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Bundessozialgericht
Im Namen des Volkes
Az.: 8/7 RU 24 /71
Urteil

in dem Rechtsstreit

Verkiindet
am 29. Nov. 1973

Klager und Revisionskliger,

- ProzeBRbevollmichtigte:

g egen

Berufsgenossenschaft der chemischen Industrie,
Heidelberg, Gaisbergstralle 7,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzefBbevollmachtigter:

Der 8. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die
nindliche Verhandlung vom 29. November 1975

durch den Vorsitzenden Richter Dr. M a 1 s ¢ h ,

die Richter S chroeder-Frrintzen

und Dr. Z imm e T

und die ehrenamtlichen Richter S ¢c hre i ber
und Dr. F r om e n

fiur Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil des
Landessozialgerichts Niedersachsen vom 25. Novem-
ber 1970 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zu neuer Verhandlung und
Entscheidung an das Landessozialgericht zurlickver-

wiesen.
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Der Kl&dger begehrt die Berlicksichtigung eines hoheren Jahres-

arbeitsverdienstes (JAV).

Er arbeitete seit Juli 1945 als technischer Angestellter
bel der Firma P GmbH in V

. Ab 1. April 1953 war er, nachdem die Firma
in eine Kommanditgesellschaft (KG) umgewandelt worden war,
Komplementar und setzte seine praktische Tatigkeit im
Betricb fort. Das Unternehmen stellte u.a. streichbare
Makulatur her und verwendete dabei bis HMitte 1958 als
Zusﬁtz Xieselgur. Fir den Kldger wurden bis zum 31. Miarz
195% P{lichtbeitrdge und anschlieBend bis zum 20. Septem-
ber 1960 freiwillige Beitrdge zur Angestelltenversiche-
rurng entrichtet. Das Arbeitseinkommen des Klagers betrug
in der Zeit vom 1. April 1952 bis 31. Marz 1953 einschliel3-
lich Weihnachtsgeld 3 420 DM (angepaBt ab 1. Januar 1965:
> 132,84 IM). Am 30. September 1960 schied der Kldger aus
der Firma aus und erdffnete einen Grofhandel mit Spiri-
tuosen. IFUir das Kalenderjahr 1960 wurde der Kldger mit
einem Gewinn aus Gewerbebetrieb in Hohe von 10 702 DI zur
Einkommensteuer veranlagt.Die Sonderausgaben betrugen
2 412 IM.

Bei einer Rontgenreihenuntersuchung am 6. Dezember 1960
wurde bei dem Klidger eine Lungenerkrankung festgestellt.
Mit Bescheid vom 11. April 1962 lehnte die Beklagte den
Antrag des Klagers auf Gewdhrung von Leistungen aus der
gesetzlichen Unfallversicherung vwegen der bei ihm fest-
pestellten beginnenden Staublungenerkrankung ab. Zur Be-
griindung flihrte sie aus: Wegen der beginnenden Staublungen-
erkrankung konnten Leistungen aus der gesetzlichen Unfall-
versicherung erst dann gewdhrt werden, wenn diese zu einer
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Beeintrachtigung von Atmung und Kreislauf gefihrt habe.
Das sei jedoch nicht der TFall.

Iurch Bescheid vom 10. Mai 1967 erkannte die Beklagte als
Folgen der Berufskrankheit "Quarzstaublungenerkrankung miu
Beeintrdchtigung der Atmung" an und géwéhrte dem Klager

ab 1. Januar 1965 eine Rente in Hohe von 30 v.H. der Voll-
rente und ab 1. Dezember 1665 in Hohe von 50 v.H. der Voll-
rente. Ab 1. Januar 1967 galt die Rente a2ls Dauerrentec.
Der Rentenberechnung legte sie einen JAV von 5 265 Dii, das
1st der Gewlnn aus dem Gewerbebetrieb im Kalenderjshr 1564
zugrunde.

I1it der hiergegen erhobenen Klage hat der Kldger, der seit
dem 1. Januar 1965 von der Bundesversicherungsanstalt fiur
iLngestellte Rente wegen Erwerbsunfihigkeit bezieht, die
Berucksichtigung seines im Kalenderjahr 1960 erzielten
Einkommens in Hohe von 8 290 DM als JAV begehrt.

Das Sozialgericht (SG) hat die Klage abgewiesen (Urteil vom
27. November 1968).

Das Landessozialgericht (LSG) hat die Berufung zurickge-
wiesen und zur Begriindung ausgefiihrt: die Beklagte sei von
einem zutreffenden JAV susgegangen. Bei Unternehmern wie den
Klager, der vor dem 1. Januar 1265, d.h. im Jahre 1904
selbsténdiger Gewerbetreibender gewesen sei, sel als Arbeils-~
inkommen der Unternehmergewinn zugrunde zu legen, & 572
der Reichsversicherungsordnung (RVO) sei hier nicht anwend-
bar. Der letzte Teag, an dem der Kldger als Versicherter in
einem Unternehmen, wie es in § 572 RVO nZher beschrieben ist,
gearbeitet habe, sei der 31. Mdrz 1953. Bic zu diesem Zelit-

punkt sei er als technischer Angