi-
nischen Frkenntnisse iS. von § 16 TPG.«*

Insofern konnte gerade § 9 SGB VII hier zu einem inte-
ressanten Ausgangspunkt der Erforschung der Integrati-
onsprozesse auflerjuristischen Wissens in das formale
Recht werden, zumal hier die Wissenskompilierung und
damit auch der definitorische Zugriff in dem »Arztlichen
Sachverstindigenbeirat Berufskrankheiten beim BMAS«

29 Hase, in Masuch/Spellbrink/Becker/Leibfried (Fn. 3), S. 423, 431.
30 Hase (Fn. 3), S. 423, 432 1.
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Abhandlungen

institutionell eindeutig zuordenbar verankert ist. Gerade
die immer wieder zu thematisierende zeitlich und institu-
tionell aufwendige Abfolge von der Erkenntnis »neuenc
medizinischen Wissens hin zur legislatorischen Normie-
rung als Listen-BK in der Anlage 1 der BKV lisst hier an
mancher Stelle Diskussionsbedarf aufkommen, ob das
bisher etablierte System Anforderungen an einen zeitge-
miflen (und auch transparenten) Wissenstransfer noch
geniigt oder ob die Rechtsprechung (und alle anderen am
System beteiligten Akteure) nicht die Fiktion der Méglich-
keit, einen eindeutigen medizinischen Standard ermitteln
zu konnen, aufgeben miissen — und mit welchen Konse-
quenzen? Des Weiteren stellt sich die Frage, auf welches
Krankheitsgeschehen die zustindigen Gremien gerade ihre
Aufmerksamkeit und Aktivititen fokussieren und auf wel-
ches nicht’. Ohne dass dies hier vertieft werden konnte,
zeigt gerade die Diskussion um die Aufnahme einer BK
»Lungenkrebs durch Passivrauchen« auch, in welch star-
kem Maf3e hier (wirtschaftliche) Interessen den vermeint-
lich rein objektiv feststellbaren aktuellen medizinischen
Erkenntnisstand mitbestimmen kénnen*2.

Mit dem iiberkommenen Kriterium einer letztlich
statistisch-epidemiologischen Absicherung einer generel-
len Ursache-Wirkungsbeziehung verhindert § 9 Abs. 18S. 2
SGB VII zudem schon vom Ansatz her, dass besonders
seltene Krankheiten oder Krankheiten, die nur in ganz
kleinen Gruppen auftreten, iiberhaupt zu Listen-BKen
werden konnen. Das BSG hat hierzu im Rahmen der Prii-
fung des Vorliegens einer Wie-BK nach § 9 Abs. 2 SGB VII
(hierzuiE.II. 4.) entschieden, dass in sog. Seltenheitsfillen
die den generellen Ursachenzusammenhang zwischen
besonderer Einwirkung und Erkrankung belegenden medi-
zinisch-wissenschaftlichen Erkenntnisse nicht ausschlief3-
lich anhand der Methoden der »klassischen« Epidemiolo-
gie und statistischer Belege nachgewiesen werden miissen.
Fehlt es an einer im Allgemeinen notwendigen langfristigen
zeitlichen Uberwachung von Krankheitsbildern, da auf-
grund der Seltenheit einer Erkrankung medizinisch-wis-
senschaftliche Erkenntnisse durch statistisch abgesicherte
Zahlen nicht erbracht werden konnen, kommt nach dieser
Rechtsprechung ausnahmsweise auch ein Riickgriff auf
Einzelfallstudien, auf Erkenntnisse aus anderen Staaten
und auf frithere Anerkennungen entsprechender Erkran-
kungen, auch in der ehemaligen DDR, in Betracht®. Eine
solche Vorgehensweise unter Zugrundelegung eines gerin-
geren wissenschaftlichen Standards ist aber nach derzeit
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»herrschender Lehre« und Rechtsprechungspraxis wenn
iiberhaupt, so wohl nur im Rahmen der Anerkennung einer
Wie-BK nach § 9 Abs. 2 SGB VII denkbar.

¢) Besondere Einwirkung auf eine bestimmte
Personengruppe - Erheblichkeit der Einwirkung

Der Rechtsbegriff (besondere) Einwirkungen ist zunichst
weit auszulegen. In Betracht kommt alles, was von aufSen
auf den Korper einwirkt*, wobei auch rein psychisch wir-
kende Einwirkungen zu berticksichtigen sind. Nicht not-
wendig ist, dass nur Versicherte/Arbeitnehmer den Ein-
wirkungen ausgesetzt sind, es kann sich auch um
Einwirkungen des tdglichen Lebens handeln. Mafigebend
ist nur, dass die Intensitdt und Dauer infolge der Eigenart
einer versicherten T4tigkeit gesteigert ist, wie es etwa in der
Umschreibung der BK Nr. 2108 — bandscheibenbedingte
Erkrankung der Lendenwirbelsdule durch langjihriges
Heben oder Tragen schwerer Lasten — der Fall ist.*> Diesen
schidlichen Einwirkungen miissen bestimmte Personen-
gruppen durch ihre Arbeit in erheblich hoherem Grade als
die tibrige Bevolkerung ausgesetzt sein. Verkiirzt wird die-
ses Kriterium so zusammengefasst, dass der Nachweis eines
bestimmten berufsgruppenspezifisch erhohten Erkran-
kungsrisikos geftihrt werden muss. Obwohl § 9 Abs. 1. 2
SGB VII explizit nur von einer erhohten Exposition einer
bestimmten Personengruppe und nicht von einer erhéhten
Krankheitsrate in einer Gruppe spricht, folgt allein schon
aus der Tatsache, dass die Wirksamkeit einer Einwirkung
nach den Standards der medizinischen Wissenschaft gene-
rell nachgewiesen sein muss, dass bei einer erheblichen
Einwirkung einer generell geeigneten Noxe auch mit einem

31 Instruktiv zur Interessensgeleitetheit von Forschungen und zur medizini-
schen Einordnung des Nachweises von Chrysotil (Weilasbest) bei durch
Asbest induzierten Krankheiten zuletzt Glensk, BPUVZ 2014, 80.

32 Zu Passivrauchen als Ursache fiir eine BK aus medizinischer Sicht vgl. Trie-
big, MedSach 2010, 102 und zur juristischen Einordnung des Phinomens,
P. Becker, MedSach 2010, 108; vgl. hierzu den Bericht des Center for Tobac-
co Control Research and Education der University of California, San Fran-
cisco vom 21.3.2006, S. http://www.escholarship.org/uc/item/9ft813m5
(22.10.2014); in diesem Bericht gelangen die AutorInnen Bornhdiuser,
Mc Carthy und Glantz zu der Uberzeugung, dass die insbesondere in
Deutschland starke Lobbyarbeit des Verbands der Cigarettenindustrie den
wahrgenommenen wissenschaftlichen Erkenntnisstand tiber die Wirkungen
des Passivrauchens iS. einer Verharmlosung der Risiken beeinflusst hat.
Hiergegen etwa:»Liigen des EPA iiber Passivrauchen« www.smokershisto-
ry.com/lugen.html (22.10.2014).

33 BSG, 4.6.2002 — B 2 U 20/01 R — juris, Rn. 22 mwN.; BSG, 14.11.1996 —
2 RU 9/96 — SozR 3-2200 § 551 Nr. 9 S 21; zuletzt BSG, 18.6.2013 - B 2 U
6/12 R — SozR 4-2700 § 9 Nr. 22.

34 P. Becker, MedSach 2010, 145, 148.
35 Mehrtens/Brandenburg (Fn.21), E§ 9 Anm. 8.1.
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erhohten Krankheitsaufkommen in der Gruppe gerechnet
werden muss, andernfalls sind die Aussagen {iber einen
generellen Ursache-Wirkungszusammenhang doch in
Zweifel zu ziehen.

Eine nach wie vor ungeklirte Frage des BK-Rechts ist es,
ob die »Erheblichkeit« einer Einwirkung quantifizierbar ist.
Zunichst ist klarzustellen, dass der Terminus »erheblich«
einen klassischen unbestimmten Rechtsbegriff umschreibt,
dessen Auslegung die Rechtspraxis vorzunehmen hat.
Immer wieder wird hier gefordert — und neuerdings auch
vom Arztlichen Sachverstindigenbeirat beim BMAS wohl
rein faktisch so praktiziert —auf die sog. Risikoverdopplung
oder die Verdopplung des relativen Risikos als Kriterium
abzustellen. Hiernach muss das Risiko in der zu beurtei-
lenden Gruppe an der zu untersuchenden Krankheit zu
erkranken, doppelt so hoch sein wie in der Kontrollgruppe.
Das BSG ist dem nicht gefolgt und hat klargestellt, dass sich
weder aus dem Gesetz noch dem Sinn der Regelung (damals
noch des § 551 Abs. 1 S. 3 RVO: jetzt § 9 Abs. 1 S. 2 SGB
VII) ableiten lasse, dass die erheblich hohere Gefihrdung
bezogen auf das allgemeine Auftreten einer Krankheit vom
Verordnungsgeber erst dann angenommen werden konne,
wenn sich das Erkrankungsrisiko innerhalb der exponierten
Berufsgruppe im Vergleich zur tibrigen Bevolkerung mehr
als verdoppelt habe®. Es wire nicht verstindlich, aus wel-
chem Grunde der Gesetzgeber den Umfang der Erh6hung
des Erkrankungsrisikos ausdriicklich mit »in erheblich
hoherem Grade« umschrieben hat, wenn er eine — klar aus-
driickbare — Verdoppelung gemeint haben soll. Fiir eine
derartige Absicht des Gesetzgebers finden sich keine
Anbhaltspunkte. Wesentliches Merkmal der Erméchtigungs-
grundlage fiir den Erlass der BKV ist vielmehr gerade die
Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe. Hierdurch wird
der Beurteilungsspielraum des Verordnungsgebers erwei-
tert, um ihn in die Lage zu versetzen, die oft streitigen medi-
zinischen Meinungen tiberhaupt bewerten zu konnen. Zwar
werden in der Literatur insbesondere von Medizinern ent-
sprechende Forderungen erhoben, diese konnen aber ledig-
lich Aspekte des common senses bzw. der Praktikabilitit
fiir sich beanspruchen.’” Weder juristisch-normativ noch
medizinisch-naturwissenschaftlich ist es zwingend, gerade
auf die Risikoverdoppelung abzustellen. Es bleibt vielmehr
ein normativer Gestaltungsspielraum, welchen Grad der
Risikoerhohung durch eine bestimmte Exposition der Ver-
ordnungsgeber fiir ausreichend erachtet, um eine bestimm-
te BK als Listen-BK einzufiihren zu konnen.

R SR4m2014

Freilich wird man, wenn man (durchaus nachvollzieh-
bar) fordert, dass BK-Tatbestinde in der Anlage 1 mog-
lichst exakt definiert sein sollten, dh. jeweils auch eine
Maf3zahl oder ein Kriterium fiir die Einwirkung enthalten,
hier auch numerische Aussagen zur Risikoerhohung bei
Uberschreiten der Expositionsgrenzwerte erwarten diirfen.

d) Verfahren zur Anerkennung einer BK — Ermessenspiel-
raum des Verordnungsgebers?
Das Verfahren, das zur Anerkennung einer BK als Listen-
BK fiihrt, dauert, nicht zuletzt wegen der Schwierigkeiten,
den jeweiligen aktuellen Stand des medizinischen Wissens
festzustellen, lange®. Das BMAS hat als federfithrendes
Ressort zu diesem Zwecke einen »Arztlichen Sachverstéin-
digenbeirat Berufskrankheiten« eingerichtet, der den Ver-
ordnungsgeber im Hinblick auf die neuen Erkenntnisse
der medizinischen Wissenschaft berit. Die Errichtung
dieses Sachverstindigenbeirats ist allerdings nirgendwo
gesetzlich vorgesehen®, es fehlt insoweit an jeder demo-

36 BSG, 23.3.1999 — B 2 U 12/98 R — SozR 3-2200 § 551 Nr.12.

37 Woitowitz, ZBl. Arbeitsmedizin 51, 2001, 262; ders., BG 1994, 16; ders.,
MedSach 1998, 105; Hierzu hat das BSG zuletzt am 29.11.2011 — B 2 U
26/10 R —juris, Rn. 29 klargestellt, dass »die Revision zunichst zu Recht ge-
riigt hat, dass das LSG mit dem Verdoppelungsrisiko ein nicht unmittelbar
aus dem Gesetz abgeleitetes Kriterium zugrunde gelegt hat, ohne im Einzel-
nen die wissenschaftliche Basis dieses Kriteriums in den Prozess einzufiih-
ren« (vgl. hierzu auch BSG, 5.7.2011 — B 2 U 17/10 R — Rn. 31). Das LSG
werde daher nach der Zuriickverweisung zunichst klarzustellen haben, auf
welchem medizinischen Erfahrungssatz die Annahme der jeweiligen Ver-
doppelungsgrenzwerte fiir die hier betroffenen BKen beruht (kritisch zur
Zugrundelegung des Verdoppelungsrisikos als notwendiges Kriterium fiir
die Einfithrung einer BK S. BSG, 23.3.1999 — B 2 U 12/98 R — SozR 3-2200
§ 551 Nr. 12 S 42. Ebenso skeptisch hinsichtlich des Verdoppelungskriteri-
ums P. Becker, SGb 2006, 449, 454.

38 So hat Bolm-Audorff, ZBl Arbeitsmed 63 (2013), 132, 134 ff. im Einzelnen
dargelegt, dass teilweise erhebliche Zeitrdume zwischen einer Einstufung
der »Internationalen Agentur fiir Krebsforschung« (IARC), einer Organisa-
tion der WHO, dass eine Substanz in die Gruppe der Stoffe mit ausreichen-
der Evidenz fiir eine krebserzeugende Wirkung beim Menschen gehért und
der Aufnahme in die Liste als BK vergehen. In diesem instruktiven, mit Ta-
bellen unterlegten Aufsatz, wird zugleich deutlich, dass die Einstufungen
der IARC keinesfalls nahtlos iibernommen werden, weshalb dann zunichst
das wissenschaftliche »Standing« der jeweiligen Organisation hinterfragt
werden miisste. Dies alles sind Themen, wie sie oben im Text mit Verweis
auf Hase angerissen werden.

39 Anders etwa der Gemeinsame Bundesausschuss in § 91 SGB V. Interessan-
terweise gibt es auch keine »Homepage« dieses Gremiums. Die Zusam-
mensetzung der wohl 12 Mitglieder ist nur mittelbar erschlieSbar etwa
iiber Fachartikel wie von Bolm-Audorff (soeben Fn. 37) oder Giesen, ZBl
Arbeitsmed 58 (2008), 258, 260, wonach 7 Hochschullehrer fiir das Fach
Arbeitsmedizin, 1 Hochschullehrer Epidemiologie, 2 Landesgewerbeirzte,
2 Werks- bzw. Betriebsirzte der Metall bzw. chemischen Industrie sowie
zwel »Giiste« aus den Reihen der Unfallversicherung mitwirken. Zur Zu-
sammensetzung der zahlreichen Gremien und Institutionen, die ohne ge-
setzliche Grundllage gleichsam »praeter legem« das BMAS unterstiitzten,
vgl. auch die kleine Anfrage von Abgeordneten der Fraktion die Linke,
BT-Drs. 16/3074 und die Antwort der Bundesregierung vom 23.11.2006 —
BT-Drs. 16/3550.
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kratischen oder sonstigen rechtlichen Legitimation fiir die-

ses Gremium. Mithin handelt es sich um ein reines Bera-

tungsgremium, das keineswegs als Ersatzverordnungsgeber
fungieren kann. Der Sachverstindigenbeirat formuliert
jeweils eine »wissenschaftliche Begriindung«*° zu einzelnen

Krankheiten bzw. Komplexen und mit ihr verbunden die

Empfehlung an den Verordnungsgeber, eine bestimmte BK

in die Anlage 1 zur BKV aufzunehmen. Wann und aus wel-

chen Griinden der Verordnungsgeber diese Empfehlungen
aufgreift und umsetzt, ist oftmals wenig nachvollziehbar*!.
Hier stellen sich zwei Fragen, die unmittelbar den

Gestaltungsspielraum des Verordnungsgebers betreffen.

Zum einen:

(1) Kann der VO-Geber auch bei einem »geringeren Er-
kenntnisstand« eine Listen-BK normieren? Wenn die
Datenlage unklar ist und der Sachverstindigenbeirat
lediglich ein beratendes Expertengremium, so liegt
letztlich die Verantwortung, aber auch der (politische)
Gestaltungsspielraum beim Verordnungsgeber selbst.
Der Verfasser hat hierzu — in Ubereinstimmung mit
der Rechtsprechung des BSG — die Position vertreten,
dass dem Verordnungsgeber der BKV hier ein — schon
aus der Natur der Sache folgender — weiter Spielraum
zustehen muss, welche neuen BKen er in die Anlage
1 der BKV aufnehmen will. Andernfalls miisste die
Rechtsprechung selbst tiberpriifen, ob die in § 9 Abs. 1
S.2 SGB VII genannten gesetzlichen Anforderungen
an die Aufnahme einer neuen BK in die Liste vorlie-
gen bzw. ob der Verordnungsgeber von richtigen sach-
lichen/wissenschaftlichen ~Annahmen ausgegangen

ist, als er eine neue Listen-BK normierte. Ein solcher

Priifungsauftrag wiirde die Kompetenzen zwischen Ge-

setzgebung und Jurisprudenz einseitig in Richtung der

Gerichte verschieben. Das BSG hatte sich in den 90er

Jahren des letzten Jahrhunderts intensiv mit dieser Fra-

ge zu befassen, als insbesondere das LSG Niedersachsen

die Auffassung vertrat, der Verordnungsgeber hitte die

BK Nr. 2108 der Anlage 1 zur BKV (bandscheibenbe-

dingte Erkrankungen der Lendenwirbelsiule durch

langjihriges Heben oder Tragen schwerer Lasten) nie-
mals erlassen diirfen. Das BSG hat hierzu 1999 klarge-
stellt2, dass die Aufnahme oder Nichtaufnahme von

Krankheiten in die BK-Liste als Rechtsetzungsakt des

Verordnungsgebers nur in begrenztem Rahmen der

gerichtlichen Nachpriifung unterliegt, ob das Ermessen

pflichtgemify dem Zweck der Erméichtigung entspre-
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chend ausgetibt worden ist. Insbesondere hat das BSG
klar zwischen den (noch unter II. 4. zu diskutierenden)
harten Kriterien des § 9 Abs. 2 SGB VII und denen in
§9 Abs. 1 S.2 SGB VII unterschieden. Die Entschei-
dung des Verordnungsgebers iiber die BK-Reife setzt
naturgemdfy zwingend die Bewertung medizinischer
Meinungen voraus (»Erkenntnisse der medizinischen
Wissenschaft«). Mit wissenschaftlichen Methoden
und Uberlegungen muss zu begriinden sein, dass be-
stimmte Einwirkungen die generelle Eignung besitzen,
eine bestimmte Krankheit zu verursachen. Auf dieser
Grundlage steht dem Verordnungsgeber grundsitz-
lich das Recht zu, sich neuesten oder einem kleineren
Teil wissenschaftlicher Untersuchungen anzuschlie-
Ben, auch wenn sich die tiberwiegende Zahl der Fach-
wissenschaftler noch nicht von ihrer Richtigkeit hat
tiberzeugen konnen. Dieser ist innerhalb der Grenzen
seines Ermessensspielraums frei in der Entscheidung,
ab welcher Schwelle er bei der Beurteilung medizini-
scher Streitfragen auch einer ernstzunehmenden me-
dizinischen Mindermeinung noch Gewicht beimisst
oder nicht. Im Rahmen des Systems der BKen kann
erst dann nicht mehr von einem wissenschaftlich ge-
sicherten Ursachenzusammenhang ausgegangen wer-
den, wenn sich aus der Wissenschaft nicht einmal mehr
deutliche Hinweise auf entsprechende Zusammen-
hinge herleiten lassen. Aus diesen — uneingeschrankt
zu teilenden — Grundsitzen der BSG-Rechtsprechung
hat der Verfasser die vorsichtige Einschitzung abge-

4

(=]

Das Instrument der wissenschaftlichen Begriindung wurde 1994 eingefiigt;
eine Auflistung der seitdem verdffentlichten wissenschaftlichen Begriindun-
gen findet sich bei Giesen (Fn. 38). Am 1.7.2011 wurde eine Empfehlung
(wissenschaftliche Begriindung) des Arztlichen Sachverstindigenbeirats
betr. eine BK »Larnyxcarcinom durch intensive und mehrjihrige Exposition
gegeniiber schwefelsdurehaltigen Aerosolen« abgegeben (GMBI. 2011, 502);
zuletzt hat der Arztliche Sachverstindigenbeirat eine Empfehlung zu einer
BK »Hautkrebs durch UV-Licht« vom 1.7.2013 abgegeben (abgedruckt etwa
in: Dermatologie in Beruf und Umwelt, 2013 (61), 52. Umgesetzt in neue
Listen-Bken wurden diese Empfehlungen bislang nicht.

41 Beispielsweise hat der Arztliche Sachverstindigenbeirat bereits am 1.10.2005
eine wissenschaftliche Begriindung zur BK Nr. 2112 »Gonarthrose« vorgelegt
(BArBL. 10/2005, S.46). Eine solche Veroffentlichung ist insb. fiir die Sozialge-
richtsbarkeit von Bedeutung, liegt doch spitestens im Zeitpunkt der Verof-
fentlichung der Empfehlung des Sachverstindigenbeirats die »BK-Reife« einer
entsprechenden Krankheit vor (s. hierzu noch unter II. 4.). Die Einfiigung der
neuen BK Nr. 2112 »Gonarthrose« in die Liste erfolgte dann durch die zweite
VO zur Anderung der BKV vom 11.6.2009 (BGBL. 1, S. 1273), mithin gut vier
Jahre nach der Empfehlung. Die VO enthilt wiederum eine amtliche Begriin-
dung, bei der BK Nr. 2112 etwa abgedruckt in BR-Drucks. 242/09, S. 16.

42 23.3.1999 -B 2 U 12/98 R — SozR 3-2200 § 551 Nr. 12. Die Position des LSG
Niedersachsen-Bremen, das sich gegen die Erhebung von Volkskrankheiten
zu BKen wandte, erldutern Schulte/Wilde, SGb 2004, 599.
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leitet*®, dass sich die Rechtsprechung etwa einer neuen
Listen-BK betreffend psychische Erkrankungen nicht
verschlieflen wiirde, jedenfalls unter dem Aspekt der
Uberschreitung des Regelungsermessens des Verord-
nungsgebers. Es besteht daher — was oftmals tibersehen
wird — bereits de lege lata ein erheblicher Gestaltungs-
spielraum bei der Normierung von BKen, gerade we-
gen der Schwierigkeiten medizinische Standards und
Erkenntnisse konsensuell festzustellen. Hinter der
»Autoritit« des Arztlichen Sachverstindigenbeirats
kann sich ein »politisch« denkender Verordnungsgeber
jedenfalls auch juristisch nicht verstecken.

(2) Folglich stellt sich im Umbkehrschluss aber die zweite
Frage, ob der Verordnungsgeber handeln muss, wenn
sich tatsdchlich einmal die medizinische Evidenz so
verdichtet haben sollte, dass die Kriterien des § 9 Abs. 1
S.2 SGB VII zweifelsfrei erfillt sind. Hierzu hat das
BSG klargestellt, dass durch die Erméchtigungsgrund-
lage des § 9 Abs. 1 S. 2 SGB VII »dem Verordnungsge-
ber ein Beurteilungsspielraum eingerdaumt wird, der
wiederum durch die Verpflichtung begrenzt wird, bei
Vorliegen der Voraussetzungen der Ermichtigung die
entsprechenden Krankheiten als Berufskrankheiten zu
bezeichnen«.** Obwohl dies vordergriindig in Wider-
spruch zu der soeben getroffenen Aussage steht, der
Verordnungsgeber habe auch bei Vorliegen geringerer
medizinischer Erkenntnisse den Spielraum, dennoch
eine Listen-BK zu formulieren, ist auch diese Aussage
des BSG zutreffend*. Nach § 38 SGB I besteht fiir den
Biirger auf Sozialleistungen ein Rechtsanspruch, so-
weit nicht die Normen der besonderen Teile des SGB
—wie das SGB VII — Ermessen einrdumen. Die gesamte
Normstruktur des § 9 SGB VII und auch weitgehend
des sich an die Feststellung des Versicherungsfalls
der BK anschlieenden Leistungsrechts rdumen den
Unfallversicherungstragern kein Ermessen ein. Der
Verordnungsgeber wiirde damit sein »Ermessen« da-
hingehend ausiiben, dass er sehenden Auges auf die
Umsetzung einer Listen—BK verzichtet, auf deren Nor-
mierung der betroffene Versicherte aber zumindest
mittelbar einen »Rechtsanspruch«hitte und die er nach
dem Sinn und Zweck des SGB (vgl. auch § 1 SGBI)
auch normieren miisste. Wiirde der Verordnungsgeber
tatsichlich so handeln, so konnte hier in der Tat die
von der IG Metall ins Spiel gebrachte Idee aufgegriffen
werden, den Gedanken eines Anspruchs des Versicher-

R SR4m2014

ten bei »Systemversagen« aus der Rechtsprechung zum
SGB V auch ins SGB VII zu iibertragen*®.

2. Das Listensystem der Anlage 1 der BKV
und der Vorbehalt des Gesetzes

Letzterer Gedanke erscheint auch deswegen zwingend, weil
—abgesehen von dem Ausnahmefall des § 9 Abs. 2 SGB VII
— mit der Aufnahme einer BK in die Liste der Anlage 1 der
BKV die Moglichkeit einer Anerkennung und Entschidigung
einer BK in der Rechtswirklichkeit steht und fallt. Das juris-
tische Denken ist immer davon geprigt, fiir den zu beurtei-
lenden Lebenssachverhalt eine passende Norm (ein Gesetz)
zu finden. Gepriift wird dann, ob der Sachverhalt unter die
Norm »passt« (sog. Subsumtion). Ohne Norm diirfen
Rechtsfolgen in der Regel nicht ausgesprochen werden. Im
Sozialrecht hat dabei der Grundsatz des »Vorbehalts des
Gesetzes« in § 31 SGB I eine besonders prominente Auspri-
gung gefunden: »Rechte und Pflichten in den Sozialleistungs-
bereichen dieses Gesetzbuchs diirfen nur begriindet, festge-
stellt, geandert oder aufgehoben werden, soweit ein Gesetz
es vorschreibt oder zulisst«. Dies bedeutet, dass etwa ein
Verwaltungstriger nicht aufgrund subjektiver Uberzeugung
oder Mitleid oder aus anderen Beweggriinden einem Gescha-
digten oder dessen Hinterbliebenen Leistungen zusprechen
darf, sondern nur, wenn eine Rechtsgrundlage fiir eine
zusprechende Entscheidung vorliegt. Das tiber die Erméch-
tigungsgrundlagein § 9 Abs. 1S. 2 SGB VII gesteuerte Recht
der BKen ist in der Bundesrepublik daran fixiert, dass BKen
— wenn die soeben unter 1. diskutierten Voraussetzungen
der Erkenntnisse der medizinischen Wissenschaften vorlie-
gen — in konkrete Listen-BKen mit einer konkreten Ord-
nungsnummer in der Anlage 1 der BKV umgesetzt werden®’.
Andernfalls ist die Anerkennung einer BK im Einzelfall nicht

43 Spellbrink, WzS 2012, 259 und SGb 2013, 154.
44 BSG, 18.3.2003 — B 2 U 13/02 — SozR 4-2700 § 9 Nr. 1, Rn. 15.

45 Kritisch hierzu allerdings Brandenburg in seiner Urteilsanmerkung in SGb
2004, 70.

46 Vgl. Fn. 7; zum Systemversagen vgl. nur BSG, 7.5.2013 — B 1 Kr 44/12 R —
SozR 4- 2500 § 13 Nr. 29.

47 Genau dies ist der Grund, warum es keinen Ermessenspielraum zum Nicht-
Handeln fiir den Verordnungsgeber gibt, wenn denn die gesetzlichen Voraus-
setzungen der Ermichtigungsgrundlage in § 9 Abs. 1 S.2 SGB VII feststellbar
sind. Ein Nicht-Handeln kime hier einer Leistungsverweigerung bei bestehen-
dem Rechtsanspruch des Biirgers gleich. Im Ubrigen diirfte mit einer bewuss-
ten Entscheidung des Verordnungsgebers, einen bestimmten Sachverhalt nicht
zur Listen-BK zu machen, auch jede Entschddigung als Wie-BK ausscheiden, da
dann keine »neuen Erkenntnisse« iS. dieser Norm mehr vorliegen, die den Ver-
ordnungsgeber eigentlich zum Handeln hitten zwingen miissen.
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Abhandlungen

moglich. Das bundesdeutsche Recht verzichtet damit auch
bewusst auf eine (subsidiire oder grundlegende) General-
klausel, ebenso wie aufjegliche Hartefallklausel, die § 9 Abs. 2
SGB VII eben gerade nicht darstellt*®.

Aufgrund des Vorbehalts des Gesetzes iVm. dem hirte-
falllosen Listensystem der BKV ist es beispielsweise de lege
lata kaum moglich, das Problem der Synkanzerogenese® in
den Griff zu bekommen. An gefahrstoftbelasteten Arbeits-
plitzen ist der Beschiftigte selten nur einer Noxe ausgesetzt.
Hiufig kommt es zur gleichzeitigen oder sukzessiven Expo-
sition durch mehrere toxische oder krebserzeugende Stoffe,
mitunter auch zusitzlich zu einer Belastung mit krebserzeu-
gender Strahlung. In der medizinischen Wissenschaft wird
diesem Phinomen der multikausal oder multifaktoriell
ausgelosten Krebserkrankung unter dem Leitbegriff der Syn-
kanzerogenese Rechnung getragen. Das Recht der BKen regelt
demgegentiber im Wesentlichen die gesundheitlichen Folgen
von einzelnen Noxen »monokausal« und hat auch von die-
ser systematischen Anlage her Schwierigkeiten, das Problem
der multikausalen Verursachung in »den Griff« zu bekom-
men. Soweit einzelne Listen BKen explizite Grenzwerte nor-
mieren, werden diese Grenzwerte der Einwirkung fiir den
einzelnen Stoff hier zumeist nicht erreicht (es haben ja gera-
de viele Noxen zusammengewirkt). Bei Listen-BKen ohne
Grenzwert stellt sich die Frage, wie inkrementelle Einwir-
kungsgroéflen zu beurteilen sind*. Die Schaffung neuer
»Kombinations- BKen«analog der Erfindung neuer Grund-
rechte (»1iVm.«) durch das BVerfG hat das BSG fiir das BK-
Recht strikt abgelehnt®. Es hat klargestellt, dass es dem
Bundesrecht widerspricht, wenn die Verwaltung oder die
Gerichte Tatbestinde mehrerer Listen-BKen zu einer neuen
Gesamt-BK verbinden. Zur Bezeichnung einer neuen (Lis-
ten-)BKistnach § 9 Abs. 1 SGB VII nur die Bundesregierung
als Verordnungsgeberin erméchtigt und neben diesem Lis-
tenprinzip gibt es nur die sog. Offnungsklausel unter den
eingeschrinkten Voraussetzungen des § 9 Abs. 2 SGB VII
(siehe hierzu noch unter II. 4.). Der Verordnungsgeber hat
mit der Schaffung des BK-Tatbestands der Nr. 4114 mit
Wirkung zum 1.7.2009, der erstmals eine Erkrankung nach
schiddigenden Einwirkungen zweier synkanzerogen wirken-
der Stoffe als Versicherungsfall bezeichnet, auch deutlich
gemacht, dass er durchaus die berufsbedingte Verursachung
einer Erkrankung durch das Zusammenwirken verschiede-
ner gefihrdender Stoffe als BK bezeichnen kann.>?

Das Hessische LSG hat dieses aus dem Vorbehalt des
Gesetzes folgende Verbot der Schaffung einer neuen Kom-
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binations-BK erkannt und im Falle eines synkanzerogen
verursachten Krebsleidens eines Schweiflers ausschlief3lich
gepriift, ob bei dem Versicherten die BK Nr. 1103 (Chrom)
vorliegt>. Allerdings sind einem solchen Vorgehen —
Bestimmung einer BK zur fiihrenden BK und Hinzuad-
dierung weiteren Noxen zu dieser fithrenden BK — enge
rechtliche Grenzen gesetzt>*.

3. Die Normstruktur der in Anlage 1 zur BKV
gelisteten BKen

Schon die Auseinandersetzung mit dem Problem der Syn-
kanzerogenese (soeben 2.) macht deutlich, wieso dem
Recht der BKen erhebliches Misstrauen bzw. Missbehagen
entgegengebracht wird. Es liegt doch fiir den Laien »auf
der Hand, dass das Krebsleiden eines Arbeitnehmers, der

48 Gl. hierzu noch unter IV. und zu einem Vorschlag von Spellbrink, SozSich
2013, 431, 437.

49 Hierzu Spellbrink, BPUVZ 2012, 360; ders. in DGUV (Hrsg.), Erfahrungen
mit der Anwendung von § 9 Abs. 2 SGB VII (6. Erfahrungsbericht), Berlin
2013, S. 53ff., sowie Hallier, ebenda, S. 72 ff.; vgl. hierzu bereits P. Becker,
MedSach 2005,115 und Keller, SGb 2005, 205.

50 Zum einen wird nach der wohl hM. in der medizinischen Wissenschaft (vgl.
Fn. 37) hier ja eine Risikoverdoppelung durch die Belastung angemahnt
[vgl. oben II. 1. ¢)]; kritisch hierzu auch BSG, 29.11.2011 - B 2 U 26/10 R —
UV-Recht Aktuell 2012, 412, zum anderen fehlt es gegenwiirtig wohl an wis-
senschaftlichen Grundlagen, solche geringeren Risiken exakt zu bewerten;
zur Frage der Expositions-Risiko-Beziehung vgl. noch unten III. 1. b).

Das Schleswig-Holsteinische LSG hatte versucht (13.9.2007 —L 1 U 44/03 —
Breithaupt 2008, 308), das Problem der Synkanzerogenese im Falle eines
Schweiflers mit Lungenkrebs und dem Vorliegen mehrerer Noxen so zu 16-
sen, dass es eine neue kombinierte BK aus mehreren Listen-BKen gebildet
hat. Das BSG ist einem solchen Vorgehen bereits in seinem Urteil vom
12.1.2010-B 2 U 5/08 R — SozR 4-2700 § 9 Nr.17, Rn. 37 entgegen getreten.

5

—

52 Das BSG hat zuvor auch nicht selbst eine aus den Tatbestinden der Nr. 2108
und 2110 zusammengesetzte neue BK gebildet, sondern in dem Urteil vom
27.6.2006 — B 2 U 9/05 R — SozR 4-2700 § 9 Nr. 8 zum Verhiltnis der
»Wirbelsdulen«-BKen 2108 und 2110 lediglich dem Umstand Rechnung ge-
tragen, dass in Bezug auf die Wirbelsiulenerkrankung die Tatbestandsvor-
aussetzungen beider BKen (nebeneinander) vorliegen konnen.

Hessisches LSG, 31.8.2010 — L 3 U 162/05 — UV-Recht Aktuell 2011, 138. Im
Ansatz richtig ist das LSG davon ausgegangen, dass aufgrund des Zusam-
menwirkens von Stoffen keine auflergesetzliche, neue Gesamt-BK gebildet
werden kann. Vielmehr ist jeweils stoffbezogen zu priifen, ob nicht die Ein-
wirkungen nach jeder der in Betracht kommenden BKen eine rechtlich we-
sentliche Teilursache fiir die Lungenerkrankung bilden.

54 Das BSG hat am 29.11.2009 — B 2 U 26/10 R — UV-Recht Aktuell 2012, 412,
Rn. 36 ff. deutlich gemacht, dass bei einem solchen Vorgehen in keiner Weise
plausibel (aufgrund wissenschaftlicher Erfahrungssitze) wird, wieso zunichst
gerade Chrom eine notwendige oder hier sogar hinreichende wesentliche (Teil-)
Ursache fiir den Lungenkrebs des Versicherten gesetzt haben soll und folglich
ausschliellich die BK Nr. 1103 in Betracht komme. Letztlich ohne nachvollzieh-
bare Begriindung wurde hier Chrom als »Leitstoff« (wieso nicht Thorium oder
Nickel?) gesetzt und sodann davon ausgegangen, die BK Nr. 1103 konne bejaht
werden, wenn Chrom in Kombination mit allen anderen Stoffen insgesamt nach
der sog. Wichmann‘schen Formel zu einer Verursachungswahrscheinlichkeit
von tiber 50 vH. fiihrt. Insbesondere bleibt unklar, welcher in der Wissenschaft
anerkannte Erfahrungssatz durch die Wichmann‘sche Formel ausgedriickt wird;
vgl. hierzu im Einzelnen Spellbrink (Fn. 48).

5

»
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bei einem Umwelt-und Arbeitsschutzauflagen negierenden
Arbeitgeber jahrzehntelang beim Schweiflen und auch
sonst multiplen Schadstoffen ausgesetzt war, »irgendwie«
mit der Arbeit zu tun hat. Dennoch muss der Arbeitnehmer
bzw. dessen Hinterbliebene zunichst eine explizit normier-
te BK finden, die auf die Erkrankung passt. Hier kommt
nun als weitere Verstindnisschwierigkeit die gewachsene
Normstruktur der BKV zum Tragen.

Struktur der Tatbestande der BKV

Einwirkung/Tatigkeit mms) Erkrankung
Konkreter Stoff (beliebige)Erkrankung

1101 Blei;1103 Chrom nicht definiert

(beliebige Einwirkung) mm) Konkrete Erkrankung
nicht definiert
Konkrete Einwirkung

4104,25 Asbestfaserjahre
4111; 100Feinstaubjahre

Kombination von

Einwirkungen
4114; Asbest X PAK

2106 Druckschddigung der Nerven

Konkrete Erkrankung

Lungenkrebs oder Kehlkopfkrebs
chronische obstruktive Bronchitis

mm) Konkrete Erkrankung

Lungenkrebs

Abbildung 1 verdeutlicht, dass die BKV in ihrer Anlage BKen auf vier
unterschiedliche Arten strukturell umschreibt. Zunéachst gibt es
Normen, die lediglich eine Noxe definieren und keine konkrete
Krankheit. Ebenso schreiben diese Normen selbst keinen Grenzwert
fur die Einwirkung explizit vor. Beispiele hierfur sind die unter der
Uberschrift »Durch chemische Einwirkungen verursachte Krankhei-
ten« aufgelisteten Erkrankungen nach Nrn. 1101 bis 1110. Dort hei3t
es jeweils: Erkrankungen durch Blei (..); Erkrankungen durch Queck-
silber (..); Erkrankungen durch Chrom (..) etc. Andere Nummern der
Anlage 1 zur BKV nennen nur eine konkrete Erkrankung, ohne die
geforderte Einwirkung zu definieren wie etwa die Nr. 2301 - Larm-
schwerhorigkeit oder Nr. 2106 — Druckschadigung der Nerven. Zu
einer dritten Gruppe von BK-Definitionen gehdren solche mit einer
exakten Definition der Noxe/Einwirkung und der Krankheit, wie
etwa die Nr. 4104 — Lungenkrebs oder Kehlkopfkrebs iVm. Asbestose
(...) oder bei Nachweis der Einwirkung einer kumulativen Asbestfa-
serstaub-Dosis am Arbeitsplatz von mindestens 25 Faserjahren.
SchlieBlich gibt es eine einzige BK, namlich die Nr. 4114, die eine
Kombination von Einwirkungen aus Asbest und PAK bercksichtigt
und in der Anlage 2 der BKV aus der Kombination der Werte zur
Berechnung von Verursachungswahrscheinlichkeiten gelangt. Diese

synkanzerogene BK wurde zum 1.1.2009 eingefthrt.

R SR4m2014

Der Anhang 1 zur BKV fiihrt die Berufskrankheiten in sechs
Gruppen auf:

* Gruppe 1: durch chemische Einwirkungen verursachte
Krankheiten,

* Gruppe 2: durch physikalische Einwirkungen verursachte
Krankheiten,

* Gruppe 3: durch Infektionserreger oder Parasiten verur-
sachte Krankheiten sowie Tropenkrankheiten,

* Gruppe 4: Erkrankungen der Atemwege und der Lun-
gen, des Rippenfells und Bauchfells,

+ Gruppe 5: Hautkrankheiten,

+ Gruppe 6: Krankheiten sonstiger Ursachen.

Innerhalb dieser Gruppen werden die einzelnen BKen dann
durch vierstellige Ordnungsziffern bezeichnet. Interessan-
terweise zeigt sich auch schon in den Gruppentberschriften,
dass die BKV zum einen Einwirkungen (Gruppen 1 bis 3)
zum anderen Erkrankungen (Gruppen 4-6) in den Vor-
dergrund stellt. Damit ergibt sich fiir den Laien das Problem,
dass er zunichst entweder nach einer konkreten Umschrei-
bung seiner Gesundheitsstérung in der Liste™ oder nach der
Einwirkung suchen muss, die seine Krankheit verursacht
haben konnte. Nennt eine BK-definition nur einen Stoff,
ohne Benennung der Krankheit, so handelt es sich um einen
sog. »offenen« BK-Tatbestand, bei dem die Anforderungen
an die (eben nicht definierte) Gesundheitsstorung [wie oben
I1. 1. a) ausgefiihrt] nicht zu hoch angesetzt werden diirfen.

Nach der Formulierung im Normtext der Erméachtigungs-
norm des § 9 Abs. 1 S.2 SGB VII miissten in der Anlage 1
zur BKV eigentlich Krankheiten bzw. Krankheitsbilder exakt
definiert werden, die durch besondere Einwirkungen verur-
sacht wurden. Ermachtigungskonform sind daher eigentlich
nur BKen des Typus: »Konkrete Einwirkung — konkreter
Erfolg«. Diese erleichtern auch dem Rechtsanwender die
Arbeit, ist doch, wenn der in der BKV jeweils explizit defi-
nierte Finwirkungsgrenzwert iiberschritten ist, auch im Ein-
zelfall regelmiRig davon auszugehen, dass die Kausalitétsbe-
ziehung Einwirkung — Erkrankung vorliegt. So hatte das
BSG®® im Falle eines Stark-Rauchers, bei dem der von der
BKNr. 4104 (Lungenkrebs in Verbindung mit Asbeststaub-
lungenerkrankung) geforderte Nachweis der Einwirkung

55 Und dann etwa feststellen wird, dass die Anlage 1 zur BKV keine einzige
psychische Erkrankung explizit nennt.

56 BSG, 30.1.2007 — B 2 U 15/05 R — SozR 4- 5671 Anl. 1 Nr. 4104 Nr. 2.
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Abhandlungen

einer kumulativen Asbestfaserstaubdosis am Arbeitsplatz
von mindestens 25 Faserjahren vorlag, klargestellt, dass wenn
der Verordnungsgeber wie im Fall der Nr. 4104 Anl. 1 BKV
die Voraussetzungen fiir das Vorliegen einer Berufskrankheit
durch Vorgabe priziser Kriterien (hier: Einwirkung einer
berufsbedingten Asbestfaserstaub-Dosis von mindestens
25 Faserjahren) selbst festlegt, die Vermutung besteht, dass,
wenn diese Kriterien erfiillt sind, die betreffende Krankheit
auch im Einzelfall durch die berufsbedingte Schadstoffexpo-
sition verursacht wurde.>’

Die meisten Listen-BKen verschieben aber durch ihre
unprizise gefassten Tatbestinde das Problem auf die
Rechtsanwendung und insbesondere die Rechtsprechung.
Diese hat — insofern besteht jedenfalls Konsens — bei nicht
exakt definierten Grenzwerten jeweils das aktuelle medi-
zinische Wissen tiber Kausalbeziehungen im Zeitpunkt der
letzten Tatsachenentscheidung zugrunde zu legen. Dies
gilt auch insbesondere bei der Verwendung unbestimmter
Rechtsbegriffe bzw. Definitionen wie etwa der »Einwir-
kung« langjihriges Heben oder Tragen schwerer Lasten in
der BK 2108. Gerade zu letzterer BK hat das BSG mehrfach
betont, dass diese unbestimmten Rechtsbegriffe jeweils
anhand der neuesten wissenschaftlichen Erkenntnisse aus-
zulegen sind und von den Verwaltungstrigern zugrunde
gelegte Dosismodelle nach unten korrigiert™. Im Ergebnis
legt damit die Rechtsprechung® letztverbindlich den nor-
mativen Gehalt aller der Listen-BKen fest, die nicht vom
Typus »konkrete Einwirkung — konkrete Erkrankung« sind,
und das sind die meisten BKen.

Das BSG hat aber unter dem Gesichtspunkt des rechts-
staatlichen Bestimmtheitsgebots bestehende Zweifel an der
BKV bzw. der Normstruktur der in der Anlage 1 definier-
ten BKen verworfen®!. Dabei hat es sich allerdings jeweils
auf die Frage konzentriert, ob § 9 Abs. 1 S. 2 SGB VII eine
iSd. Art 80 Abs. 1 S. 2 GG hinreichende Erméchtigungs-
grundlage enthilt®?, was zweifelsohne der Fall sein diirfte.
Dies beantwortet aber nicht die weitergehende verfassungs-
rechtliche Frage, ob die diffuse Normstruktur der Anlage 1
der BKV insgesamt fiir den sozialversicherten Biirger unter
dem Gesichtspunkt der Normenklarheit hinzunehmen ist.
Jedenfalls ist nach Uberzeugung des Verfassers ein Teil des
diagnostizierbaren Unbehagens am BK-Recht auch dieser
unklaren und den Erwartungen des common sense zuwi-
derlaufenden Normstruktur geschuldet, die auch unter
Gesichtspunkten einer Normasthetik nicht zu befriedigen
vermag.
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Schliefllich enthilt § 9 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 SGB VII eine
weitere Ermachtigung an die Bundesregierung zu bestim-
men, dass die in die Liste aufzunehmenden Krankheiten
nur dann BKen sind, wenn sie zur Unterlassung aller
Tatigkeiten gefithrt haben, die fir die Entstehung, die
Verschlimmerung oder das Wiederaufleben der Krank-
heit ursidchlich waren oder sein kénnen. Da die Vorgin-
gervorschrift des § 9 SGB VII, der § 551 Abs. 1 RVO,
keine Regelung zum Unterlassungszwang enthielt, hat

57 Diese Vermutung wird nicht dadurch widerlegt, dass der Versicherte auch
auf8erberuflich als Raucher Einwirkungen ausgesetzt war, die eine derartige
Krankheit (Lungenkrebs) hervorrufen konnen. Umgekehrt gilt natiirlich
auch, dass bei Unterschreiten einer solch explizit geforderten Einwirkungs-
grofle wie der 25 Faserjahre die entsprechende BK 4104 nicht vorliegen
kann. Dies ist insb. ein Problem der Feststellung des Vorliegens des Versi-
cherungsfalls im Einzelfall; vgl. hierzu unter III. 1.

58 So beispielsweise bei der Feststellung, wie die Wendung »in der Regel 100
Feinstaubjahre« in BK Nr. 4111 auszulegen ist; 15.9.2011 =B 2 U 25/10 R —
SozR 4-5671 Anl. 1 Nr. 4111 Nr. 3; vgl. auch. BSG, 9. 5. 2006 —B 2 U 1/05 R
—SozR 4-2700 § 8 Nr. 17 und 27. 6.2006 — B 2 U 20/04 R —SozR 4-2700 § 9
Nr. 7 Rn. 18.

59 So hat das BSG am 30.10.2007 — B 2 U 4/06 R — SozR 4-5671 Anl. 1 Nr. 2108
Nr. 5 Rn. 20 ff. klargestellt, dass die vom MDD (Mainz-Dortmunder-Dosis-
Modell) vorgegebenen Orientierungswerte im Lichte neuer wissenschaftli-
cher Erkenntnisse modifiziert werden miissen. Beziiglich der BK Nr. 2108
hatte das BSG bereits in seinen fritheren Urteilen darauf hingewiesen, dass
das MDD im Hinblick auf die an seinen wissenschaftlichen Grundlagen und
seinem Berechnungsmodus geduferte Kritik der weiteren Uberpriifung be-
darf und insb. auf die damals laufende, aber noch nicht abgeschlossene
»Deutsche Wirbelsdulenstudie« (...) verwiesen. Die Ergebnisse dieser Unter-
suchung deuten darauf hin, dass auch unterhalb der Orientierungswerte
nach dem MDD ein erhéhtes Risiko fiir bandscheibenbedingte Erkrankun-
gen der LWS bestehen kann. Im Ergebnis hat das BSG sodann den unteren
Grenzwert, bei dessen Unterschreitung nach gegenwirtigem Wissensstand
ein Kausalzusammenhang zwischen beruflichen Einwirkungen und band-
scheibenbedingter Erkrankung der Lendenwirbelsiule ausgeschlossen und
deshalb auf einzelfallbezogene medizinische Ermittlungen verzichtet wer-
den kann, auf die Hilfte des im MDD vorgeschlagenen Orientierungswertes
fiir die Gesamtbelastungsdosis von 25 x 10 6 Nh herabgesetzt.

60 Instruktiv insoweit BSG, 4.7.2013 — B 2 U 11/12 R — SozR 4-5671 Anl. 1
Nr. 2109 Nr. 1 zur Auslegung der BK Nr. 2109 und den Anforderungen an
die Einwirkung/T4tigkeit (siehe hierzu noch unter III. 1.).

61 BSG, 4.7.2013 (Fn. 60), 30.1.2007 (Fn. 56) und 18.3.2003 —-B 2 U 13/02 R -
SozR 4-2700 § 9 Nr. 1.

62 Insbesondere am 18.3.2003 (Fn. 43) hat das BSG in Rn. 16 ff. klargestellt, es
deute nichts darauf hin, dass die Regelungen im Widerspruch zu dem in
Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG speziell fiir Ermachtigungsgrundlagen von Rechtsver-
ordnungen normierten Bestimmtheitsgebot stehen, demzufolge bereits In-
halt, Zweck und Ausmafl der Ermichtigung durch das »formelle« Gesetz
bestimmt sein miissen. (...) Auch in dieser Hinsicht hielt das BSG an seiner
bisherigen, hierzu ergangenen Rechtsprechung (BSG, 23.3.1999 — B 2 U
12/98R — SozR 3-2200 § 551 Nr. 12; BSG, 10.8. 1999 -B 2 U 11/99 R - USK
99138; S. auch BSG, 2.5.2001 — B 2 U 16/00R — SozR 3-2200 § 551 Nr. 16)
fest. Der Inhalt der seinerzeit mafigebenden Erméchtigungsnorm des § 551
Abs. 18S. 3 RVO, der im Wesentlichen von der entsprechenden Neuregelung
in §9 Abs. 1 SGB VII iibernommen wurde, erschliefit sich ohne weiteres
durch den Wortlaut und schlief3t als solcher nicht die Normierung der in
Nr. 2108 der Anlage zur BKV bezeichneten BK aus. Es entspricht dem
Zweck der Ermichtigung, solche Krankheiten dem Schutz der gesetzlichen
Unfallversicherung zu unterstellen, die wesentlich durch die versicherte T4-
tigkeit mit verursacht und daher vom Schutzgedanken der Unfallversiche-
rung mit erfasst sind. Im Folgenden betont das BSG dann zutreffend den
auch hier vertretenen Gestaltungsspielraum des Verordnungsgebers bei der
Normierung neuer BKen [vgl. oben II. 1. d)].
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der Gesetzgeber des SGB VII mit der Aufnahme dieser
Ermichtigungsnorm auf die Kritik an der Praxis des frii-
heren Verordnungsgebers reagiert®®. Das Tatbestands-
merkmal »Unterlassung«in den einzelnen Tatbestinden
der Listen-BKen dient im Wesentlichen zwei Zwecken:
Zum einen sollen Bagatell-Erkrankungen, die eine Auf-
gabe der schidigenden Titigkeit nicht rechtfertigen und
fiir deren Schutz durch die GUV kein Erfordernis gesehen
wird, aus der Entschidigung durch die GUV ausgenom-
men, zum anderen soll aus Griinden der Privention ver-
hindert werden, dass der Versicherte seine Gesundheit
durch ein Verbleiben am Arbeitsplatz weiter schadigt.®*
Dieser Unterlassungszwang kann vom Verordnungsge-
ber aber nur dann in den Tatbestand einer Listen-BK
aufgenommen werden, als damit diesen beiden Zielen
Rechnung getragen werden soll. Ansonsten fehlt es, ins-
besondere unter Beriicksichtigung des verfassungsrecht-
lichen Gebots der Gleichbehandlung, an einer Rechtfer-
tigung fiir diese Einschrinkung®. Ua. diese Bedenken
haben in der Rechtsprechung zu einer teleologischen
Reduktion der einen Unterlassungszwang normierenden
BK-Tatbestinde® idS. gefiihrt, dass eine Anerkennung
der BK auch zu erfolgen hat, wenn die Gefahr fir den
Versicherten durch Priaventionsmafinahmen beseitigt
werden kann, wenn zuvor eine MdE von mindestens
10 vH. bestanden hat®’.

4. Voraussetzungen der Anerkennung einer
Krankheit als »Wie-BK«

a) § 9 Abs. 2 SGB VII keine allgemeine Hartefallklausel

Ist eine konkrete Erkrankung oder eine konkrete Einwir-
kungnichtin einem der Tatbestinde der Anlage 1 der BKV
enthalten, so verbleibt fiir den Betroffenen nur noch die
Maoglichkeit, die Anerkennung einer Wie-BK zu erstreiten.
Nach § 9 Abs. 2 SGB VII haben die Unfallversicherungs-
trager eine Krankheit, die nicht in der BKV bezeichnet ist
oder bei der die dort bestimmten Voraussetzungen nicht
vorliegen, wie eine BK (Wie-BK) als Versicherungsfall
anzuerkennen, sofern im Zeitpunkt der Entscheidung nach
neuen Erkenntnissen der medizinischen Wissenschaft die
Voraussetzungen fiir eine Bezeichnungnach § 9 Abs. 1. 2
SGB VII erfiillt sind. Diese »Offnungs-oder Erginzungs-
klausel« des § 9 Abs. 2 SGB VII soll aber — wie bereits betont
—nur die Regelungsliicken in der BKV schlief3en, die sich
aus den zeitlichen Abstinden zwischen den Anderungen

R SR4m2014

der BKV ergeben. Die Regelung ist gerade keine allgemei-
ne Hirteklausel, fiir deren Anwendung es gentigen wiirde,
dass im Einzelfall arbeitsbedingte Einwirkungen die recht-
lich wesentliche Ursache einer nicht in der BK-Liste
bezeichneten Krankheit sind®®. Vielmehr soll die Anerken-
nung einer Wie-BK nur erfolgen, wenn die Voraussetzun-
gen fir die Aufnahme der betreffenden Einwirkungs-
Krankheits-Kombination in die Liste der BKen (vgl. § 9
Abs. 1 S.2 SGB VII) erfullt sind, der Verordnungsgeber
aber noch nicht titig geworden ist, was den — bereits dar-
gestellten - aufwendigen Zeitabldufen bis zur Anerkennung
einer Listen-BK geschuldet ist.

Der Versicherungsfall einer Wie-BK ist eingetreten,
wenn neben den Voraussetzungen der schidigenden Ein-
wirkungen aufgrund der versicherten Tétigkeit, der Erkran-
kung und der haftungsbegriindenden Kausalitit im Ein-
zelfall auch die Voraussetzungen fiir die Aufnahme der
betreffenden Einwirkungs-Krankheits-Kombination in die
Liste der BKen nach neuen wissenschaftlichen Erkenntnis-
sen erfiillt sind. Der Versicherungsfall der Wie-BK lasst
sich zwar nachtriglich feststellen, er ist aber objektiv zu
dem Zeitpunkt eingetreten, zu dem die Voraussetzungen
des § 9 Abs. 2 SGB VII gegeben sind®. Hier muss Recht-
sprechung — zumal hochstrichterliche — natiirlich immer
offen bleiben fiir neue Entwicklungen/Tendenzen der
medizinischen Wissenschaften und es bleibt die Frage, ob
neue Erkenntnisse gerade tiber die Einwirkung von Kom-

63 Vgl. BSG, 26. 1. 1978 — 2 RU 27/77 — Breithaupt 1979, 228; BSG, 22. 3. 2011
—B2U4/10 R—SGb 2012, 413, Rn. 37 ff. mit Anm. von Romer/Brandenburg.

64 BSG, 22. 3. 2011 — B 2 U 4/10 R — SGb 2012, 413 mit Anm. von Rémer/
Brandenburg; BSG, 23.3.1999 — B 2 U 12/98 R — SozR 3-2200 § 551 Nr. 12;
BSG, 9. 12. 2003 — B 2 U 5/03 R — SozR 4-5671 Anl. 1 Nr. 5101 Nr. 1; Péhl,
BG 2000, 475;. P. Becker, Der Unterlassungszwang bei Berufskrankheiten,
2003, S. 81 ff.

65 P. Becker, in: Becker ua. (Fn.17), § 9 Rn. 83.

66 Die Aufgabe der schidigenden Titigkeit ist Tatbestandsvoraussetzung bei den
folgenden BKen der Anlage 1: Nr. 1315 (Erkrankungen durch Isocyanate),
Nr. 2101 (Erkrankungen der Sehnenscheiden), Nr. 2104 (vibrationsbedingte
Durchblutungsstérungen), Nr.2108 (bandscheibenbedingte Erkrankungen
der Lendenwirbelsiule durch langjihriges Heben oder Tragen schwerer Las-
ten), Nr.2109 (bandscheibenbedingte Erkrankungen der Halswirbelsiule
durch langjihriges Tragen schwerer Lasten), Nr. 2110 (bandscheibenbedingte
Erkrankungen der Lendenwirbelsidule durch Ganzkorperschwingungen),
Nr. 4301 (durch allergisierende Stoffe verursachte obstruktive Atemwegser-
krankungen), Nr. 4302 (durch chemisch irritative oder toxisch wirkende Stof-
fe verursachte obstruktive Atemwegserkrankungen) und Nr. 5101 (schwere
oder wiederholt riickfillige Hauterkrankungen).

67 Hierzu noch unter III. 1. ¢).

68 Vgl. BSG, 30. 1. 1986 — 2 RU 80/84 — SozR 2200 § 551 Nr. 27; zuletzt BSG,
18.6.2013 —B 2 U 6/12 R — BSG SozR 4-2700 § 9 Nr. 22.

69 Vgl. noch zu § 551 Abs. 1 S.2 RVO: BSG, 2. 12. 2008 - B 2 KN 1/08 U R —
SozR 4-2700 § 9 Nr. 12, Rn. 23.
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binationen bestimmter Stoffe auf bestimmte Krankheiten
iibersehen wurden.”®

Das BSG hatte in letzter Zeit Gelegenheit zu den Vor-
aussetzungen einer Wie-BK gem. § 9 Abs. 2 SGB VII Stel-
lung zu nehmen, als psychische Erkrankungen als Wie-BK
geltend gemacht wurden’". Bei der Priifung des Anspruchs
eines Entwicklungshelfers auf Anerkennung seiner Post-
traumatischen Belastungsstorung (PTBS) als Wie-BK hat
es das BSG zumindest fiir moglich erachtet, dass die spe-
zifische Gruppe der Entwicklungshelfer besonderen Belas-
tungen ausgesetzt ist. Die »besondere Personengruppes,
die nach § 9 Abs. 1 S. 2 SGB VII in erheblich hoherem
Grade als die tibrige Bevolkerung besonderen Einwirkun-
gen ausgesetzt gewesen sein muss, darf nicht vorab nach
gesetzesfremden Merkmalen bestimmt werden, sondern
ergibt sich erst durch die Priifungen nach § 9 Abs. 1 S. 2
SGB VII. Zuerst ist die Art der Einwirkungen zu ermitteln,
die im Blick auf die geltend gemachte Krankheit abstrakt-
generell als Ursachen in Betracht kommen kénnen. Dann
ist zu kldren, ob diese abstrakt-generell einer bestimmten
Artvon verrichteten versicherten Tatigkeiten zuzurechnen
sind. Erst aus dieser Verbindung von krankheitsbezogenen
Einwirkungen und versicherten Titigkeiten ergibt sich die
abstrakt-generelle Personengruppe, die sich von der All-
gemeinbevolkerung unterscheidet. An diese bestimmte
Personengruppe sind keine besonderen Anforderungen
hinsichtlich ihrer Grof3e oder sonstiger charakterisierender
Merkmale zu stellen. Die Einwirkungen, denen die Perso-
nengruppe durch die versicherte Tatigkeit ausgesetzt ist,
missen abstrakt-generell nach dem Stand der Wissenschaft
die wesentliche Ursache einer Erkrankung der geltend
gemachten Art sein. Dabei ist zu kldren, ob nach wissen-
schaftlichen Methoden und Uberlegungen belegt ist, dass
bestimmte Finwirkungen generell bestimmte Krankheiten
verursachen”?.

Das BSG hat weiterhin den Anspruch eines Legastheni-
kers auf Anerkennung einer sekundiren Neurotisierung als
Wie-BK aufgrund falscher Schulpadagogik — hier Unterlas-
sen einer behinderungsgerechten Férderung — abgelehnt”.
Eshatbereits die Feststellbarkeit eines generellen Ursachen-
zusammenhangs [hierzu insb. II. 1. b)] zwischen den Ein-
wirkungen, denen Schiiler im Rahmen ihres Besuchs von
allgemeinbildenden Schulen ausgesetzt sind, und psychi-
schen Erkrankungen verneint, weil wissenschaftliche
Erkenntnisse, nach denen die Ausgestaltung des Schulun-
terrichts an allgemeinbildenden Schulen ein gegeniiber der
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Allgemeinbevélkerung erhohtes Risiko der Schiiler zur Fol-
ge habe, psychisch zu erkranken, nicht erkennbar seien”.

Auch hier zeigt sich wieder die Problematik der Defi-
nition und Feststellbarkeit der Erkenntnisse der medizini-
schen Wissenschaft. Das BSG hat es in diesem Zusammen-
hang am 18.6.2013 jedenfalls abgelehnt, die aus der sog.
Schulter-Kinn-Zange resultierenden Wirbelsdulenbe-
schwerden von Berufsmusikern als Wie- BK anzuerkennen
und auf das Fehlen von entsprechenden epidemiologischen
Studien hingewiesen.”” Zugleich hat es aber in Ankniipfung
an frithere Rechtsprechung einen »minderen Standard«
des drztlichen Wissens fiir zuldssig erklirt, zumindest in
den Fillen seltener Erkrankungen, die epidemiologische
Studien mit groflen Zahlen nicht zulassen. Fehlt es an einer
im Allgemeinen notwendigen langfristigen zeitlichen Uber-
wachung von Krankheitsbildern, da aufgrund der Selten-
heit einer Erkrankung medizinisch-wissenschaftliche
Erkenntnisse durch statistisch abgesicherte Zahlen nicht
erbracht werden kénnen, kommt nach dieser Rechtspre-
chung ausnahmsweise auch ein Riickgriff auf Einzelfall-
studien, auf Erkenntnisse aus anderen Staaten und auf
frithere Anerkennungen entsprechender Erkrankungen,
auch in der ehemaligen DDR, in Betracht 7°.

In der Praxis der Unfallversicherungstriger scheint
ebenfalls nicht immer der Standard umfassender epide-
miologischer Erkenntnisse als Basis des Vorliegens medi-

70 In den vom BSG entschiedenen Fillen synkanzerogen erzeugter Krebser-
krankungen kam es dem Gericht mithin zu Recht entscheidend darauf an,
ob es spitestes zum Zeitpunkt des Todes des jeweiligen Versicherten wissen-
schaftliche Erkenntnisse gab, nach denen die Erkrankung Lungenkrebs,
wenn sie durch die Einwirkungen von Chrom-VI und nickeloxidhaltigen
SchweifSrauchen, zinkchromathaltigen Tropfchenaerosolen, Asbest und io-
nisierenden Thorium-Verfallsprodukten gemeinsam verursacht worden ist,
die Voraussetzungen fiir eine Aufnahme in die BKV erfiillte. Das Vorliegen
dieser Voraussetzung hat das BSG verneint, vgl. BSG, 29.11.2011 - B2 U
26/10 R — UV-Recht Aktuell 2012, 412, Rn. 25 ff.; BSG, 12.1.2010 (Fn.50),
Rn. 32 mwN. aus der wissenschaftlichen Literatur.

7

—_

Eine Listen-BK »psychische Erkrankungen« gibt es ja gerade nicht. Vgl.
BSG, 20. 7. 2010 — B 2 U 19/09 — UV-Recht Aktuell 2010, 1297 PTBS eines
Entwicklungshelfers als Wie-BK; BSG, 27.4. 2010 — B 2 U 13/09 R — SozR
4-2700 § 9 Nr. 18 sekundire Neurotisierung aufgrund falscher Schulpida-
gogik; vgl. hierzu Spellbrink, WzS 2012, 259.

72 Das ist — so das BSG am 20.7.2010 — B 2 U 19/09 — UV-Recht Aktuell 2010,
1297, Rn. 23 ff. anzunehmen, wenn die Mehrheit der medizinischen Sach-
verstindigen, die auf den jeweils in Betracht kommenden Gebieten iiber
besondere Erfahrungen und Kenntnisse verfiigen, zu derselben wissen-
schaftlich fundierten Meinung gelangt.

73 BSG, 27.4.2010 — B 2 U 13/09 R — SozR 4-2700 § 9 Nr. 18.
74 BSG (Fn. 72), Rn. 29, 30.
75 BSG, 18.6.2013 — B 2 U 6/12 R — SozR 4-2700 § 9 Nr. 22.

76 BSG, 4.6.2002 —B 2 U 20/01 R —juris, Rn. 22 mwN.; BSG,14.11.1996 — 2 RU
9/96 — SozR 3-2200 § 551 Nr. 9, 21; zuletzt BSG, 18.6.2013—-B2 U 6/12 R -
SozR4-2700 § 9 Nr. 22; vgl. auch noch unter IV.
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zinischen Erfahrungswissens in voller Konsequenz durch-
gehalten zu werden. So zeigt Praefke’”” in ihrem Bericht
iiber die anerkannten BKen nach § 9 Abs. 2 SGB VII auf,
dass in den Jahren 2005 bis 2011 insgesamt 253 Erkran-
kungsfille nach dieser Norm anerkannt wurden, davon
129 Krebserkrankungen. Unter den sonstigen Anerken-
nungen findet sich etwa der Ermiidungsbruch des 3. Mit-
telfuflknochens durch eine Tdnzerin oder die Ellenbogen-
gelenksarthrose beidseits eines Grofitierarztes. Letzteres
zeigt, dass im Einzelfall — aus welchen Griinden auch immer
—durchaus Anerkennungen nach § 9 Abs. 2 SGB VII erfol-
gen konnen, die bei einer Subsumtion »lege artis« eigent-
lich nicht erfolgen diirften. Hieraus kann aber nicht der
Schluss gezogen werden, dass die Verwaltungstriager bei
der Anwendungdes § 9 Abs. 2 SGB VII generell einen min-
deren medizinischen Standard anlegen, bzw. die Norm
faktisch als Hirtefallklausel auslegen wiirden.

b) Die »Neuheit« medizinischer Erkenntnisse

Eine Anerkennung nach § 9 Abs. 2 SGB VII darf nur auf
»neue« medizinisch-wissenschaftliche Erkenntnisse
gestiitzt werden. Da es Sinn der Offnungsklausel ist, die
langen Zeitraume zwischen den jeweiligen Anderungen
der BKV zu iiberbriicken, ist grundsitzlich der Zeitpunkt
der jeweils letzten Anderung der BK-Liste mafigeblich fiir
die Beurteilung, ob es sich um »neue« Erkenntnisse han-
delt’8. »Neu« sind die Erkenntnisse folglich immer dann,
wenn sie bei Erlass der letzten Anderungsverordnung noch
nicht vorlagen”. Wie oben bereits mehrfach betont, ist
aber die Frage, wann Erkenntnisse auf einer solchen Inten-
sitdtsstufe der Erkenntnis vorliegen, dass eine Umsetzung
der BK als Listen-BK durch den Verordnungsgeber gerecht-
fertigt bzw. ggf. sogar zwingend wire, rechtlich und tat-
sichlich schwer zu beantworten. Folglich miissen hier
gerade deshalb auch Erkenntnisse ausreichen, die bei Erlass
der letzten Anderungsverordnung zwar schon vorlagen,
aber erst nach Erlass der letzten Anderungsverordnung
sich zur »Berufskrankheitenreife« verdichteten, dh. allge-
meine wissenschaftliche Anerkennung gefunden haben®’.
Auch wenn der Verordnungsgeber Erkenntnisse zwar
bereits einmal gepriift hat, nach Abschluss der Priifung
aber trotz positiver Bewertung — zunichst — davon absah,
diese Erkenntnisse in einem neuen oder erginzten Listen-
tatbestand umzusetzen, sind die Erkenntnisse jedenfalls
rechtlich als »neu« zu betrachten. Dies gilt schlief3lich auch,
wenn es sich um objektiv »alte« Erkenntnisse handelt, wenn

R SR4m2014

diese dem Verordnungsgeber aber nicht bekannt waren
und daher von ihm nicht berticksichtigt werden konnten,
oder aber trotz Kenntnis des Verordnungsgebers jedenfalls
tiberhaupt nicht gepriift worden sind®".

¢) Der Zeitpunkt des Versicherungsfalls einer Wie-BK und
Probleme der Riickwirkung

Der Versicherungsfall der Wie-BK tritt zu dem Zeitpunkt
ein, zu dem tatsichlich neue wissenschaftliche Erkenntnis-
se iiber die arbeitsbedingte Verursachung einer bestimm-
ten Erkrankung sich zur sog. BK-Reife verdichtet haben.
Das BSG hatte unlidngst iiber das Begehren der Witwe eines
verstorbenen Bergmanns zu entscheiden, die den Eintritt
des Versicherungsfalls der Wie-BK auf einen Zeitpunkt vor
dem Vorliegen neuer Erkenntnisse der medizinischen Wis-
senschaft zuriickverlegt wissen wollte®?, weil jedenfalls die
Erkrankung des Ehemanns frither — bereits 1986 — einge-
treten sei. Das BSG hat klargestellt, dass der Versicherungs-
fall der Wie-BK des § 9 Abs. 2 SGB VII voraussetzt, dass
zu einem bestimmten Zeitpunkt neue Erkenntnisse der
Wissenschaft iiber Kausalzusammenhinge vorliegen. Erst
in diesem Zeitpunkt entstehen auch mogliche Leistungs-
anspriiche aus dem Versicherungsfall der Wie-BK. Aller-
dings miissen diese Kenntnisse nicht bereits zum Zeitpunkt
des Eintritts der Erkrankung vorgelegen haben, der im zu
entscheidenden Fall im Jahre 1986 lag. Das BSG hatte zwar
bereits entschieden, neue wissenschaftliche Erkenntnisse
miissten sich im Zeitpunkt der Erkrankung des Versicher-
ten noch nicht bis zur Aufnahme in die BK-Liste verdich-
tet haben. Es reiche aus, wenn dies im Zeitpunkt der Ent-
scheidung der letzten Tatsacheninstanz tiber den Anspruch
geschehen sei®. Hieraus folgt aber noch nicht, wovon die
Witwe ausging, dass die tatbestandlichen Voraussetzungen
des Versicherungsfalls der Wie-BK (hier der Zeitpunkt des
Vorliegens neuer Erkenntnisse) gleichsam riickwirkend
bereits ftir den Zeitpunkt des Eintritts der Krankheit fin-

77 Praefke, Auswertung der Dokumentation der Erkrankungen nach § 9 Abs. 2
SGB VII in DGUV (Hrsg.) wie Fn. 49, S. 13 ff.

78 Hierzu instruktiv Brandenburg in jurisPK, § 9 Rn. 120 ff.; Rémer, in Hauck/
Noftz, SGB VII, § 9 Rn. 39a ff.

79 BSG, 29.9.1964 -2 RU 30/64 — BSGE 21, 296, 298.

80 BSG, 23.6.1977 — 2 RU 53/76 — BSGE 44, 90, 93; BSG, 4.8.1981 — 5a/5 RKnU
1/80 — SozR 2200 § 551 RVO Nr. 18.

81 BVerfG, 22.10.1981 — 1 BvR 1369/79 — SozR 2200 § 551 RVO Nr. 19.
82 BSG, 13.2.2013 - B 2 U 33/11 R— SozR 4 -2900 § 9 Nr. 21.

83 BSG, 14.11.1996 — 2 RU 9/96 — SozR 3-2200 § 551 Nr. 9 S 22; BSG, 4.6.2002
—B2U 16/01 R —juris, Rn. 17.
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Abhandlungen

giert werden konnten. In dieser Entscheidung hat es das
BSG im Ubrigen akzeptiert, dass die Beteiligten sich in
einem Vergleich darauf geeinigt hatten, dass der maf3geb-
liche Stichtag fiir das Vorliegen neuer Erkenntnisse (Tag
des Versicherungsfalls) auf den Tag festgesetzt wurde, an
dem im Arztlichen Sachverstindigenbeirat zwei umfassen-
de Literaturstudien vorlagen und der Sachverstindigen-
beirat grundsitzlich die Anerkennung einer neuen Listen-
BK 4111 gefordert hatte. Zu diskutieren sei bis zur
endgiltigen Empfehlung des Sachverstindigenbeirats, die
dann erst am 4.4.1995 erfolgt ist, lediglich noch das gefor-
derte Ausmafd der schidigenden Einwirkung gewesen®‘.
Nachvollziehbar wird hiergegen von Seiten der Berufsge-
nossenschaften eingewandst, dass es angesichts der Vielzahl
von Forschungsvorhaben, Studien etc. relativ schwierig sei,
in dem kontinuierlichen wissenschaftlichen Erkenntnis-
und Diskussionsprozess im Arztlichen Sachverstindigen-
beirat eine entsprechende Zisur zu finden bzw. zu setzen.®

Bis zum Jahre 2010 war es gingige Entscheidungspraxis,
dass die Entscheidungen des Verordnungsgebers iiber die
Aufnahme einer neuen Erkrankungsart in die BK-Liste auf
der Grundlage des § 9 Abs. 1 SGB VII sachlogisch und geset-
zessystematisch Vorrang hitten vor den Entscheidungen der
UV-Triger und der Sozialgerichte iiber die Anerkennung
einer Erkrankung im Finzelfall »wie« eine Berufskrankheit
nach § 9 Abs. 2 SGB VII®. Daraus wurde der Schluss gezo-
gen, dass es fir die Dauer des Beratungs- und Entscheidungs-
prozesses des Verordnungsgebers iiber die Bezeichnung
einer neuen BK in der BK-Liste den Beteiligten verwehrt sei,
im Einzelfall positive Entscheidungen nach § 9 Abs. 2 SGB
VII zu treffen. Diese »Sperrwirkung« sollte mit Aufnahme
»aktiver Beratungen« des Verordnungsgebers eintreten, also
mit dem Beginn der Beratungen des Entwurfs der wissen-
schaftlichen Begriindung durch den Arztlichen Sachverstin-
digenbeirat beim BMAS und sodann — nach dieser mittler-
weile tiberholten Rechtsprechung — jedenfalls fiir einen
»sozial vertraglichen« Zeitraum gelten®”. Das BSG hat diese
Rechtsprechung zu recht aufgeben, nachdem das BVerfG
die so postulierte Sperrwirkung verfassungsrechtlich bean-
standet hatte®®. Neben den Geboten der unverziiglichen
Entscheidung (§ 17 SGB I) und der Gleichbehandlung
(Art. 3 GG) verstoft die Annahme einer Sperrwirkung gegen
den Grundsatz, dass der Versicherte eine einmal {iber Abs. 2
erlangte Rechtsposition auf Anerkennung seiner Erkrankung
als BK und deren Entschiddigung aus rechtsstaatlichen Griin-
den nicht durch eine spitere, in einer VO getroffenen Rege-
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lung wieder verlieren kann. Es wire daher eine gesetzliche
Regelung iiber Beginn und Ende einer Sperrwirkung not-
wendig, wenn dem Verordnungsgeber nach Aufnahme von
Beratungen ein Vorrang eingerdumt werden soll. Solange
es eine solche gesetzliche Regelung nicht gibt, wird die M6g-
lichkeit einer Entscheidung nach § 9 Abs. 2 SGB VII nicht
durch laufende Beratungen im Arztlichen Sachverstidndi-
genbeirat iiber die Schaffung einer neuen Listen-BK dessel-
ben Inhalts tangiert.

Wird eine neue BK in die Liste aufgenommen, so wird
der Geltungszeitraum vom VO-Geber jeweils mit einer
Riickwirkungsklausel versehen. Obwohl Rechtsinderungen
grundsitzlich ex nunc wirken, wird durch Riickwirkungs-
klauseln in der BKV regelmiflig eine zeitliche beschrinkte

84 Das BSG hat es im konkreten Fall (Fn. 82) offen gelassen, ob nicht dieser
4.4.1995 als mafigeblicher Zeitpunkt der BK-Reife zu gelten hat, weil an die-
sem Tage die formliche Empfehlung des Arztlichen Sachverstindigenbeirats
ausgesprochen worden war. In seinem Urteil vom 2.12.2008 (B 2 KN 1/08 U
R — BSGE 102, 121 — SozR 4-2700 § 9 Nr. 12, Rn. 15) war es noch davon
ausgegangen, dass angesichts der Tatsache, dass die obstruktive Bronchitis
und das Lungenemphysem im Jahr 1995 noch nicht in der BKV bezeichnet
worden waren, die generellen Voraussetzungen fiir die Bezeichnung dieser
Erkrankungen als Listen-BK erst mit der Anerkennungsempfehlung des
Arztlichen Sachverstiandigenbeirats Berufskrankheiten vom 4.4.1995 vorla-
gen (vgl. Bekanntmachung des BMAS vom 1.8.1995, BArbBI.1995, Heft 10,
S. 39 ff.). Das BSG hat es nunmehr ausdriicklich offengelassen, ob hieran
angesichts des Ablaufs der Beratungen im Sachverstindigenbeirat festzuhal-
ten sei und ob der vom LSG festgesetzte Zeitpunkt der BK-Reife (14.9.1993)
bei der chronischen obstruktiven Bronchitis und dem Emphysem von Berg-
leuten vorzugswiirdig wire. Denn der beklagte UV-Triger hatte diesen Zeit-
punkt in einem vor dem LSG geschlossenen Vergleich selbst anerkannt und
lediglich die Kligerin Revision eingelegt. Das BSG wies allerdings beildufig
darauf hin, dass der jeweilige Zeitpunkt der férmlichen Empfehlung des
Sachverstindigenbeirats (hier der 4.4.1995) zweifelsohne den Vorteil einer
rechtssicheren Handhabung in sich trigt. Das Abstellen auf eine irgendwie
geartete »Einigung« im Sachverstindigenbeirat hat den Nachteil, dass ohne
eine dokumentierte fsrmliche Beschlussfassung in dem Gremium jeweils im
Einzelfall (ggf. unter Heranziehung der beteiligten Sachverstindigen als
Zeugen etc.) zu ermitteln ist, wann ein (an welchen Kriterien auch immer
festzumachender) Konsens in dem Sachverstindigenbeirat festgestellt wer-
den kann.

85 So Kranig, in 6. Erfahrungsbericht (Fn. 49), S. 41, allerdings unter volliger
Negierung, dass diese Handhabung durch den entsprechenden Vergleich
des UV-Trigers vor dem LSG iiberhaupt erst anerkannt wurde.

86 BSG, 4.6.2002 — B 2 U 20/01 R — ZfS 2002, 334.

87 Damit sollte vermieden werden, dass die Versicherungstriger und Gerichte
Erkrankungen nach § 9 Abs. 2 SGB VII entschidigen, die spiter nach Ab-
schluss der Beratungen des Verordnungsgebers keine Aufnahme in die Liste
finden. Das Konzept der Sperrwirkung brachte eine Reihe von Problemen
mit sich. Es war jeweils zu entscheiden, wann genau »aktive Beratungen«
begannen, insbesondere ob Erorterungen im Arztlichen Sachverstindigen-
beirat dem Verordnungsgeber zuzurechnen waren, und wann diese ende-
ten. Unklar war auch, wie lange diese Sperrwirkung aufrechterhalten wer-
den sollte. So fiithrte das BSG (4.6.2002 — B 2 U 20/01 R — ZfS 2002, 334) aus,
dass die Sperrwirkung nur so lange gelte, wie die Beratungen aktiv betrieben
wiirden und ein Abschluss der Beratungen innerhalb einer sozial vertrigli-
chen Zeitspanne zu erwarten sei. Dies sei weitgehend vom jeweiligen Einzel-
fall abhingig.

88 BSG, 27. 6.2006 — B 2 U 5/05 R — SGb 2007, 154 mit Anm. Riifner; BVerfG,
9.10.2000 — 1 BVvR 791/95 — SozR 3-2200 § 551 Nr. 15 und 23.6.2005 — 1 BvR
235/00 — SGb 2006, S. 94 mit Anm. P. Becker.
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Das Recht der Berufskrankheiten — Bilanz, Probleme, Perspektiven — Teil 1 | Spellbrink Abhandlu ngen

Riickwirkung zugunsten der Betroffenen bestimmt. Dabei
kniipft der Verordnungsgeber als »Stichtag« zumeist an das
Datum des Inkrafttretens der jeweils zuletzt vorausgegan-
genen Anderungsverordnung der BKV an. Zu diesem Zeit-
punkt hatten dem Verordnungsgeber die medizinischen
Erkenntnisse noch nicht zu einer positiven Entscheidung
tber die Aufnahme in die BK-Liste ausgereicht.

§ 9 Abs. 2 SGB VII kennt hingegen keine zeitliche
Begrenzung. Alle Erkrankungen — gleich wann sie aufge-
treten sind — miissen nach § 9 Abs. 2 SGB VII anerkannt
werden, wenn die iibrigen gesetzlichen Voraussetzungen
zu dem Zeitpunkt vorlagen, zu dem erstmals die neuen
wissenschaftlichen Erkenntnisse gegeben waren. Dies
erzeugt ein Spannungsverhiltnis zwischen dem Zeitpunkt,
zu dem nach § 9 Abs. 2 SGB VII eine BK anzuerkennen
wire und den Ubergangsregelungen der (neuen) BK-Tat-
bestinde der BK-Liste, die den Anspruch zumeist zeitlich
abschneiden. Im Ubergang von der Anwendung des § 9
Abs. 2 SGB VII zur Anwendung eines neu in die Anlage 1
zur BKV aufgenommenen BK-Tatbestands kann (wegen
der insofern unbeschrinkten Wirkung) die Anwendung
des § 9 Abs. 2 SGB VII zu giinstigeren Ergebnissen fithren
als der neue, in seiner Riickwirkung beschriankte BK-Tat-
bestand. In einem Verfahren betreffend eine Polyneuro-
pathie entschied das BSG am 27.6.2006,%° dass die Riick-
wirkungsregelung des § 6 Abs. 2 BKV nicht die zum
Zeitpunkt ihres Inkrafttretens anhdngigen Verfahren auf
Feststellung einer Wie-BK nach § 551 Abs. 2 RVO (bzw.
§ 9 Abs. 2 SGB VII) erfasse. Das BSG gab damit seine frii-
here Rechtsprechung auf’’, wonach eine wirksame Riick-
wirkungsvorschrift in der BKV es ausschlie8en sollte, fiir
Versicherungsfille vor dem Stichtag noch eine Entschidi-
gung nach § 9 Abs. 2 SGB VII zuzusprechen. Das BSG
machte dies davon abhingig, dass zu diesem Zeitpunkt
bereits ein Antrag auf Entschidigung als » Wie-BK« gestellt
war und die Voraussetzungen fiir eine solche Entschadi-
gung an sich gegeben waren. Riickwirkungsklauseln erfas-
sen mithin solche Sachverhalte nicht, bei denen ein vor
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dem Inkrafttreten der Anderung der BKV gestellter ent-
scheidungsreifer Antrag trotz Vorliegens der Vorausset-
zungen des § 9 Abs. 2 SGB VII allein mit Riicksicht auf das
kiinftige Recht abgelehnt wurde. Das BSG hat betont, dass
die Versicherten bereits eine anwartschaftsihnliche Rechts-
position erlangt haben, deren nachtrigliche Entziehung
aufgrund von Zufilligkeiten in der Bearbeitung durch den
Unfallversicherungstriger nicht gerechtfertigt wire®!. Das
BVerfG hat schlie8lich auch die Ubergangsregelung in § 6
Abs. 2 BKV zur BK Nr. 4111 gebilligt™.
(Der Beitrag wird fortgesetzt.)

89 BSG, 27.6.2006 — B 2 U 5/05 R — SozR 4-5671 § 6 Nr. 2.
90 BSG, 24.2.2001- B 2 U 43/98 R — SozR 3-2200 § 551 Nr. 14.

91 Es konne nicht darauf ankommen, ob der Anspruch im Zeitpunkt des In-
krafttretens der Riickwirkungsklausel bereits entscheidungsreif war. Der
Begriff der Entscheidungsreife wirft im Einzelfall groe Schwierigkeiten auf,
sodass eine klare Handhabung im Feststellungsverfahren kaum durchfiihr-
bar erscheint. Auerdem steht die Riickwirkungsklausel einer Anerkennung
als »Wie-BK« auch dann nicht entgegen, wenn ein vor Inkrafttreten der
neuen BK gestellter Antrag zunichst abgelehnt wurde, weil die Vorausset-
zungen des § 9 Abs. 1 S. 2 SGB VII nicht vorlagen, die spdtere Priifung aber
ergibt, dass diese objektiv doch gegeben waren.

92 Bei einem Bergmann aus dem Steinkohlenbergbau war die Emphysem-
Bronchitis bereits spitestens im September 1992 eingetreten, die BK-Ver-
dachtsanzeige wurde erst 2003 erstattet. Diese Krankheit wurde als BK-Nr.
4111 mit Wirkung ab 1.12.1997 in die BK-Liste aufgenommen. § 6 Abs. 1
BKYV in der Fassung vom 31.10.1997 sah hierfiir eine Riickwirkung vor. Da-
nach war die Erkrankung als BK anzuerkennen, wenn der Versicherungsfall
nach dem 31.12.1992 eingetreten war. Aufgrund der Stichtagsregelung lehn-
te die BG die BK-Anerkennung ab. Diese Entscheidung wurde in allen Ins-
tanzen bestitigt. Die Verfassungsbeschwerde gegen das Urteil des BSG, 13. 6.
2006 — B 8 KN 3/05 U R — juris, nahm das BVerfG mit Beschluss vom
30.3.2007 — 1 BVR 3144/06 — SozR 4-2700 § 9 Nr. 10 nicht zur Entscheidung
an und bestitigte die bisherige Rechtsprechung, dass die Riickwirkungsklau-
seln bei Einfithrung einer BK mit dem GG vereinbar sind. Der Kliger argu-
mentierte, die BK-Nr. 4111 liefe weitgehend leer, weil die meisten betroffe-
nen Steinkohlebergleute bereits vor dem Stichtag an der Erkrankung gelitten
hitten und neue Fille aufgrund der verbesserten Arbeitsbedingungen unter
Tage nicht zu erwarten seien. Dieses Argument hatte das BSG bereits im Ur-
teil vom 30. 9.1999 — B 8 KN 5/98 U R — SozR 3-2200 § 551 Nr. 13 aufgegrif-
fen und dem Verordnungsgeber aufgegeben, die Auswirkungen der Stich-
tagsregelung zur BK-Nr. 4111 zu beobachten. Das BVerfG stellte hierzu fest,
dass die Priifung durch den Verordnungsgeber eine Anerkennungsquote
von 35 % ergeben habe und der Trend zu weniger Ablehnungen aufgrund
der Stichtagsregelung gehe. Deswegen konne aus verfassungsrechtlicher
Sicht nicht von einer unverhiltnismifig kleinen Quote von Anerkennungen
gesprochen werden. Der Verordnungsgeber sei aber frei, die bestehende Re-
gelung durch eine fiir die Betroffenen giinstigere zu ersetzen.
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Abhandlu ngen Weinreich | Das Meldeversaumnis im SGB II

Das Meldeversaumnis im SGB Il

Dr. Bettina Weinreich, Hochschule der Bundesagentur fir Arbeit, Schwerin

l. Einfiihrung

Die Anzahl der Sanktionen im Bereich des SGB II ist in
den letzten Jahren stetig steigend, obwohl die Anzahl der
Leistungsberechtigten leicht riickgingig ist. Von den im
Jahr 2012 sanktionierten 1.024.621 Leistungsberechtigten
entfielen 695.665 Sanktionen auf ein Meldeversdumnis
beim Leistungstrager und 9.350 auf ein Meldeversiumnis
beim érztlichen oder psychologischen Dienst.! Im Jahr
2013 wurden 1.009.614 Sanktionen verhingt, wovon
726.545 ein Meldeversaumnis beim Triager und 8.456 ein
sonstiges Meldeversiumnis betraf.? Damit wird diese rela-
tiv milde Sanktion tiberproportional hiufig verhingt, was
auch Spekulationen iiber die Griinde produziert.’

Mit Fortschreiten der 1990er Jahr kam man angesichts
steigender Arbeitslosenzahlen, der Globalisierung des
Arbeitsmarkt und der damit einhergehenden Probleme
sowie Haushalts- und Finanzkrisen, zu der Erkenntnis,
dass sich ein Sozialstaat, der wie eine »soziale Hingematte«*
wirke, nicht nur auf Dauer unbezahlbar sei’, sondern sich
auch tiberholt habe. Aus dem in Art. 20 Abs. 1 GG verfas-
sungsrechtlich statuierten Sozialstaatsprinzip folge zudem
nicht das Gebot, soziale Leistungen in einem bestimmten
Umfang zu gewihren, sondern nur, dass der Staat ver-
pflichtet ist, Mindestvoraussetzungen fiir ein menschen-
wiirdiges Dasein seiner Biirger zu schaffen.® Durch die
Hartz-Reform richtete sich das Augenmerk stirker auf den
Grundsatz des Forderns und Forderns’, das heifit, in der
Aktivierung des Einzelnen durch Hilfe zur Selbsthilfe. Der
Gesetzesentwurf von 20038 baute auf dem Gedanken auf,
dass jeder Einzelne grundsitzlich dafiir verantwortlich sei,
seinen Lebensunterhalt zu sichern. Nur soweit er dazu nicht
in der Lage sei, habe der Staat die entsprechende Verant-
wortung.” So gesehen ist es konsequent, wenn sich die
soziale Absicherung nicht mehr nur in der Gewidhrung
passiver Leistungen erschopft, sondern der Arbeitsuchen-
de gemeinsam mit seinem Jobcenter Wege finden muss,
um auf dem Arbeitsmarkt wieder Fuf$ zu fassen und dadurch
seine Hilfebediirftigkeit ganz oder teilweise zu beseitigen.
Auch wenn der Gedanke an aktivierende Sozialstaats-
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modelle zum Teil heftiger Kritik ausgesetzt ist, weil damit
insbesondere eine Stigmatisierung des hilfesuchenden Leis-
tungsberechtigten einhergehen kénne!® und die Wiirde des
Menschen auf der Strecke bliebe!!, wird zunehmend aner-
kannt, dass die Gewidhrung steuerfinanzierter Leistungen
zur Grundsicherung im Interesse der Solidargemeinschaft
von dem Einsatz der Arbeitskraft des Leistungsberechtigten
abhingig gemacht werden kann.!? Zum Kern des in § 2
SGB II verankerten Grundsatzes des Forderns gehoren
auch die Sanktionen, insbesondere bei Meldeversiumnis
nach § 32 SGBII.

Il. Das Meldeversaumnis

Die Regelung des § 32 SGB II hat die Verstofle gegen Mel-
depflichten aus der Sanktionsvorschrift des § 31 SGB 1I
wegen arbeitsbezogener oder sonstiger Pflichtverletzungen
abgekoppelt und sanktioniert alle Leistungsberechtigten
gleichermaflen. So mindern sich das Arbeitslosengeld 1I
oder das Sozialgeld bei einem Meldeversiumnis um 10
Prozent des nach § 20 SGB II mafigebenden Regelbedarfs.

1 Siehe Ubersicht iiber die Sanktionen im Jahr 2012, http://statistik.arbeitsagentur.
de (15.10.2014).

2 Siehe Ubersicht iiber die Sanktionen im Jahr 2013, http:/statistik.arbeitsagentur.
de (15.10.2014).

3 Vgl. Gotz/ Schreyer, IAB Kurzbericht 10/2010.

4 Vgl. Schmidt/Steinbriick, Zug um Zug, Hamburg 2011, S. 132 sowie Galuske,
Der aktivierende Sozialstaat, Dresden 2004, S. 4.

5 Vgl. Trube, Vom Sozialstaat zum Konditionalstaat, S. 1, http://www.memo.uni-
bremen.de/docs/m0307.pdf (15.10.2014).

6 BVerfG, 9.2.2010 — 1 BvL 1/09, 3/09, 4/09 — NJW 2010, 505-518; LSG Ba-
den-Wiirttemberg, 21.10.2011 — L 12 AS 3445/11 —juris.

7 Vgl. BT-Drs. 15/1516, S. 44.
8 BT-Drs. 15/1516.
9 BT-Drs. 15/1516, S. 44.

10 Vgl. Galuske (Fn. 4), S. 12; Gorz, Arbeit zwischen Misere und Utopie, Berlin
1999, S. 114.

11 Siehe Daseking/Freier/Koitz/vom Stein/Wernick, Wer nicht spurt, kriegt kein
Geld, 2. Aufl.,, Berlin 2009, S. 5, http://www.sanktionsmoratorium.de/pdfs/wer_
nicht_spurt_2_aufl.pdf (15.10.2014).

12 Siehe Berlit, ZFSH/SGB 2006, 15; von Koppenfels-Spies, NZS 2011, 3.
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Dies erfordert nach § 32 SGB II tatbestandlich, dass der
Leistungsberechtigte trotz schriftlicher Belehrung tiber die
Rechtsfolgen oder deren Kenntnis einer Aufforderung des
zustindigen Trigers, sich bei ihm zu melden oder bei einem
arztlichen oder psychologischen Untersuchungstermin zu
erscheinen, nicht nachkommt. Dies gilt nach Satz 2 nicht,
wenn Leistungsberechtigte einen wichtigen Grund fiir ihr
Verhalten darlegen und nachweisen. Gemaf3 § 31b Abs. 1. 1
SGB II beginnt die Minderung mit Beginn des Kalendermo-
nats, der auf das Wirksamwerden des Verwaltungsaktes folgt,
der die Pflichtverletzung und den Umfang der Minderung
der Leistung feststellt. Der Minderungszeitraum betrégt drei
Monate, vgl. § 32 Abs. 2 S.2,§ 31b Abs. 1 S. 3 SGB 1L

Sieht man einmal von der allgemeinen Diskussion tiber
die Verfassungswidrig- oder -mifligkeit von Sanktionen im
Allgemeinen ab'?, so begegnet die Regelung des Meldever-
sdaumnisses in § 32 SGB II im Hinblick auf die Verhiltnismi-
Bigkeit grundsitzlich keinen verfassungsrechtlichen Beden-
ken." Die Leistungen des SGB II sind vom Grundsatz des
Forderns und Forderns gepragt und zielen daraufab, dass der
Leistungsberechtigte alles in seiner Macht stehende tut, um
unabhingig von den staatlichen Transferleistungen, die aus
dem allgemeinen Steueraufkommen finanziert werden, zu
leben. Darauf zielt auch die Regelung tiber die Meldeauffor-
derung ab, die in das SGB IT aus dem SGB III tibernommen
wurde. Zwar trifft es zu, dass allgemein mit der Erfillung
einer Meldepflicht der betreffende Hilfesuchende noch nicht
ohne Weiteres in Arbeit gebracht wird. Doch dieses stetige
Bemiihen soll durch die Ordnungsvorschrift geférdert werden
und hat bei massenhafter Arbeitslosigkeit und Leistungsbezug
nach dem SGB II durchaus ihren Sinn.!®> Die Annahme, eine
Absenkung von Leistungen stelle stets einen verfassungswid-
rigen Eingriff in das Existenzminimum dar'é, verkennt, dass
auch nach dem Grundgesetz staatliche Unterstiitzungsleis-
tungen nicht voraussetzungslos gewahrt werden miissen.

1. Voraussetzungen

Die Meldeaufforderung stellt einen Verwaltungsakt im Sinne
des § 31 S. 1 SGB X dar und wird demnach gemif3 § 37, 39
SGB X mit der Bekanntgabe wirksam.!” Bestehen Zweifel iiber
den Zugang bzw. Zeitpunkt des Zugangs trigt die Behorde
den Nachteil, wenn der Zugang bzw. dessen Zeitpunkt nicht
beweisbar ist. Erscheint ein Leistungsberechtigter nicht zum
Meldetermin, wird er vor der Feststellung einer Sanktion
wegen eines Meldeversiumnisses angehort (vgl. § 24 SGB X).

R SR4m2014

Thm wird damit Gelegenheit gegeben, sich zu den Griinden
des Nichterscheinens zu duflern. Trégt er vor, die auf dem
Postweg versandte Einladung nicht erhalten zu haben, wird
das Jobcenter das Gegenteil in der Regel nicht nachweisen
konnen. Eine Sanktion tritt in diesem Fall nicht ein.'®

Bei der Verpflichtung, einen Meldetermin wahrzuneh-
men, handelt es sich um eine Obliegenheit des Leistungs-
berechtigten, die zum einen an die allgemeine Obliegenheit
zum personlichen Erscheinen und zu Untersuchungen im
Rahmen des § 61 f. SGB I ankniipft, und zum anderen an
die allgemeine Meldepflicht in § 309 SGB 111, dessen ent-
sprechende Anwendung der Gesetzgeber in § 59 SGB II
ausdriicklich angeordnet hat und die sich als Ausformung
der umfassenden Mitwirkungsobliegenheit des § 2 SGB 1I
tiber die erwerbsfihigen Leistungsberechtigten hinaus auch
auf Sozialgeldbezieher bezieht. Diese Obliegenheit besteht
nur dann, wenn sie fiir die Entscheidung tiber die Leistungs-
gewidhrung oder tiber erforderliche Mafinahmen angezeigt
beziehungsweise erforderlich ist."”” Die Melde- und Unter-
suchungsaufforderung muss einem in der Aufforderung
konkret bezeichneten, nach § 309 SGB Il analog zulédssigen
Zweck dienen.?® In dem Aufforderungsschreiben miissen
der Ort, der Tag, die Tageszeit der Meldung hinreichend
bestimmt sein und der Meldezweck zumindest stichwort-
artig mitgeteilt werden.?! Nicht vom Meldezweck erfasst
sind aufgrund objektiver Anhaltspunkte erkennbar schika-
nose Meldeaufforderungen.??

Ein Meldeversdumnis liegt vor, wenn sich der Leistungs-
berechtigte nicht zum richtigen Zeitpunkt am richtigen Ort

13 Vgl. Die Linke. Pressedienst vom 30.7.2013; Kipping, Sanktionen nach
dem zweiten Buch Sozialgesetzbuch; vgl. www.sanktionsmoratorium.de
(15.10.2014).

14 Vgl. BSG, 25.8.2011 — B 11 AL 30/10 R — SGb 2012, 545; aA. SG Chemnitz,
6.10.2011 — S 21 AS 2853/11 — info also 2013, 72.

15 LSG Niedersachsen-Bremen, 18.12.2013 — L 13 AS 161/12 — ZFSH/
SGB 2014, 110.

16 Neskovic/Erdem, SGb 2012, 140.

17 LSG Hessen, 20.6.2011 — L 7 AS 255/10 — juris; LSG Berlin-Brandenburg,
21.7.2011 - L 14 AS 999/11 B ER —juris.

18 S. BT-Drs. 17/14277, S. 1.
19 LSG Bayern, 19.3.2014 — L 16 AS 383/11 — juris.

20 Berlit, in: Miinder (Hrsg.), LPK-SGB II, 2. Aufl., Baden-Baden 2007, § 32
Rn. 6, zB. Termin zur Besprechung des Bewerberangebots beziehungsweise
der beruflichen Situation, LSG Bayern, 24.10.2012 — L 16 AS 389/12 — juris,
sowie LSG Hamburg, 23.5.2013 — L 4 AS 74/13 — juris; Gesprach iiber die
vereinbarten Aktivititen der letzten Eingliederungsvereinbarung, LSG
Nordrhein-Westfalen, 17.9.2013 — L 19 AS 1430/13 B — juris.

21 LSG Berlin-Brandenburg, 21.7.2011 — L 14 AS 999/11 B ER — juris.
22 Berlit (Fn. 20), § 32 Rn. 6.
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meldet, der in der Aufforderung genannt ist. Eine verspite-
te Vorsprache im Eingangsbereich stellt dann keine ord-
nungsgemifle Wahrnehmung des Meldetermins dar, wenn
es anschlieffend nicht zu einer Nachholung des Termins
beim Arbeitsvermittler kommt.? Dabei ist das wortlose kur-
ze Erscheinen des Leistungsberechtigten nicht als Erfullung
der Meldepflicht nach § 59 SGB I1iVm. § 309 SGB Il anzu-
sehen. Fir die Arbeitsférderung nach SGB III wird zwar
teilweise vertreten, dass der Meldepflichtige nur ein person-
liches Erscheinen schuldet?, dies soll jedoch im Bereich der
Grundsicherung fiir Arbeitsuchende nicht gelten. Der Zweck
eines Meldetermins wiirde mit einem derartigen passiven
Verstindnis der Meldepflicht vereitelt werden, und aufler-
dem vertragt sich das passive Verstindnis nicht mit dem
ausgeprigten Grundsatz des Forderns in § 2 SGB 1.

2. Meldeversaumnis im Bereich SGB Ill und
Sanktionierung im SGB II

Gemif3 § 31 Abs. 2 Nr. 3 SGB 1II verletzten erwerbsfihige
Leistungsberechtigte auch dann ihre Pflichten im Rechts-
kreis SGBII, wenn ihr Anspruch auf Arbeitslosengeld ruht,
weil die Agentur fiir Arbeit das Eintreten einer Sperrzeit
nach den Vorschriften des SGB III festgestellt hat. Nach
§ 159 Abs. 1 S. 1, 2 Nr. 6 SGB III tritt eine Sperrzeit ein,
wenn die oder der Arbeitslose einer Aufforderung der
Agentur fiir Arbeit, sich zu melden (§ 309 SGB III), trotz
Belehrung iiber die Rechtsfolgen nicht nachkommt oder
nicht nachgekommen ist. Dabei betriagt die Dauer einer
Sperrzeit bei Meldeversdumnis gemif3 § 159 Abs. 6 SGB
III eine Woche.

Soweit die Agentur fiir Arbeit das Eintreten einer Sperr-
zeit festgestellt, ist der SGB II-Leistungstrager grundsitzlich
an diese Feststellung gemif3 § 31 Abs. 2 Nr. 3 SGB II ohne
eigene Priifungskompetenz gebunden und insofern hat der
Bescheid der Agentur fiir Arbeit Tatbestandswirkung fiir
den Leistungstrager nach dem SGB I1.%¢ Allerdings ist die
Vorschrift des § 31 Abs. 2 Nr. 3 SGB II bei einer von der
Agentur fiir Arbeit festgestellten Sperrzeit bei Meldever-
sdumnis nicht anzuwenden, da der Anwendungsbereich
des § 31 Abs. 2 Nr. 3 SGB IT auf die Nrn. 1 bis 5 des § 159
Abs. 1S. 1,2 SGB III sowie auf § 161 SGB III teleologisch
zu reduzieren ist.”” Dem Grundsatz des Forderns gemif3
§ 2 SGB 1II entsprechend ist Sinn und Zweck der §§ 31 ff.
SGB II, dem Leistungsberechtigten in Form von Sanktio-
nen zu verdeutlichen, dass eine Mitwirkung bei der Behe-
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bung seiner Hilfebedurftigkeit zu erwarten ist. Sinn und
Zweck der §§ 31 ff. SGB II ist somit auch, den Leistungs-
berechtigten angemessen auf seine Mitwirkungspflichten
hinzuweisen. Eine Anwendung des § 31Abs. 2 Nr. 3 SGB1I
mit seinen Rechtsfolgen des § 31a Abs. 1 SGB II wiirde aber
zum einen unverhiltnismif3ig gegeniiber der vergleichba-
ren einwochigen Sperrzeit der Nr. 6 (und 7) des § 159
Abs. 1S. 1, 2iVm. Abs. 6 SGB III sein, und zum anderen
wire eine Anwendung dieser Norm auch im Vergleich zu
den Sanktionen des § 32 SGB II bei Meldeversiumnissen
im Rahmen des SGB II unverhiltnismigig. Bereits bei einer
Absenkung des Regelbedarfs gemifs § 31a Abs. 1 SGB II
um 30 Prozent wiirde ein Meldeversiumnis gegeniiber
§ 159 Abs. 1 Satz 1,2 Nr. 6, Abs. 6 SGB III bzw. § 32 Abs. 1
SGB II mit einer erheblich gravierenderen Rechtsfolge

sanktioniert.?8

3. Wichtiger Grund

Nach § 32 Abs. 1 S. 2 SGB Il kann der Leistungsberechtig-
te durch Nachweis eines wichtigen Grundes eine Sanktion
abwenden. Ein wichtiger Grund liegt vor, wenn dem
erwerbsfihigen Leistungsberechtigten ein Erscheinen
unmoglich ist oder so erschwert wird, dass ein anderes
Verhalten bei einer Abwigung seiner Interessen gegentiber
den Interessen der Allgemeinheit unzumutbar erscheint.?
Die Amtsermittlungspflicht und die Beweislast hierfiir tragt
weiterhin der Leistungsempfinger.’® Der wichtige Grund
muss objektiv vorgelegen haben und Grund fiir das (sub-
jektive) Nichterscheinen sein.’!

Bei einer Erkrankung kommt es nach der Rechtspre-
chung des Bundessozialgerichts darauf an, ob der Betrof-
fene krankheitsbedingt daran gehindert war, den Melde-

23 LSG Bayern, 19.3.2014 — L 16 AS 383/11 —juris.
24 Diie, in: Brand (Hrsg.), SGB III, 6. Aufl., Miinchen 2012, § 309 Rn. 18.
25 LSG Bayern, 3.1.2011 — L 7 AS 921/10 B ER — juris.

26 Sonnhoff, in: Schlegel/Voelzke (Hrsg.), jurisPK-SGB II, 3. Aufl., Miinchen
2012, § 31 Rn. 150.

27 SG Aachen, 30.9.2013 — S 5 AS 603/13 — juris.
28 SG Aachen, 30.9.2013 — S 5 AS 603/13 — juris.

29 BSG, 9.11.2010 — B 4 AS 27/10 R — NJW 2011, 2073; LSG Nordrhein-West-
falen, 17.9.2013 — L 19 AS 1430/13 — juris.

30 Vgl. SG Bremen, 23.4.2009 — S 26 AS 686/09 ER — info also 2009, 279.
31 Berlit (Fn. 20), § 32 Rn. 13.
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termin wahrzunehmen.?? Als Nachwetis fiir die Unfihigkeit,
aus gesundheitlichen Griinden beim Leistungstriger zu
erscheinen, kommt regelmiflig die Vorlage einer Arbeits-
unfihigkeitsbescheinigung in Betracht. Die Arbeitsunfi-
higkeit ist jedoch nicht in jedem Fall gleichbedeutend mit
einer krankheitsbedingten Unfihigkeit, zu einem Melde-
termin zu erscheinen.” Da es sich bei dem Begriff der
Arbeitsunfihigkeit zudem um einen Rechtsbegriff handelt,
dessen Voraussetzungen anhand 4drztlich erhobener Befun-
de — ggf. auch durch eine ex-post-Beurteilung — festzustel-
len sind, besteht im Streitfall schon keine Bindung an den
Inhalt der von dem Vertragsarzt nach § 73 Abs. 2S. I Nr. 9
SGB V ausgestellten Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung.*
Dabher ist von den Sozialgerichten zu iiberpriifen, ob der
Leistungsempfinger den Meldetermin aus gesundheitli-
chen Griinden nicht wahrnehmen konnte.*> Auch fiihrt
nicht bereits die blof3e Erkrankung des Kindes zur Annah-
me eines wichtigen Grundes fiir das Nichterscheinen zum
Termin. Denn auch bei einer Erkrankung kann der Termin
wahrgenommen werden, soweit eine anderweitige Betreu-
ungsmoglichkeit sichergestellt ist oder die Krankheit nicht
so ausgeprigt ist, dass eine Mitnahme des Kindes zum
Zeitpunkt des Meldetermins nicht méglich ist.*

4. Addition von Sanktionsbetragen

Aus § 32 Abs. 1 ergibt sich, dass sich die Sanktionszeitraume
und -betrage wegen Meldeversaumnissen iiberlappen kon-
nen. Dies kann bei mehreren in kurzen Abstinden einge-
tretenen Meldeversaumnissen im Ergebnis zu einer Additi-
on der Sanktionsbetrige fithren.*” Daraus ergibt sich, dass
wiederholt Meldeversiumnisse nach § 32 SGB II festgestellt
und addiert werden konnen, ohne dass — bezogen auf einen
Absenkungszeitraum — bereits vor Eintritt einer wiederhol-
ten Pflichtverletzung ein Absenkungsbescheid ergangen ist.*®

Zwar konnen sich bei sehr knapper Terminsetzung
unter Umstidnden weitreichende Leistungseinschriankun-
gen ergeben, was mit der Absicht des Gesetzgebers kolli-
dieren diirfte, vor allem eine Entzerrung und bessere Uber-
sichtlichkeit der Sanktionsregelungen auch im Interesse
einer vereinfachten Verwaltungspraxis zu schaffen® und
die Sanktionierung nicht im Sinne einer Bestrafung pflicht-
widrigen Verhaltens, sondern als Konsequenz aus einer
Obliegenheitsverletzung zu sehen, die eine Verhaltensian-
derung bewirken soll. Andererseits ist diese Warnfunktion
bereits mit der jeweiligen Einladung erfiillt.*?

R SR4m2014

5. Gewahrung von Sachleistungen

§ 31a Abs. 3 S. 1 SGB 1I sieht ergianzende Sachleistungen
vor, soweit der Leistungsberechtigte mit mehr als 30 Pro-
zent des nach § 20 SGB II mafigebenden Regelbedarfs
sanktioniert wurde. Allerdings sind durch die Einfithrung
des Antragserfordernisses nach § 31a Abs. 3 S.1 SGB 1II
nunmehr Sanktionsbescheide nicht deswegen rechtswidrig,
weil in diesen Bescheiden nicht zugleich erginzende Sach-
leistungen oder geldwerte Leistungen gemifd § 31a Abs. 3
S. 1 SGB II gewiihrt wurden.*! Ein Hinweis im Sanktions-
bescheid auf die Moglichkeit der Erbringung erganzender
Sach- bzw. geldwerter Leistungen »auf Antrag« ist damit
ausreichend, insbesondere wenn dieser Hinweis bereits
zuvor in den Anhorungsschreiben erteilt worden ist und
ausreichend Zeit verblieben wire, um sicherzustellen, dass
diese Leistungen bereits zu Beginn der Absenkungszeitrau-
me hitten zur Verfiigung stehen konnen.*? Gegen eine
zwingende Verkniipfung der Sachleistungsgewahrung mit
der Absenkungsentscheidung spricht dariiber hinaus auch,
dass zur ergidnzenden Leistungsgewdhrung weitere Ermitt-
lungen erforderlich sein konnen, die eine abschlieffende
Entscheidung tiber Art und Umfang dieser Leistungen im
Zeitpunkt der Entscheidung tiber die Absenkung unter
Umstinden noch nicht erlauben.® Es handelt sich bei der
Entscheidung tiber die Sachleistungsgewihrung und der
Entscheidung tiber die Sanktion schon aus diesem Grund
nicht um eine »einheitliche Entscheidung«, sondern um
zwei Entscheidungen, die lediglich sinnvollerweise in einem
Bescheid verkniipft werden sollten.*

32 Vgl. LSG Nordrhein-Westfalen, 10.7.2008 — L 7 B 180/08 AS ER — juris.
33 Sonnhoff (Fn. 26), § 32 Rn. 35.

34 BSG, 26.2.1992 — 1/3 RK 13/90 — SozR 3-2200 § 182 Nr. 12; BSG, 9.11.2010
—B4AS27/10 R—NJW 2011, 2073.

35 LSG Nordrhein-Westfalen, 21.8.2013 — L 19 AS 1402/13 B.

36 SG Detmold, 13.6.2013 — S 18 AS 859/13 ER —juris.

37 BT-Drs. 17/304, S. 112.

38 LSG Bayern, 24.10.2012 — L 16 AS 389/12 — juris.

39 BT-Drs. 17/304, S. 110 f.

40 LSG Bayern, 24.10.2012 — L 16 AS 389/12 — juris.

41 BT-Drs. 17/4032, S. 15, 17/4095, S. 41; vgl. Berlit, info also 2011, 57.
42 LSG Berlin-Brandenburg, 4.3.2014 — L 20 AS 3422/13 B ER — juris.
43 Vgl. LSG Hessen, 30.9.2011 — L 7 AS 614/10 B ER — juris.

44 LSG Berlin-Brandenburg, 4.3.2014 — L 20 AS 3422/13 B ER — juris.
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6. § 60 ff. SGB | im Verhaltnis zu § 32 SGB Il

Grundsitzlich sind die allgemeinen Mitwirkungspflichten
der §$ 60 ff. SGB I auch im Bereich der Grundsicherung
fiir Arbeitssuchende anwendbar.*> Zwar sind verschiedene
Mitwirkungsobliegenheiten der Leistungsempfinger im
SGB IT auch ausdriicklich und explizit normiert (vgl. §$ 56,
58 Abs. 2, 59 SGB II), jedoch stellen sie eine bereichsspe-
zifische Ausgestaltung der allgemeinen Mitwirkungsvor-
schriften des SGB I dar. Da im SGB Il insgesamt die Verlet-
zung von Mitwirkungsobliegenheiten nur sehr rudimentir
geregeltist, stellt § 66 SGB I wegen des generellen Vorbehalts
des § 37 S. 1 SGB I eine Grundnorm dar, die insofern auch
im Rahmen der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende
anwendbar bleibt.

Allerdings ist ein Ruckgriff auf § 66 SGB I nur im Falle
des Fehlens einer spezifischen Mitwirkungsnorm im SGB II
denkbar, da der Leistungstrager nicht die materiell recht-
lichen Vorgaben des SGB IT unter Riickgriff auf die allge-
meinen Regelungen des SGB I umgehen darf, weil die
Rechtsfolgen des § 66 SGB I im Falle einer erstmaligen
Verletzung der Mitwirkungspflichten einschneidender sein
konnen, als bei einem Meldeversiaumnis nach § 32 SGB I1.4¢
Ein blofler Meldeverstofd kann daher nicht unter Riickgriff
auf § 66 SGB I zu einer (hoheren) Leistungsentzichung
fithren, allerdings wird man das Nichterscheinen zu einem
(konkreten) &rztlichen oder psychologischen Untersu-
chungstermin von der (grundsitzlichen) Weigerung, sich
untersuchen zu lassen, unterscheiden miissen.*’” In § 32
Abs. 1.1 SGBII geregelt sind nur Meldeversdumnisse und
dabei ua. das Versdumen eines drztlichen oder psycholo-
gischen Untersuchungstermins. Die Weigerung, sich iiber-
haupt untersuchen zu lassen, ist also nicht spezialgesetzlich
geregelt, so dass ein Riickgriff auf § 66 SGB I erfolgen
muss.*® Im Bereich des SGB I gibt es eine Vielzahl von
Mitwirkungspflichten, fiir deren Verletzung es im Bereich
des SGB 1II keine Sanktionstatbestinde gibt, und dass § 66
SGB I die Funktion hat, eine Person, bei der die Anspruchs-
voraussetzungen noch nicht geklért sind, anzuhalten, an
der Sachverhaltsaufkldrung mitzuwirken, wohingegen die
Sanktionstatbestinde des SGB II regelmifig bei einem
Sachverhalt eingreifen, bei dem feststeht, dass die betref-
fende Person zum Kreis der Anspruchsberechtigten
gehort.®? Gleiches gilt fiir die nicht erteilte Zustimmung
der Weitergabe des sozialmedizinischen Ergebnisses der
Begutachtung an den Leistungstriger.>®
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7. Anforderungen an eine Rechtsbehelfs-
belehrung

Die Rechtsfolgenbelehrung muss nach der Rechtsprechung
des Bundessozialgerichtes konkret, richtig und vollstindig
sein und zeitnah im Zusammenhang mit dem jeweils gefor-
derten Verhalten erfolgen.” Sie soll dem Leistungsberech-
tigten in verstandlicher Form erldutern, welche unmittelba-
ren und konkreten Auswirkungen sich aus der Weigerung
des geforderten Verhaltens ergeben, wenn er keinen wich-
tigen Grund fiir sein Verhalten geltend machen kann. Hin-
tergrund dieser strengen Anforderungen ist, dass nur eine
verstandliche Rechtsfolgenbelehrung den hinter den Sank-
tionen stehenden Zweck, das Verhalten des Hilfebediirftigen
zu steuern, verwirklichen kann.>? Nur dann vermag eine
Belehrung dem Zweck — der Warn- und Steuerungsfunkti-
on—zu geniigen. Es gentigt daher nicht, dem erwerbsfihigen
Leistungsberechtigten ein Merkblatt in die Hand zu geben,
aus dem er die fiir seinen Fall ma3gebenden Voraussetzun-
gen und Rechtsfolgen selbstindig ermitteln muss, denn die
Belehrung darf sich nicht in einer blofen Formalie oder der
formelhaften Wiederholung des Gesetzestextes erschopfen.>
Es ist dabei als ausreichend angesehen worden, wenn dem
Betroffenen die unmittelbaren und konkreten Auswirkun-
gen der Sanktion verdeutlicht werden. Es sei nicht notwen-
dig, dass dem Leistungsberechtigten der konkrete, verblei-
bende Auszahlungsbetrag oder der einzubehaltende Betrag
ausdriicklich genannt wird, weil es grundsitzlich zumutbar
ist, eine einfache Rechenoperation durchzufithren und die
konkrete Hohe der verbleibenden Leistungen aus den Anga-
ben im Bescheid zu entnehmen.>*

45 BSG, 19.9.2008 — B 14 AS 45/07 R — SGb 2009, 665.

46 Vgl. BSG, 19.9.2008 — B 14 AS 45/07 R — SGb 2009, 665; LSG Hessen,
22.6.2011 —-L 7 AS700/10 B ER —info also 2012, 174; LSG Saarland, 2.5.2011
—L9AS9/11 B ER - NZS 2012, 32; LSG Sachsen-Anhalt, 20.2.2009 — L 5 AS
376/08 AS ER — juris; SG Bremen, 1.10.2010 — S 18 AS 1928/10 ER — juris.

47 Sonnhoff (Fn. 26), § 32 Rn. 20.
48 SG Kassel, 31.3.2014 — S 6 AS 46/14 — juris.

49 Vgl. LSG Bayern, 31.8.2012 — L 7 AS 601/12 B ER — juris; LSG Nordrhein-
Westfalen, 28.9.2009 — L 19 B 255/09 AS ER - juris; LSG Baden-Wiirttem-
berg, 8.4.2010 — L 7 AS 304/10 ER — ZFSH/SGB 2010, 298.

50 SG Kassel, 31.3.2014 — S 6 AS 46/14 — juris.
51 BSG, 18.2.2010 — B 14 AS 53/08 R — info also 2010, 185.
52 BSG, 9.11.2010 - B4 AS 27/10 R — NJW 2011, 2073.

53 Vgl. BSG, 16.12.2008 — B 4 AS 60/07 R — SGb 2009, 744; LSG Hessen,
26.3.2007 — L 9 AS 38/07 — juris; SG Bremen, 26.6.2009 — S 26 AS 1054/09
ER —juris.

54 LSG Bayern, 19.3.2014 — L 16 AS 383/11 —juris.
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lll. Meldeversaumnis und
Bewilligungsbescheid

Nach § 31b Abs. 1 S. 1 SGB II mindert sich der Auszah-
lungsanspruch mit Beginn des Kalendermonats, der auf
das Wirksamwerden des Verwaltungsaktes folgt, der die
Pflichtverletzung und den Umfang der Minderung der
Leistung feststellt. Soweit der Leistungsberechtigte einen
Sanktionsbescheid erhilt, ist es dariiber hinaus deshalb
grundsitzlich erforderlich, daneben eine Authebungsent-
scheidung zu erlassen, um die Sanktionsfeststellung im
Rahmen der Leistungsgewdhrung auch umzusetzen. Ein
Sanktionsbescheid nach §§ 31 ff. SGB II ginge ansonsten
ins Leere, wenn fiir den Sanktionszeitraum bereits Leis-
tungen nach dem SGB II bewilligt worden sind und ein
bestehender Bewilligungsbescheid nicht im Umfang der
Minderung nach § 48 SGB X aufgehoben wird.>> Schon
aus der Regelung § 31 Abs. 6 S. 1 SGB II aF. war zu ent-
nehmen, dass im Rahmen der Festsetzung einer Sanktion
die Authebung einer bestandskriftigen fritheren Bewilli-
gungsentscheidung erforderlich ist, wenn die Behorde mit
dieser Leistungen in ungekiirzter Hohe bewilligt hatte.”
Gleiches gilt auch nach der Reformierung der Sanktions-
vorschriften, vgl. § 31b Abs. 1. 1 SGBIL>” Soweit eine Dif-
ferenzierung zwischen dem in § 31b Abs. 1 S.1 SGB II
genannten »Auszahlungsanspruch, der sich »kraft Geset-
zes« mindern soll, und dem im Bewilligungsbescheid gere-
gelten »Leistungsanspruch«, der durch die Festsetzung einer
Sanktion unberiihrt bleiben soll mit der Folge, dass die
Behorde ohne Weiteres die mit dem urspriinglichen Bescheid
gewihrten Leistungen nur unter Abzug des Sanktionsbetra-
ges auszahlen muss, vorgenommen wird, ist dies nicht iiber-
zeugend.®® Leistungsanspruch und Auszahlungsanspruch
stellen sich grundsitzlich als rechtliche Einheit dar, so dass
die Auszahlung einer Leistunglediglich die Folge ihrer zuvor
ausgesprochenen Bewilligung ist.”” Maf3geblich ist, dass auch
eine kraft Gesetzes eintretende Anspruchsminderung sich
immer nur auf den materiell rechtlichen Anspruch des Hil-
febediirftigen auswirken kann. Der »formalrechtliche«
Anspruch »aus« einer bestandskriftigen Bewilligungsent-
scheidung ist jedoch unabhingig hiervon in der Welt. Will
die Behorde diesen beseitigen und die »formalrechtliche«
Rechtsposition des Hilfebediirftigen mit seiner materiellen
Rechtsposition in Ubereinstimmung bringen, muss sie der
Bewilligungsentscheidung mit einem »actus contrarius«
begegnen und ist in diesem Zusammenhang an das Instru-
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mentarium der §$ 45, 48 SGB X gebunden, denn die Leis-
tungsbewilligungsentscheidung beansprucht solange Gel-
tung, bis sie im Sinne der Vorschriften der §§ 45 ff. SGB X
aufgehoben wird. Der Bewilligungsbescheid ist ein Verwal-
tungsakt mit Dauerwirkung, dessen Bestandskraft nur durch
eine gegenldufige Authebungsentscheidung durchbrochen
werden kann, so dass die Minderung nur dann eintritt, wenn
der Bewilligungsbescheid gedndert worden ist. § 31b Abs. 1
S. 1 SGB II kann daher lediglich eine Regelung zur kalen-
dermifligen Festlegung des Sanktionszeitraumes entnom-
men werden.®® Die Feststellung der Minderung der Leistung
ist mithin die »Anderung der Verhiltnisse«, die Vorausset-
zung fiir eine Authebung gemif3 § 48 Abs. 1 S. 1 SGB X ist,
macht diese jedoch nicht entbehrlich.°!

Fehlt eine Aufthebungsentscheidung kann diese auch
nicht durch eine Umdeutung des Absenkungsbescheides
im Sinne von § 43 Abs. 1 SGB X ersetzt werden. Zwar kann
ein fehlerhafter Verwaltungsakt in einen anderen Verwal-
tungsakt umgedeutet werden, wenn er auf das gleiche Ziel
gerichtet ist, von der erlassenen Behorde in der geschehe-
nen Verfahrensweise und Form rechtmifig hitte erlassen
werden konnen, und wenn die Voraussetzungen fiir dessen
Erlass erfillt sind. Die Umdeutung scheitert aber daran,
dass der Absenkungsbescheid nicht fehlerhaft ist. Er stellt
lediglich den Grund fiir eine noch zu vollziehende, hier
jedoch fehlende (teilweise) Authebung ihrer urspriingli-
chen Leistungsbewilligungen dar. Dariiber hinaus ist die
Absenkungsentscheidung auch gerade nicht auf das gleiche
Ziel wie die Anderungsentscheidung gerichtet, denn die
Absenkungsentscheidung stellt lediglich den Grund fiir die
Anderungsentscheidung dar.®? Es handelt sich dabei um

55 SG Dortmund, 13.6.2014 — S 32 AS 1173/14 ER —juris.

56 BSG, 17.12.2009 — B 4 AS 30/09 R — SozR 4-4200 § 31 Nr. 3; vgl. auch BSG,
22.3.2010-B 4 AS 68/09 R—NZS 2011, 72; BSG, 15.12.2010 — B 14 AS 92/09
R —juris.

57 LSG Niedersachsen-Bremen, 10.2.2014 — L 7 AS 1058/13 B —NZS 2014, 394;
LSG Hessen, 3.12.2013 — L 9 AS 614/13 B ER — juris; SG Kassel, 28.8.2013 —
S.7 AS 439/13 — juris; SG Kassel, 27.6.2013 — S 7 AS 121/13 ER — juris; LSG
Niedersachsen-Bremen, 17.6.2013 — L 7 AS 332/13 B ER - juris; SG Det-
mold, 17.10.2013 — S 18 AS 1095/12 — juris; SG Trier, 14.12.2011 — S 4 AS
449/11 ER — juris; LSG Nordrhein-Westfalen, 4.3.2013 — L 19 AS 1688/12 B
— juris; abweichend LSG Bayern, 30.1.2014 — L 7 AS 85/13 — NZS 2014, 270.

58 SG Dortmund, 13.6.2014 — S 32 AS 1173/14 ER — juris.
59 SG Dortmund, 26.5.2014 — S 35 AS 1758/14 ER — juris.

60 SG Kassel, 28.8.2013 — S 7 AS 439/13 — juris; SG Dortmund, 26.5.2014 — S 35
AS 1758/14 ER — juris; SG Dortmund, 13.6.2014 — S 32 AS 1173/14 ER — juris.

61 SG Dortmund, 26.5.2014 — S 35 AS 1758/14 ER - juris; SG Dortmund,
13.6.2014 — S 32 AS 1173/14 ER — juris.

62 SG Kassel, 28.8.2013 — S 7 AS 439/13 — juris.
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zwei rechtlich unterschiedliche Wirkungen, so dass nicht
vom gleichen angestrebten Erfolg bei gleicher materiell
rechtlicher Tragweite gesprochen werden kann.

IV. Zusammenfassung

Das Meldeversdaumnis nach § 32 SGB II ist jedes Jahr die
am haufigsten angewandte Rechtsgrundlage fiir eine Leis-

tungsabsenkung. Da Sanktionen ihre Legitimation aus-
schlie8lich im Kontext von Foérdern und Fordern finden
und innerhalb eines existenzsichernden Leistungssystems
nicht unerheblich auf die Leistungsberechtigten einwirken,
kann das Meldeversiumnisse nur sanktionsbewehrt sein,
soweit ein der Erwerbsintegration zugrundeliegender Mel-
degrund besteht oder wenn leistungsrechtliche Angelegen-
heiten betroffen sind und der Leistungsberechtigten keinen
wichtigen Grund fiir sein Verhalten hat.

Verfassungsfragen offentlich geforderter Beschaftigung

Prof. Dr. Bernd J. Hartmann, LL.M. (Virginia), Universitdt Osnabrtick’

Es gibt verschiedene Ansitze, Langzeitarbeitslosigkeit zu
bekdmpfen. Ein Werkzeug, das in der vergangenen Legis-
laturperiode auch als Gesetzesinitiative eingebracht worden
ist, heif3t Passiv-Aktiv-Transfer (PAT)?. Offentliche Mittel,
die langzeitarbeitslosen Menschen bislang als Sozialleis-
tungen zu Gute kommen (insbesondere das Arbeitslosen-
geld II, umgangssprachlich »Hartz IV« genannt), sollen
»transferiert« werden und auf diese Weise nicht mehr wie
bisher »passiv« zur Linderung der Langzeitarbeitslosigkeit,
sondern »aktiv« zur Eingliederung der Arbeitslosen Ver-
wendung finden, als Zuschuss zu den Lohnkosten jener
Arbeitgeber, die Langzeitarbeitslose sozialversicherungs-
pflichtig beschiftigen. In seiner Hohe richtet sich der Lohn-
kostenzuschuss nach den eingesparten Sozialleistungen,
pauschaliert berechnet. Dieser Aufsatz untersucht, welche
Verfassungsfragen der Vorschlag aufwirft. Eine sozial-,
wirtschafts- oder ordnungspolitische Bewertung ist nicht
sein Gegenstand.

I. Wirkungsweise des
Passiv-Aktiv-Transfers

Der Gedanke, Beschiftigung 6ffentlich zu fordern, ist alt. Die
bekanntesten Beispiele diirften die Arbeitsbeschaffungsmaf-
nahmen (ABM) und die Ein-Euro-Jobs bilden. Offentlich
geforderte Beschiftigung unterliegt bislang jedoch, von § 16e
SGB II (»Jobperspektive«) abgesehen, ganz tiberwiegend
nicht der Sozialversicherungspflicht. Demgegentiber zielt der

164 | www.soziales-recht.eu

PAT ausdriicklich auf die Férderung sozialversicherungs-
pflichtiger und damit marktnaher, »richtiger« Arbeit in der
Hoffnung, dass die Betroffenen mittelfristig eine Stelle finden,
die ohne offentliche Férderung auskommt.?

Der PAT iibertrigt 6ffentliche Mittel, die aus der Grund-
sicherung fiir Arbeitssuchende (frither: Arbeitslosen- und
Sozialhilfe) stammen. Die »Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhalts«, auf die erwerbsfihige Leistungsberech-
tigte gem. §§ 19 ff. SGB II einen Anspruch haben (Arbeits-
losengeld IT), werden bislang teils vom Bund, teils von den
Kommunen aufgebracht. Der Bund trigt tiber die Bundes-
agentur fur Arbeit gem. § 46 Abs. 1 S. 1, Abs. 5 SGB Il ins-
besondere den Regelbedarf zur Sicherung des Lebensunter-
halts gem. § 20 SGB II sowie die Zuschiisse zu den Beitragen
der Kranken- und Pflegeversicherung gem. § 26 SGB II. Die
Kommunen tragen insbesondere die Bedarfe fiir Unterkunft
und Heizung gem. § 22 SGB II. Fiir diese Leistungen liegt

1 Der Verfasser ist Professor fiir Offentliches Recht, Wirtschaftsrecht und Ver-
waltungswissenschaften an der Universitit Osnabriick. Der Beitrag griindet
auf einem Rechtsgutachten, das er dem Evangelischen Fachverband fiir Arbeit
und soziale Integration e.V. (EFAS) — Fachverband der Diakonie Deutschland
— erstattet hat. Die Aufsatzfassung beriicksichtigt das Urteil zu den Options-
kommunen, BVerfG, 7.10.2014 — 2 BvR 1641/11 — http:/iwww.bverfg.de/
entscheidungen/rs20141007_2bvr164111.html (20.10.2014) in den Fufinoten.

2 Vgl. Bundesrat, Entwurf eines Gesetzes zur Neuausrichtung der 6ffentlich
geférderten Beschiftigung, BT-Drs. 17/14404, S. 6, Begriindung zu Num-
mer 2 (§ 46 Abs. 4 — neu); vgl. auch Min. Altpeter (Baden-Wiirttemberg),
Bundesrat Plenarprotokoll der 910. Sitzung v. 7.6.2013, S. 316 (B) (»Passiv-
Aktiv-Tausch«); Diakonisches Werk (Hrsg.), Option sozialversicherungs-
pflichtige Beschiftigung, Stuttgart 2006; dass. (Hrsg.), Gerechte Teilhabe an
Arbeit, Stuttgart 2010; EFAS (Hrsg.), Hunderttausend Langzeitarbeitslose
stehen vor dem Nichts, Stuttgart 2013.

3 EFAS (Fn. 2), S. 11.
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der Bundesdurchschnittswert bei insgesamt 888,01 €. Davon
entfallen auf die Kosten der Unterkunft und Heizung
350,00 €, auf die Regelleistung 382,00 € und auf Versiche-
rungsbeitrige 156,01 €. Diese Betrige unterliegen regelma-
Big Anpassungen. Die prinzipielle Wirkungsweise des PAT
beeinflussen diese Anpassungen nicht.

Flosse der Betrag von 888,01 € nicht an den Leistungs-
berechtigten, sondern stattdessen als (nicht riickzahlbarer
und in diesem Sinn sog. verlorener®) Lohnkostenzuschuss
an den Arbeitgeber, lige darin ein starker Anreiz, einen Lang-
zeitarbeitslosen einzustellen. Die Erfahrung zeigt, dass sich
ohne einen solchen Nachteilsausgleich kaum ein Arbeitgeber
zur Einstellung bereitfinde.® Bei Bruttolohnkosten des
Arbeitgebers in Hohe von 1.692,34 € (bei einer Wochenar-
beitszeit von 39 Stunden zu 8,50 €) und einem Lohnkosten-
zuschuss gem. PAT in Hohe der genannten 888,01 € trifen
den Arbeitgeber Bruttolohnkosten nur noch in Héhe von
804,33 €. Der (ehemalige) Arbeitslose erhielte als Arbeitneh-
mer einen Nettolohn in Hohe von 1.063,07 € und damit
deutlich mehr als die (ehemals bezogenen) Leistungen in
Hohe ebenjener 888,01 €. Weil der Arbeitnehmer sozialver-
sicherungspflichtig beschiftigt ist, fallen Beitrige zur Ren-
tenversicherung in Hohe von 285,86 € und zur Kranken-
und Pflegeversicherung in Hohe von 252,09 € an; hinzu
kommen Abgaben und Steuern in Hohe von 91,32 €.7 Dem
Lohnkostenzuschuss stiinden also erhebliche Riickfliisse in
offentliche Kassen gegeniiber.

Die Moglichkeit, fiir die Beschiftigung eines Langzeitar-
beitslosen einen Lohnkostenzuschuss zu erhalten, soll allen
Arbeitgebern offen stehen.® Profiteur wire auch die Diako-
nie, wie sie selbst offen bekennt: » Auch in der Diakonie wire
die Schaffung neuer Arbeitsplitze moglich, wenn deren
Arbeit auf eine verntinftige wirtschaftliche Basis gestellt wiir-
de. An Arbeit mangelt es weder in der Alten- und Behinder-
tenhilfe, in Fahrdiensten noch bei Mobilititshilfen.«’

Il. Gesetzgebungskompetenz des Bundes

1. Kompetenztitel

Das Gesetz, das den PAT moglich macht (PAT-G), konn-
te der Bund gem. Art. 70 Abs. 1, Abs. 2, Art. 72 Abs. 1,
Art. 74 Abs. 1 GG erlassen. Als Gegenstinde der sog. kon-
kurrierenden Bundesgesetzgebung kommen vor allem das
Recht der offentlichen Fiirsorge (Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG),

R SR4m2014

Abhandlungen

aber auch das Recht der Wirtschaft (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11
GG) und das Arbeitsrecht einschliefllich der Arbeitsver-
mittlung (Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG) in Betracht.

Der Gesetzgebungstitel der 6ffentlichen Fiirsorge gem.
Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG wird »in weitem Sinn«!?, jedenfalls
aber »nicht eng«!! verstanden. Im Kern ist die 6ffentliche
Hilfe bei wirtschaftlicher Notlage'?, also insbesondere — so
die ausdriickliche Feststellung des Parlamentarischen Rates
— die »Arbeitslosenfiirsorge«!'? erfasst, dh. heute insbeson-
dere das Recht der Grundsicherung fiir Arbeit gem.
SGB II'*. Die »offentliche Fiirsorge« umfasst so insbeson-
dere »Bestimmungen dartiber, was die Triger der Fiirsor-
gean materiellen Fiirsorgeleistungen zu erbringen haben«'>.

Der Lohnkostenzuschuss fiir den Arbeitgeber gem.
PAT-G ist eine aus Steuermitteln finanzierte!'® Geldleistung
an einen Dritten'’, welche die bestehende Hilfebediirftigkeit

4 EFAS (Fn. 2), S. 22.

5 Zum Begriff Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 11. Aufl., Miinchen
2013, Rn. 911; Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl., Miinchen
2011,§ 17 Rn. 6.

6 Bundesrat (Fn. 2), BT-Drs. 17/14404, S. 1, 6; EFAS (Fn. 2), S. 6.

7 Alle Zahlen nach EFAS (Fn. 2), S. 22 f.; zum Riickfluss S. aaO. insb. S. 24 f.
8 EFAS (Fn. 2), S. 21.

9 Diakonisches Werk, Option (Fn. 2), S. 15.

10 Dieses Verstindnis war bereits im Parlamentarischen Rat Grundlage der Be-
ratungen, vgl. Doemming/Fiisslein/Matz, JoR 1 (1951), 519 mit dem Zitat; in
der Sache ebenso BSG, 20.12.1957 — 7 RKg 4/56 — BSGE 6, 213, 219, 221; vgl.
Axer, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grund-
gesetz, Loseblatt, Heidelberg, 168. Aktualisierung (Stand: 7/2014), Art. 74
Abs. 1 Nr. 7 Rn. 13, 17, 20 f. (Stand: 7/2014) (»vom Bundesverfassungsge-
richt vertretene[s], weite[s] Verstindnis von 6ffentlicher Fiirsorge«).

BVerfG, 28.5.1993 — 2 BvF 2/90 ua. — BVerfGE 88, 203, 329; BVerfG,
10.3.1998 — 1 BvR 178/97 — BVerfGE 97, 332, 341; BVerfG, 7.10.2014 —
2 BvR 1641/11 — http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20141007_2bvr164111.html
(24.10.2014), Rn. 135.

12 Vgl. Axer (Fn. 10), Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 Rn. 24.

13 Abg. Hoch (SPD) und Laforet (CSU), zit. nach Doemming/Fiisslein/Matz
(Fn. 10), J6R 1, 1951, S. 521; vgl. BSG, 20.12.1957 — 7 RKg 4/56 — BSGE 6,
213, 222.

14 Axer (Fn. 10), Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 Rn. 25; Klein, in: Maunz/Diirig (Begr.)/
Herzog/Scholz/Herdegen/Klein (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, Lose-
blatt, Miinchen, 71. Lieferung (Stand: 3/2014), Art. 91e Rn. 16 (Stand: 62.
Lieferung, 5/2011).

15 BVerfG, 7.10.2014 — 2 BvR 1641/11 — http://www.bverfg.de/entscheidungen/
rs20141007_2bvr164111.html (24.10.2014), Rn. 135.

16 Vgl. Axer (Fn. 10), Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 Rn. 24.

17 Vgl. Axer (Fn. 10), Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 Rn. 24; Degenhart, in: Sachs (Hrsg.),
GG, 6. Aufl., Miinchen 2011, Art. 74 Rn. 41; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG,
12. Aufl,, Miinchen 2012, Art. 74 Rn. 17; spiegelbildlich zihlen zur o6ffentli-
chen Fiirsorge Zwangsmafinahmen (nicht nur gegen Hilfsbediirftige, son-
dern) auch gegen Dritte (siche BVerfG, 24.10.2002 — 2 BvF 1/01 — BVerfGE
106, 62, 134), insbesondere Pflichten der (ehemaligen) Arbeitgeber (siehe
BVerfG, 26.5.1981 — 1 BvL 56/78 ua. — BVerfGE 57, 139, 159, 166 f.; BVerfG,
23.1.1990 — 1 BvL 44/86 ua. — BVerfGE 81, 156, 186).
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des Langzeitarbeitslosen zu iiberwinden sucht'®, und daher
schon als solche von dem Kompetenztitel der 6ffentlichen
Fiirsorge erfasst'®. Zugleich beugt der an den Arbeitgeber
gezahlte Lohnkostenzuschuss dagegen vor, dass der ehema-
lige Langzeitarbeitslose erneut in die Arbeitslosigkeit fillt,
und zdhlt daher auch als Instrument der Pravention® zur
offentlichen Fiirsorge im Sinn des Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG.

Weil der Lohnkostenzuschuss voraussetzt, dass der
Arbeitgeber einen ehemals Arbeitslosen einstellt, erscheint
Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG der vorzugswiirdige Gesetzgebungs-
titel zu sein.?! Unabhingig davon ist aulerdem das Arbeits-
recht gem. Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG einschligig. Arbeitsrecht
in diesem Sinn ist die Summe aller Vorschriften, die sich mit
der in abhingiger Titigkeit geleisteten Arbeit befassen.?
Erfasstist also nicht nur das Verhiltnis von Arbeitgeber und
Arbeitnehmer untereinander, sondern auch deren Verhilt-
nis zum Staat.?* Die »Arbeitsvermittlung« nennt Art. 74
Abs. 1 Nr. 12 GG dabei ausdriicklich als Unterfall des
Arbeitsrechts. Arbeitsvermittlung in diesem Sinn sind Maf3-
nahmen, die darauf gerichtet sind, Arbeitssuchende und
Arbeitgeber zur Begriindung eines Arbeitsverhiltnisses
zusammenzufiihren?*. Dieses Ziel verfolgt der PAT haupt-
sichlich und ausdriicklich. Dementsprechend ist anerkannt,
dass das Recht der Arbeitsforderung, das gem. § 1Abs. 1S. 1
SGB III »die Dauer der Arbeitslosigkeit verkiirzen« soll, auf
»Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 und Nr. 12 GG« beruht.?® Fiir die
gesetzliche Regelung des PAT ist der Bund also auch gem.
Nr. 12 des Art. 74 Abs. 1 GG zustindig.?®

Schlieflich fallt das PAT-G, soweit es das Verhiltnis von
Arbeitgeber und Arbeitnehmer betrifft, unter das Recht der
Wirtschaft gem. Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG. Die Rechtspre-
chung begreift diesen Kompetenztitel »in einem weiten Sin-
ne«*” und insbesondere die dort vorgenommene Aufzihlung
einzelner Wirtschaftszweige als nicht abschlieend®®. Die
Gesetzgebungskompetenz erfasst »alle das wirtschaftliche
Leben und die wirtschaftliche Betitigung als solche regelnden
Normen«? einschliefSlich der Wirtschaftsforderung durch
Subventionen’. Ein Arbeitnehmer, der seiner Arbeit zur
Sicherung seines Lebensunterhalts nachgeht, betitigt sich
wirtschaftlich, und die Einstellung eines Arbeitnehmers, die
ein Arbeitgeber im Rahmen seiner wirtschaftlichen Betatigung
vornimmt, ist selbst eine wirtschaftliche Betitigung. Die For-
derung dieser Einstellung durch einen Lohnkostenzuschuss
fallt daher schlieflich in die Gesetzgebungskompetenz des
Bundes aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG, ohne dass an dieser
Stelle geklirt werden miisste, ob das Arbeitsrecht im Sinn des
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Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG*! oder die 6ffentliche Fiirsorge gem.
Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG als speziellere Vorschriften Vorrang
genief3en. Der Bund ist jedenfalls fiir das PAT-G zustindig.

2. Erforderlichkeit einer bundesgesetzlichen
Regelung

Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes aus Art. 74 Abs. 1
Nr. 7 und 11 (nicht aber aus Nr. 12) GG setzt gem. Art. 72
Abs. 2 GG auflerdem voraus, dass die Herstellung gleich-
wertiger Lebensverhiltnisse im Bundesgebiet oder die Wah-
rung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit im gesamtstaatli-

18 Zu dieser Zweckrichtung und diesem Bezugspunkt 6ffentlicher Fiirsorge
vgl. nur Axer (Fn. 10), Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 Rn. 24, 26 und BSG, 20.12.1957
—7 RKg 4/56 — BSGE 6, 213, 219 (»Abhilfe sozialer Bediirftigkeit«).

19 Der Kompetenztitel erfasst insbesondere Regelungen der Finanzierung, vgl.
BVerfG, 24.10.2002 — 2 BvF 1/01 — BVerfGE 106, 62, 134 f; BVerfG,
17.7.2003 — 2 BvL 1/99 ua. — BVerfGE 108, 186, 214.

20 BVerfG, 18.7.1967 — 2 BvF 3/62 ua. — BVerfGE 22, 180, 212 f.; BVerfG,
28.5.1993 — 2 BvF 2/90 ua. — BVerfGE 88, 203, 329 f.; BVerfG, 10.3.1998 —
1 BvR 178/97 — BVerfGE 97, 332, 341; BVerfG, 24.10.2002 — 2 BvF 1/01 —
BVerfGE 106, 62, 134; BSG, 20.12.1957 — RKg 4/56 — BSGE 6, 213, 219.

21 Vgl. Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestags, Zum Transfer passi-
ver in aktive Leistungen im Rechtskreis des SGB II. Sozialrechtliche, haushalts-
gesetzgeberische und verfassungsméfiige Voraussetzungen, Ausarbeitung von
Lohmann und Niespor, Az. WD 6/WD 4 - 3000-178/11 vom 10.11.2011, S. 5.

22 BVerfG, 22.4.1958 — 2 BvL 32/56 ua. — BVerfGE 7, 342, 351; BVerfG,
24.10.2002 -2 BvF 1/01 - BVerfGE 106, 62, 132 f.; vgl. auch BVerwG, 23.6.2010
—6 P 8.09— BVerwGE 137, 148, 155 f. (»umfassende Kompetenz fiir die Rege-
lung der Rechtsbeziehung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer«).

23 Axer (Fn. 10), Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 Rn. 16.
24 BVerfG, 4.4.1967 — 1 BvR 84/65 — BVerfGE 21, 261, 268.

25 BVerwG, 10.1.2013 — 5 C 24/11 - NVwZ-RR 2013, 645, 648 f.; Axer (Fn. 10),
Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 Rn. 25; vgl. BSG, 20.12.1957 — 7 RKg 4/56 — BSGE 6,
213, 223; aber auch Degenhart (Fn. 17), Art. 74 Rn. 41 (»jetzige[s] ALG I«
wegen der »arbeitsmarktpolitischen Komponente« wohl nur Nr. 12).

26 Wissenschaftliche Dienste (Fn. 21), S. 13.

27 BVerfG, 30.4.1956 — 1 BvF 3/53 — BVerfGE 5, 25, 28; BVerfG, 18.3.1970 —
2 BvO 1/65 — BVerfGE 28, 119, 146; BVerfG, 10.12.1980 — 2 BvF 3/77 —
BVerfGE 55, 274, 308; BVerwG, 4.10.1994 — 1 C 13.93 — BVerwGE 97, 12,
14; BVerwG, 21.4.2004 — 6 C 20.03 — BVerwGE 120, 311, 314; vgl. auch
BVerfG, 15.12.1970 — 1 BvR 559, 571, 587/70 — BVerfGE 29, 402, 409 (»in
einem weiteren Sinn«) und BVerfG, 11.7.2006 — 1 BvL 4/00 — BVerfGE 116,
202, 215 (»weit zu verstehen«).

28 BVerfG, 20.7.1954 — 1 BvR 459/52 — BVerfGE 4, 7, 13; BVerfG, 10.12.1980
— 2 BvF 3/77 — BVerfGE 55, 274, 309; BVerwG, 21.4.2004 — 6 C 20.03 —
BVerwGE 120, 311, 314 f.

29 BVerfG, 18.3.1970 — 2 BvO 1/65 — BVerfGE 28, 119, 146; BVerfG, 15.12.1970
— 1 BvR 559/70 ua. — BVerfGE 29, 402, 409; BVerfG, 10.12.1980 — 2 BvF 3/77
—BVerfGE 55, 274, 308; BVerfG, 12.12.1984 — 1 BvR 1249/83 ua. — BVerfGE
68, 319, 330; BVerfG, 11.7.2006 — 1 BvL 4/00 — BVerfGE 116, 202, 216;
BVerwG, 4.10.1994 — 1 C 13.93 — BVerwGE 97, 12, 14; BVerwG, 21.4.2004
—6C20.03 - BVerwGE 120, 311, 314.

30 Vgl. Rengeling/Szczekalla, in: Bonner Kommentar (Fn. 10), Art. 74 Abs. 1
Nr. 11 Rn. 69 (Stand: September 2007).

31 Vgl. BVerfG, 18.12.1974 — 1 BvR 430/65 ua. — BVerfGE 38, 281, 299 (das Ver-
haltnis der Kompetenztitel Wirtschaft und Arbeit ebenfalls offen lassend).
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chen Interesse eine bundesgesetzliche Regelung erforderlich
macht. Die »Notwendigkeit von Fiirsorgebestimmungen fiir
das gesamte Bundesgebiet« wurde bereits im Parlamentari-
schen Rat »bejaht«’2. Nach der Rechtsprechungliegt nament-
lich die Wahrung der Wirtschaftseinheit im gesamtstaatli-
chen Interesse, wenn »Landesregelungen oder das
Untitigbleiben der Linder erhebliche Nachteile fiir die
Gesamtwirtschaft mit sich« brachten®. Auf diese Voraus-
setzung konnte der Bundesgesetzgeber eine Regelung zur
Vermeidung so genannter »Steueroasenc stiitzen.** Nament-
lich die Gewihrleistung »gleicher Zugangsmoglichkeiten zu
Berufen« begriindet eine Bundeskompetenz.?

Das PAT-G garantiert dementsprechend die Bundesein-
heitlichkeit der 6ffentlichen Forderung von Beschiftigung,
um gleichermafen Subventionsoasen wie »Hartz IV-Hoch-
burgen« zu vermeiden und den Langzeitarbeitslosen bun-
desweit gleiche Zugangsmoglichkeiten zum Arbeitsmarkt
zu ermoglichen. Nur so kénnen »partikular-differenzierte
Regelungen«’® der Linder mit der Folge, dass der Lohnkos-
tenzuschuss fur die Beschiftigung Langzeitarbeitsloser von
Land zu Land unterschiedlich hoch aus- oder in manchen
Lindern ganz entfillt, ausgeschlossen werden. Fiir die
Annahme der Erforderlichkeit einer bundeseinheitlichen
Regelung spricht schliefSlich, dass das PAT-G (wenn es sich
nicht sogar allein auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG stiitzen lasst)
eine arbeitsrechtliche Regelung trifft. Fiir das Arbeitsrecht
ist dem Grundgesetz die Erforderlichkeit einer bundesein-
heitlichen Regelung derart selbstverstiandlich, dass es fiir
Gesetze gem. Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG keine Priifung nach
Art. 72 Abs. 2 GG anordnet. Dieser Gedanke gilt jedenfalls
der Sache nach auch fiir den Lohnkostenzuschuss gem. PAT-
G. Der Bund ist gesetzgebungskompetent. Dasselbe Ergeb-
nis gilt, falls Art. 91e Abs. 3 GG — entgegen der Rechtspre-
chung — als »lex specialis« auch »zu Art. 30 GG und zu den
Art. 70 ff. GG« zu begreifen ist.>” In diesem Fall wire der
Bund sogar ausschliefilich zustindig.

lll. Finanzierung durch Bund und
Kommunen

1. Konnexitat von Aufgaben- und Ausgaben-
verantwortung gem. Art. 104a Abs. 1 GG

Die fiir die auszuzahlenden Lohnkostenzuschiisse an die
Arbeitgeber gem. PAT-G erforderlichen Finanzmittel sol-

R SR4m2014

Abhandlungen

len zum Teil der Bund (in Hohe des pauschalierten Regel-
bedarfs zur Sicherung des Lebensunterhalts zzgl. Versiche-
rungszuschuss) und zum Teil die Kommunen (in Hoéhe
des pauschalierten Bedarfs fiir Unterkunft und Heizung)
aufbringen. Art. 104a Abs. 1 GG schreibt jedoch vor, dass
Bund und Linder die Ausgaben, die sich aus der Wahr-
nehmung ihrer Aufgaben ergeben, »gesondert« zu tragen
haben. Dieser sog. Grundsatz der »Konnexitit von Aufga-
ben- und Ausgabenverantwortung«*® verbietet regelmifig
eine Mischfinanzierung derart, dass der Bund Landesauf-
gaben finanziert.’® Die Kommunen, die Art. 104aAbs. 1 GG
nicht eigens nennt, sind dabei als Teil der Linder*’ in den
Regelungsbereich der Vorschrift einbezogen; Art. 104a
Abs. 1 GG gilt insofern auch zwischen Bund und Gemein-
den."!

Die an die Arbeitgeber auszuzahlenden Lohnkostenzu-
schiisse sind Ausgaben, die sich im Sinn des Art. 104a
Abs. 1 GG aus der Wahrnehmung der Aufgabe, das PAT-G
zuvollziehen, ergeben. Ausgaben in diesem Sinn sind ndm-
lich alle kassenwirksamen Geldzahlungen an Dritte*?; der
Lohnkostenzuschuss an den Arbeitgeber ist als sog. Zweck-

32 Abg. Laforet (CSU), zit. nach Doemming/Fiisslein/Matz (Fn. 10), JoR 1, 1951,
S.510; in der Sache ebenso Abg. Hoch (SPD) und Abg. Wessel (Z), beide aaO.

33 BVerfG, 24.10.2002 — 2 BvF 1/01 — BVerfGE 106, 62, 147; BVerfG, 26.1.2005
— 2 BvF 1/03 — BVerfGE 112, 226, 249.

34 Vgl. BVerfG, 27.1.2010 — 2 BvR 2185, 2189/04 — BVerfGE 125, 141, 155 f.

35 BVerfG, 24.10.2002 — 2 BvF 1/01 — BVerfGE 106, 62, 147; BVerfG, 26.1.2005
— 2 BvF 1/03 — BVerfGE 112, 226, 249; BVerfG, 3.7.2007 — 1 BvR 2186/06 —
BVerfGE 119, 59, 82.

36 Vgl. BVerfG, 27.7.2004 — 2 BvF 2/02 — BVerfGE 111, 226, 254; BVerfG,
27.1.2010 — 2 BvR 2185/04 ua. — BVerfGE 125, 141, 154.

37 Mehde, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, 21. Edition, Stand
1.6.2014, Art. 91e Rn. 14, 33; aA. BVerfG, 7.10.2014 — 2 BvR 1641/11 —
http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20141007_2bvr164111.html
(24.10.2014), Rn. 123, 144.

38 BVerwG, 11.6.1991 — 1 C 1/91 — NVwZ 1992, 264, 265; vgl. BVerwG,
8.2.1974 - VII C 16.71 — BVerwGE 44, 351, 364.

39 BVerfG, 15.7.1969 — 2 BvF 1/64 — BVerfGE 26, 338, 390 f. (zu Art. 106 Abs. 4
S. 2 Nr. 1 GG); BVerwG, 8.2.1974 — VII C 16.71 — BVerwGE 44, 351, 364f,;
BVerwG, 17.10.1996 — 3 A 1.95 — BVerwGE 102, 119, 124.

40 BVerfG, 4.3.1975 — 2 BvF 1/72 — BVerfGE 39, 96, 109; BVerfG, 20.12.2007
— 2 BVR 2433/04 ua. — BVerfGE 119, 331, 364; Henneke, in: Schmidt-Bleib-
treu/Klein (Begr.)/Hofmann/Hopfauf (Hrsg.), GG, 12. Aufl,, Miinchen
2011, Art. 84 Rn. 22; Isensee, in: ders./Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts, Band VI, 3. Aufl., Heidelberg 2008, § 126 Rn. 174 f.

BVerfG, 27.5.1992 — 2 BvF 1/88 ua. — BVerfGE 86, 148, 215; BVerwG,
8.2.1974 - VII C 16.71 — BVerwGE 44, 351, 364 f.; BVerwG, 21.2.1995-1C
11.93 — BVerwGE 98, 18, 21; BVerwG, 30.11.1995 — 7 C 56.93 — BVerwGE
100, 56, 58 f.; Heun, in: Dreier (Hrsg.), GG, Band III, 2. Aufl,, Tiibingen
2008, Art. 104a Rn. 20 mwN.; im Ausgangspunkt ebenso Hellermann, in:
von Mangoldt/Klein (Begr.)/Starck (Hrsg.), GG, Band III, 6. Aufl., Miin-
chen 2010, Art. 104a Rn. 59.

42 Heun (Fn. 41), Art. 104a Rn. 15; Pieroth (Fn. 17), Art. 104a Rn. 2.
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ausgabe®’ erfasst.** Wahrnehmung meint den unmittelba-
ren Vollzug eines Gesetzes. Nicht, wer eine (kostenverur-
sachende) Regelung getroffen hat (hier: der Bund als
Gesetzgeber des PAT-G), ist also entscheidend, sondern
wem die Verwaltungskompetenz zusteht.*> Im Zusammen-
hang mit dem PAT sind es (auch) die Kommunen, die den
Lohnkostenzuschuss auszahlen. Gem. Art. 104a Abs. 1 GG
gilt daher die Regel, dass die Linder einschlieSlich der
Kommunen die Kosten des Lohnkostenzuschusses finan-
zieren miissen. Die Kostenbeteiligung des Bundes ist
danach nur zulissig, wenn das Grundgesetz eine Ausnah-
me von dieser Regel bestimmt.

2. Ausnahme fiir Geldleistungsgesetze des
Bundes gem. Art. 104a Abs. 3 S. 1 GG

Eine Ausnahme vom Grundsatz der Konnexitit ist gem.
Art. 104a Abs. 3 S. 1 GG moglich. Danach konnen Bun-
desgesetze, die Geldleistungen gewihren und von den Lin-
dern ausgefiihrt werden, bestimmen, dass diese Geldleis-
tungen ganz oder zum Teil vom Bund getragen werden.
Das PAT-G ist als Bundesgesetz, das Geldleistungen
gewihrt, geplant, dessen Ausfiihrung (auch) den Kommu-
nen als Teil der Liander (so.) obliegt. Nach den zugrunde-
liegenden Berechnungen tragt der Bund den Lohnkosten-
zuschuss von insgesamt 888,01 € pro Vollzeitbeschiftigtem
und Monat zu einem Teil, namlich in Hohe von 538,01 €.46
Hinzu kommt noch die Beteiligung des Bundes an den
Leistungen fiir Unterkunft und Heizung gem. § 46 Abs. 5
SGB II. Die vorgeschlagene Mischfinanzierung des PAT
durch Bund und Kommunen ist damit finanzverfassungs-
rechtlich gem. Art. 104a Abs. 3 S. 1 GG zulissig.*” Dasselbe
Ergebnis gilt, soweit Art. 91e GG als speziellere Norm die
Anwendbarkeit des Art. 104 Abs. 1 GG von vornherein
ausschlief3t*s.

3. Durchfiihrung des PAT-G als Auftragsverwal-
tung gem. Art. 104a Abs. 3 S. 2 GG

Gem. Art. 104 Abs. 3 S. 2 GG wird das PAT-G im Auftrag
des Bundes durchgefiihrt, wenn dieser die Halfte der Aus-
gaben oder mehr tragt. Nach dem zu untersuchenden Vor-
schlag treffen den Bund pro Vollzeitbeschiftigtem und
Monat mit der Regelleistung und den Versicherungsbei-
tragen bereits 538,01 € des Lohnkostenzuschusses von
insgesamt 888,01 €,% dh. der Bund trigt schon insoweit
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rund 60 Prozent der Kosten®®. Hinzu kommt die erwihn-
te Beteiligung des Bundes an den Leistungen fiir Unterkunft
und Heizung gem. § 46Abs. 5 SGB II. Das PAT-G wiirde
also im Auftrag des Bundes durchgefiihrt werden. Es han-
delt sich um sog. »Bundesauftragsverwaltung«®' oder —
besser gesagt, weil die Bundesbehérden gerade nicht titig
werden®?— schlicht um »Auftragsverwaltung«®.

4. Zustimmungsbediirftigkeit des PAT-G gem.
Art. 104a Abs. 4 GG

Weil das PAT-G, ein Bundesgesetz, also gem. Art. 104a
Abs. 3 S. 2 GG im Auftrag des Bundes ausgefiihrt wird,
muss der Bundesrat diesem Geldleistungsgesetz gem.
Art. 104a Abs. 4 GG zustimmen. Im Fall des PAT-G ergibt
sich die Zustimmungsbediirftigkeit ggf. auflerdem aus
Art. 91e Abs. 3 aE. GG. Das Gesetz ist also zustimmungs-
bediirftig, ohne dass es dafiir auf das Verhiltnis von
Art. 104a und Art. 91e GG ankdme.>*

43 Zum Begriff von Arnim, in: Isensee/Kirchhof (Fn. 40), § 138 Rn. 20; Heintzen,
in: von Miinch/Kunig (Hrsg.), GG, Band 2, 6. Aufl., Miinchen 2012, Art. 104a
Rn. 18 f,; Prokisch, in: Bonner Kommentar (Fn. 10), Art. 104a Rn. 294 ff.

44 Ebenso allgemein fiir Zuwendungen aufgrund von Geldleistungsgesetzen
Heun (Fn. 41), Art. 104a Rn. 18.

45 Heintzen (Fn. 43), Art. 104a Rn. 13 ff.; Pieroth (Fn. 17), Art. 104a Rn. 2.

46 382,00 € Regelleistung + 156,01 € Versicherungsbeitrige = 538,01 € Bun-
desanteil.

47 Ebenso Wissenschaftliche Dienste (Fn. 21), S. 10: Das Vorbild der Grundsi-
cherung im Alter und bei Erwerbsminderung zeige, wie das Geld, das der
Bund beisteuert, durch die Linder anteilig an die Kommunen weitergege-
ben werden koénne. Eine »Finanzierung des Passiv-Aktiv-Transfers durch
Bund und Kommunen« sei »mdglich, wenn die Trégerschaft bei den Kom-
munen liegt.« In ihrem Gutachten vom 10.11.2011 iibergehen Wissen-
schaftliche Dienste (Fn. 21), aaO., freilich den kurz zuvor, am 27.6.2010, in
Kraft getretenen Art. 91e GG.

48 So BVerfG, 7.10.2014 — 2 BvR 1641/11 — http://www.bverfg.de/entscheidun-
gen/rs20141007_2bvr164111.html (24.10.2014), Rn. 85, 88; Mehde (Fn. 37),
Art. 91e Rn. 11, 27 £; vgl. aber auch Klein (Fn. 14), Art. 91e Rn. 23 (Art. 9le
GG ohne Abweichungen von der Regel des Art. 104aAbs. 1 GG).

49 Oben Fn. 46.
50 S. MS 586.

51 So zB. Antwort der Bundesregierung, BT-Drs. 16/5032, S. 2; schon unter der
Weimarer Reichsverfassung war der parallel gebildete Ausdruck der »Reichs-
auftragsverwaltung« gebriuchlich, vgl. Anschiitz, Verfassung des Deutschen
Reichs, 14. Aufl., Berlin 1933, Nachdruck 1968, Art. 14 Anm. 4 in Fn. 1 mwN.

52 Kluth, in: Bonner Kommentar (Fn. 10), Art. 85 Rn. 30; Pieroth (Fn. 17),
Art. 85 Rn. 2; Suerbaum, in: Epping/Hillgruber (Fn. 37), Art. 85 Rn. 5.

53 BT-Drs. 16/813, S. 15; BVerfG, 22.5.1990 — 2 BvG 1/88 — BVerfGE 81, 310,
331; BVerwG, 30.11.1995 — 7 C 56.93 — BVerwGE 100, 56, 58; auch dieser
Ausdruck war bereits unter der Weimarer Reichsverfassung gebrauchlich, vgl.
Anschiitz (Fn. 51), Art. 14 Anm. 4 bei Fn. 1 mwN. (»Auftragsangelegenheit«).

54 Vgl. dazu oben bei und in Fn. 48.
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IV. Aufgabeniibertragungsverbot gem.
Art. 84 Abs. 15S. 7, Art. 85 Abs. 1
S.2GG

1. Wirkungsweise des Aufgabeniibertragungs-
verbots

Seit der Foderalismusreform 2006°° verbieten Art. 84 Abs. 1
S.7, Art. 85 Abs. 1 S. 2 GG dem Bundesgesetzgeber, den
Gemeinden und Gemeindeverbdnden Aufgaben zu tiber-
tragen. Dass das sog. Aufgabeniibertragungsverbot wort-
gleich in zwei Vorschriften enthalten ist, liegt daran, dass
Art. 84 Abs. 1S. 7 GG ausweislich seines Zusammenhangs
die Ausfithrung von Bundesgesetzen durch die Liander »als
eigene Angelegenheit« der Linder regelt (vgl. Art. 83,
Art. 84 Abs. 1 S. 1 GG) und daher die Aufgabeniibertra-
gung nur fiir ebendiese Fille der sog. »Landeseigenverwal-
tung«®® verbietet.”” Art. 85 Abs. 1 S. 2 GG regelt dagegen,
ebenfalls ausweislich seines Zusammenhangs, den anderen
Fall der Ausfithrung von Bundesgesetzen, die Ausfiihrung
durch die Linder »im Auftrage des Bundes«, und verbietet
die Aufgabentibertragung dementsprechend fiir ebendiese
Fille der sog. »Auftragsverwaltung«®®.>® Neben diese beiden
Formen, in denen die Linder Bundesgesetze ausfiihren,
tritt gem. Art. 86 GG die Ausfithrung von Bundesgesetzen
durch den Bund selbst.*

In ihrer Zusammenschau schiitzen Art. 84 Abs. 1 S. 7,
Art. 85 Abs. 1 S. 2 GG die Kommunen davor, dass ihnen
Bundesgesetze neue Aufgaben iibertragen: Fithrt der Bund
selbst ein Bundesgesetz aus, sind die Kommunen ohnehin
»aus dem Schneider«: Weil ohnehin nur Bundesbehérden
titig werden, bedarf es keines Verbots der Aufgabeniiber-
tragung auf Kommunen. Fithren die Lander ein Bundes-
gesetz aus, wie es der Regelvorgabe des Art. 83 GG ent-
spricht, kann das Bundesgesetz nicht selbst die Vorgabe
enthalten, dass innerhalb der Landesverwaltung die Kom-
munen dieses Gesetz ausfithren miissten. Denn fiir beide
Fille der Ausfithrung von Bundesgesetzen durch die Lan-
der, also sowohl fiir die Landeseigenverwaltung als auch
fiir die Auftragsverwaltung, greift das Aufgabeniibertra-
gungsverbot, in diesem Fall gem. Art. 85 Abs. 1 S. 2 GG,
in jenem gem. Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG. Im Ergebnis kann
den Kommunen daher seit Inkrafttreten des Aufgaben-
iibertragungsverbots nur noch durch Landesrecht eine
neue Aufgabe der Gesetzesausfithrung tibertragen wer-
den.®! Falls ein Landesgesetz das tut, bestimmen nun aber
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die Landesverfassungen, dass das Land den Kommunen
die damit verbundenen Kosten erstattet.®? Diese Vorgabe
wird ebenfalls®® »Konnexititsprinzip«®** genannt, obwohl
die Begriffe »Konnexititsregel«®> oder Konnexititsgebot
treffender wiren. Das Zusammenspiel von bundesverfas-
sungsrechtlichem Aufgabeniibertragungsverbot und lan-
desverfassungsrechtlichem Erstattungsanspruch bringt das
Ziel zum Ausdruck, das der grundgesetzindernde Gesetz-
geber mit dem Aufgabeniibertragungsverbot hauptsichlich
verfolgt hat: die Kommunen vor den finanziellen Lasten
zu schiitzen, die mit der Ubertragung neuer Aufgaben ver-
bunden sind.®

2. Unanwendbarkeit des Aufgabeniibertra-
gungsverbots gem. Art. 91e GG

Der Anwendungsbereich des Aufgabentibertragungsverbots
nach Art. 84 Abs. 1 S. 7, Art. 85 Abs. 1 S.2 GG wird durch
Art. 91e GG eingeschrinkt. Diese Vorschrift wurde im Jahr
2010, also nach der Féderalismusreform 2006, in das Grund-

55 Germann, in: Kluth (Hrsg.), Foderalismusreformgesetz, Baden-Baden 2007,
Art. 84, 85 Rn. 7; Kluth (Fn. 52), Art. 85 Rn. 12; Pieroth (Fn. 17), Art. 84 Rn. 7.

56 Pieroth (Fn. 17), Art. 83 Rn. 1, Art. 84 Rn. 1.

57 Hermes, in: Dreier (Fn. 41), Art. 85 Rn. 28.

58 Pieroth (Fn. 17), Art. 83 Rn. 1, Art. 85 Rn. 1; zum Begriff oben bei Fn. 53.
59 Vgl. Pieroth (Fn. 17), Art. 85 Rn. 3 (»Folgednderung«).

60 Pieroth (Fn. 17), Art. 83 Rn. 1, Art. 86 Rn. 1.

61 BT-Drs. 16/813, S. 15; Germann (Fn. 55), Art. 84, 85 Rn. 108; Pieroth
(Fn. 17), Art. 83 Rn. 1, Art. 84 Rn. 7. Zur Fortgeltung bestehender Aufga-
benzuweisungen vgl. Art. 125a Abs. 1 GG.

62 Vgl. Antwort der Bundesregierung, BT-Drs. 16/5032, S. 2.

63 Zur Konnexitit von Aufgaben- und Ausgabenverantwortung gem. Art. 104a
Abs. 1 GG siehe oben bei Fn. 38, zur Bezeichnung als »Konnexititsprinzip«
sieche nur Heun (Fn. 41), Art. 104a Rn. 15.

64 Brof$/Mayer, in: von Miinch/Kunig (Fn. 43), Art. 84 Rn. 32; Germann
(Fn. 55), Art. 84, 85 Rn. 106 mwN.; Hermes (Fn. 57), Art. 84 Rn. 72.

65 Antwort der Bundesregierung, BT-Drs. 16/5032, S. 2; Homig, in: ders.
(Hrsg.), GG, 10. Aufl., Baden-Baden 2013, Art. 28 Rn. 21, Art. 84 Rn. 13;
Oebbecke, Der Gemeindehaushalt (im Erscheinen), sub I.

66 LSG Berlin-Brandenburg, 25.4.2013 — L 36 AS 2095/12 NK - juris, Rn. 41;
Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drs. 16/2069, S. 4; Antwort der Bundesre-
gierung, BT-16/8688, S. 18; Broff/Mayer (Fn. 64), Art. 84 Rn. 28, 32; Ditt-
mann, in: Sachs (Fn. 17), Art. 84 Rn. 13; Grof, in: Friauf/Hofling (Hrsg.),
Berliner Kommentar zum Grundgesetz, Loseblatt, 43. Ergianzungslieferung,
Berlin 2014, Art. 84 Rn. 21; Henneke (Fn. 40), Art. 84 Rn. 24, 29; ders., ZG
2007, 21, 27; Hermes (Fn. 57), Art. 84 Rn. 9; Art. 85 Rn. 28; Huber/Wollen-
schliger, VerwArch 100 (2009), 305, 306 f.; Kahl/Schmidtchen, LKV 2011, 439,
443; dies., Kommunaler Klimaschutz durch Erneuerbare Energie, Tiibingen
2013, S. 302 f.; Kluth (Fn. 52), Art. 85 Rn. 86; Knitter, ZG 2009, 18, 22, 23, 33;
Oebbecke, in: Isensee/Kirchhof (Fn. 40), § 136 Rn. 20, 32 f.; Pieroth, FS
Schnapp, 2008, S.213, 216 ff.; Schoch, DVBL 2007, 261, 263; Suerbaum
(Fn. 52), Art. 84 Rn. 27 f.; vgl. auch Dreier, in: ders. (Fn. 41), Band II, 2. Aufl,,
Tiibingen 2006, Art. 28 Rn. 122; Germann (Fn. 55), Art. 84, 85 Rn. 106.
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gesetz aufgenommen, als Reaktion auf das Urteil des Bun-
desverfassungsgerichts vom 20. Dezember 2007%.%8 Art. 91e
GG erwihnt nicht nur die Linder, sondern ausdriicklich auch
die Gemeinden und Gemeindeverbinde, obwohl das Grund-
gesetz sie in diesen Zusammenhingen ansonsten als Teil der
Lander anspricht.” Durch die abweichende Formulierung
»durchbricht« Art. 91e GG »das Verbot der bundesgesetzli-
chen Aufgabeniibertragung auf kommunale Behorden«™.
Nach dem Grundsatz lex specialis derogat legi generali sind
Art. 84 Abs. 1 S. 7, Art. 85 Abs. 1 S. 2 GG daher »auf dem
Gebiet der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende« (Art. 91e
Abs. 1 GG) nicht anwendbar.” Dieses Ergebnis entspricht
dem ausdriicklich erkldrten Willen des verfassungsindernden
Gesetzgebers’2. Der Bundesgesetzgeber darf kommunale Tri-
ger daher unmittelbar mit der Grundsicherung befassen. Das
Grundgesetz steht dabei einem Aufgabenzuwachs kommu-
naler Triger durch Anderungen des SGB II nicht entgegen.”
Auch dieses Ergebnis entspricht dem erkldrten Willen des
verfassungsindernden Gesetzgebers.” Fiir Optionskommu-
nen gilt dasselbe gem. Art. 93 Abs. 2 GG.”>

Der Lohnkostenzuschuss fur Arbeitgeber, die Langzeit-
arbeitslose einstellen, sind ein Fall der »Grundsicherung fiir
Arbeitssuchende«, wie dessen bisherige Regelung in § 16e
des SGB II — Grundsicherung fiir Arbeitssuchende belegt
und wie § 1 Abs. 3 Nr. 1 SGB IT ausdriicklich bestimmt. Der
verfassungsidndernde Gesetzgeber hatte bei der Verwendung
des Begriffs der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende in
Art. 91e Abs. 1 GG gerade die in § 1 SGB II beschriebenen
Leistungen »zur Beendigung oder Verringerung der Hilfe-
bediirftigkeit insbesondere durch Eingliederung in Arbeit«
und »zur Sicherung des Lebensunterhalts« vor Augen.”

Unabhingig davon ist der Sinn des Aufgabeniibertra-
gungsverbots im Fall des PAT ohnehin gewahrt. Die Kom-
munen bediirfen des Schutzes vor finanzieller Belastung
durch bundesgesetzliche Aufgabeniibertragung nicht,””
denn der Lohnkostenzuschuss beschert ihnen keine Mehr-
kosten. Derselbe (pauschalierte) Betrag, den die Kommu-
nen bislang den Langzeitarbeitslosen als Kosten der Unter-
kunft und Heizung gezahlt haben, flief3t nun als Teil des
Lohnkostenzuschusses an den Arbeitgeber, der den Lang-
zeitarbeitslosen eingestellt hat, und in etwa derselbe Ver-
waltungsaufwand, der zuvor fiir die Leistungsgewdhrung
an den Arbeitslosen entstanden ist, entsteht nun fiir die
Leistungsgewdhrung an den Arbeitgeber. Die Berechnung
nach Pauschalen ist zulissig,”® das Aufgabeniibertragungs-
verbot steht dem PAT nicht entgegen”.
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V. Garantie des Existenzminimums gem.
Art. 1 Abs. 1iVm. Art. 20 Abs. 1 GG

Dem PAT ist entgegengehalten worden, dass er mit Art. 1
Abs. 1 GG unvereinbar sei: Weil die Regelleistung der
Grundsicherung, die Beitrdge zur Krankenversicherung
und die Kosten der Unterkunft und Heizung das Existenz-
minimum des Langzeitarbeitslosen sicherten, konne dieses
Geld nicht als ein an den Arbeitgeber auszuzahlender Lohn-
kostenzuschuss zweckentfremdet werden.

In der Tat schiitzen die Leistungen gem. SGB II das Exis-
tenzminimum des Berechtigten, vgl. nur § 1Abs. 1 SGB II,
und in der Tat geschieht das in Konkretisierung verfas-
sungsrechtlicher Vorgaben®: Das Grundgesetz garantiert

67 BVerfG, 20.12.2007 — 2 BvR 2433/04 ua. — BVerfGE 119, 331 ff.

68 Zu Vor- und Entstehungsgeschichte vgl. nur Klein (Fn. 14), Art. 9le
Rn. 1 ff, 4 ff,, 8 ff.; Mehde (Fn. 37), Art. 91e Rn. 1 £, 3 ff., 7 ff.; Zieglmeier,
KommJur 2010, 441, 441 f.

69 Siehe nur oben bei Fn. 40 f.

70 Pieroth (Fn. 17), Art. 91e Rn. 1; in der Sache ebenso Klein (Fn. 14), Art. 91e
Rn. 11.

71 BVerfG, 7.10.2014 — 2 BvR 1641/11 — http://www.bverfg.de/entscheidungen/
r520141007_2bvr164111.html (24.10.2014), Rn. 86 ff., 93 ff; Klein (Fn. 14),
Art. 91e Rn. 9, 11, 19; Mehde (Fn. 37), Art. 91e Rn. 11, 14; Pieroth (Fn. 17),
Art. 91e Rn. 1.

72 Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU, SPD und FDP zur Anderung
des Grundgesetzes (Artikel 91e), BT-Drs. 17/1554, S. 4 [»Das Verbot einer
bundesgesetzlichen Aufgabeniibertragung auf die Gemeinden und Gemein-
deverbinde (Artikel 84 Absatz 1 Satz 7, Artikel 85 Absatz 1 Satz 2 GG) gilt
nicht«].

73 Klein (Fn. 14), Art. 91e Rn. 19; Mehde (Fn. 37), Art. 91e Rn. 16.

74 Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU, SPD und FDP zur Anderung
des Grundgesetzes (Artikel 91e), BT-Drs. 17/1554, S. 4 (»Erfasst ist daher
auch ein zukiinftiger Aufgabenzuwachs bei den kommunalen Trigern bei
Anderungen des SGB 11«); vgl. auch BVerfG, 7.10.2014 — 2 BvR 1641/11 —
http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20141007_2bvr164111.html
(24.10.2014), Rn. 136, 140, 142 (bei Vorliegen einer »Sachgesetzgebungs-
kompetenz«).

75 BVerfG, 7.10.2014 — 2 BvR 1641/11 — http://www.bverfg.de/entscheidungen/
rs20141007_2bvr164111.html (24.10.2014), Rn. 101 ff,, insb. Rn. 142 (»Kos-
tentragung fiir die Aufgabe«); Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU,
SPD und FDP zur Anderung des Grundgesetzes (Artikel 91e), BT-Drs.
17/1554, S. 4 f.; Klein (Fn. 14), Art. 91e Rn. 26; Mehde (Fn. 37), Art. 91e
Rn. 22, 28.

76 Vgl. Klein (Fn. 14), Art. 91e Rn. 17 f. (»liegt auf der Hand«); Mehde (Fn. 37),
Art. 91e Rn. 16 (»erkennbar«).

77 Nw. oben Fn. 66.
78 Vgl. Mehde (Fn. 37), Art. 91e Rn. 28.

79 Wissenschaftliche Dienste (Fn. 21), S. 10 f., kommen mdoglicherweise zu ei-
nem anderen Ergebnis, tibergehen in ihrer Ausarbeitung vom 10.11.2011 al-
lerdings auch den kurz zuvor, am 27.6.2010, in Kraft getretenen Art. 91e GG.

80 BVerfG, 12.5.2005 — 1 BvR 569/05 — NVwZ 2005, 927, 928; Bieback, in: Ga-
gel (Begr.), SGB II/SGB I1I, Loseblatt, 53. Erganzungslieferung, Miinchen
2014, Rn. 16 vor § 1 SGB II (Stand: 31. Erginzungslieferung 2008); Dreier,
in: ders. (Fn. 41), Band I, 3. Aufl,, Tibingen 2013, Art. 1 Rn. 155; Wissen-
schaftliche Dienste (Fn. 21), S. 5.
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das Existenzminimum nach der Rechtsprechung gem.
Art. 1 Abs. 1 iVm. dem Sozialstaatsprinzip aus Art. 20
Abs. 1 GG.#! Voraussetzung eines Leistungsanspruchs auf
Gewihrleistung eines menschenwiirdigen Existenzmini-
mums gegen den Staat ist dabei jedoch, dass der Betreffen-
de die notwendigen Mittel »weder aus seiner Erwerbsta-
tigkeit, noch aus eigenem Vermogen noch durch
Zuwendungen Dritter erhalten kann«®2. Nur dem »mittel-
losen Biirger« muss der Staat die »Mindestvoraussetzun-
gen« eines menschenwiirdigen Daseins »erforderlichenfalls
durch Sozialleistungen [...] sichern«®’. Folgerichtig sind
auch die Leistungen der Grundsicherung gem. SGB II »sub-
sididr« gegentiber dem Einsatz ihrer Arbeitskraft und dem
daraus erzielten eigenen Einkommen.

Der PAT gewihrt dem Arbeitgeber nur dann einen
Lohnkostenzuschuss, wenn er gerade einen Langzeitar-
beitslosen einstellt. Der Langzeitarbeitslose erhilt aufgrund
seiner Beschiftigung einen Arbeitslohn, der oberhalb jener
Sozialleistungen liegt, die er zuvor bezog (siche oben
unter [.). Daher vermag der Langzeitarbeitslose sein Exis-
tenzminimum nunmehr selbst zu sichern, eben aufgrund
der sozialversicherungspflichtigen Beschiftigung und
damit aus eigener Erwerbstitigkeit. Die Verfassung fordert
fiir diesen Fall keine Staatsleistungen. Der Staat sichert das
Existenzminimum gewissermaflen als » Ausfallbiirge« eben
nur, solange und soweit der Betroffene bediirftig ist. Entfillt
die Bediirftigkeit, muss der Staat nicht mehr eingreifen.

Entfillt die Bediirftigkeit nur zum Teil, etwa weil der
Geforderte nur in Teilzeit beschiftigt wird, muss dement-
sprechend der Staat insoweit, wie die Bedirftigkeit entfillt,
nicht mehr eingreifen. Der Staat schuldet Sozialleistungen
dann nur noch in Hohe der Differenz zwischen dem erziel-
ten Arbeitslohn und dem Existenzminimum. In der Sum-
me ist das Existenzminimum des ehemaligen Arbeitslosen
daher auch in dieser Konstellation garantiert. Der PAT
steht im Einklang mit Art. 1 Abs. 1iVm. Art. 20 Abs. 1 GG.

VI. Zusammenfassung

Der Passiv-Aktiv-Transfer (PAT) verwendet offentliche
Mittel, die langzeitarbeitslosen Menschen bislang als Sozi-
alleistungen zu Gute kommen, als Lohnkostenzuschuss fiir
Arbeitgeber, die einen Langzeitarbeitslosen sozialversiche-
rungspflichtig beschiftigen. Die zu transferierenden 6ffent-
lichen Mittel stammen aus der Grundsicherung fiir Arbeits-
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suchende und werden bislang teils vom Bund (Regelbedarf
zur Sicherung des Lebensunterhalts und Zuschiisse zu den
Beitrigen der Kranken- und Pflegeversicherung) und teils
von den Kommunen aufgebracht (Bedarfe fir Unterkunft
und Heizung).

Das Gesetz, das den PAT einfihrt, fillt in die konkur-
rierende Gesetzgebungskompetenz des Bundes gem.
Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 (6ffentlichen Fiirsorge) und Nr. 12
(Arbeitsrecht einschlieflich Arbeitsvermittlung) GG. Es
lasst sich auflerdem als Recht der Wirtschaft gem. Art. 74
Abs. 1 Nr. 11 GG begreifen. Die Voraussetzungen des
Art. 72 Abs. 2 GG sind erfillt. Finanzverfassungsrechtliche
Vorgaben stehen dem PAT nicht entgegen. Das Grundge-
setz kennt Ausnahmen von der Regel des Art. 104a
Abs. 1 GG, nach welcher der Bund einerseits und die Lin-
der einschlief3lich der Kommunen andererseits die sie tref-
fenden Ausgaben jeweils »gesondert« zu tragen haben. Eine
solche Ausnahme normiert Art. 104a Abs. 3 S. 1 GG fiir
Bundesgesetze, die Geldleistungen gewihren und von den
Lindern einschlief8lich der Kommunen ausgefiihrt werden.
Ein solches Gesetz ist das PAT-G. Dasselbe Ergebnis lasst
sichaus Art. 91e GG ableiten. Kommunalverfassungsrecht-
liche Vorgaben stehen dem PAT ebenfalls nicht entgegen.
Das Aufgabeniibertragungsverbot gem. Art. 84 Abs. 1. 7,
Art. 85 Abs. 1S. 2 GG ist nicht einschlégig. Fiir das Zusam-
menwirken von Bund und Kommunen auf dem Gebiet
der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende trifft Art. 91e GG
eine spezielle Regelung, die Art. 84 Abs. 1 S. 7, Art. 85
Abs. 1S. 2 GG verdringt. Der PAT ist mit der Garantie des
Existenzminimums gem. Art.1 Abs.1 iVm. Art. 20
Abs. 1 GG vereinbar. Nach der Vermittlung erzielt der
Langzeitarbeitslose ein Arbeitseinkommen oberhalb des
Existenzminimums. Er bedarf dann insoweit gerade keiner
staatlichen Unterstiitzung mehr.

81 BVerfG, 21.6.1977 — 1 BvL 14/76 — BVerfGE 45, 187, 228; BVerfG, 7.6.2005
— 1 BvR 1508/96 — BVerfGE 113, 88, 108 f.; BVerfG, 30.6.2009 — 2 BvE 2/08
ua. — BVerfGE 123, 267, 363; BVerfG, 9.2.2010 — 1 BvL 1/09 ua. — BVerfGE
25, 175, 175, 222; zur Verwurzelung im Sozialstaatsprinzip siehe bereits
BVerfG, 18.6.1975 — 1 BvL 4/74 — BVerfGE 40, 121, 133.

82 BVerfG, 9.2.2010 — 1 BvL 4/74 — BVerfGE 125, 175, 222; Jarass, in: ders./
Pieroth (Fn. 17), Art. 1 Rn. 15.

83 BVerfG, 29.5.1990 — 1 BvL 20/84 ua. — BVerfGE 82, 60, 85; Jarass (Fn. 82),
Art. 1 Rn. 22; in der Sache ebenso BVerfG, 18.6.1975 — 1 BvL 4/74 — BVerfGE
40, 121, 133; Hofling, in: Sachs (Fn. 17), Art. 1 Rn. 31, 48.

84 Bieback (Fn. 80), Rn. 15 vor § 1 SGBII.
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Zusammenfassungen (Abstracts)/Vorschau

Zusammenfassungen

Baer: Gleichheitsrechte: Klassisch — europaisch -
fordernd

R sr4/2014,8.133-139
Die Autorin zeichnet die Entwicklung der Gleichheitsrech-
te und ihres Einflusses auf das Arbeitsrecht nach. Sie macht
deutlich, dass die Prifung von Gleichheitsrechtsverstofien
immer wieder das Hinterfragen bisher gewohnter und als
legitim angesehener Ubungen erfordert.

Spellbrink: Das Recht der Berufskrankheiten - Bilanz,
Probleme, Perspektiven - Teil 1

R SR 4/2014, 5. 140-157
Der Autor zeigt die Entwicklung und derzeitige Struktur
des Rechts der Berufskrankheiten auf und verdeutlicht
Probleme der Anerkennung von Erkrankungen als Berufs-
krankheiten. Der Beitrag wird fortgesetzt im nachsten Heft,
insbesondere mit Kausalititsfragen, um im Anschluss
Reformperspektiven aufzuzeigen.

Weinreich: Das Meldeversaumnis im SGB ||

R SR 4/2014,5. 158163
Die Autorin befasst sich mit dem Sanktionssystem fiir Ver-
stoBe gegen die Meldepflicht im Rechtskreis des SGB I1.

Hartmann: Verfassungsfragen 6ffentlich geférderter
Beschaftigung

R sR4/2014, 5. 164-171
In dem Beitrag wird die verfassungsrechtliche Zuléssigkeit
des Einsatzes von Mitteln der Grundsicherung als Lohn-
kostenzuschuss fiir die Beschiftigung Langzeitarbeitsloser
untersucht, insbesondere mit Blick auf Kompetenzrecht
sowie die Vereinbarkeit mit der Menschenwiirde.

Vorschau

Abhandlungen

W Sebastian Krebber: Neue Entwicklungen des
Betriebsverfassungsrechts im Spiegel der neueren
Kommentarliteratur

m Wolfgang Spellbrink: Das Recht der Berufskrankheiten —
Bilanz, Probleme, Perspektiven (Teil II)
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Abstracts

Baer: Equality rights: conventional - European -
reclamatory

R srR4/2014, p. 133-139
The author focuses on the evolution of fundamental equa-
lity rights and their influence on labour law. She makes it
clear that examining violations of equality rights must
continually challenge habitual practices that had earlier
seemed to be legitimate.

Spellbrink: The law of occupational diseases - current
situation, problems, perspectives - part 1

R srR 4/2014, p. 140-157
The author describes the evolution and framework of the
law of occupational diseases and reveals the problems
encountered in having an illness recognized as an occup-
ational disease. The article will continue in the next editi-
on with questions of causation, followed by a discussion
of perspectives for reform.

Weinreich: Failure to register under Social Code I

R SR 4/2014, p. 158163
The author deals with sanctions in the case of failure to
register under the system of basic welfare benefits for able-
bodied unemployed people.

Hartmann: Constitutional law questions relating to
public sponsorship of employment

R SR 4/2014, p. 164-171
The article concerns the proposal to use basic welfare bene-
fits to subsidize employment of long-term unemployed
persons and its compatibility with the German Constitu-
tion, especially regarding legislative competence and the
protection of human dignity.

In der nachsten Ausgabe »Soziales Recht« lesen Sie:
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m Stephan Potters, Grundrechte und
Beschaftigtendatenschutz (Bernd Waas)
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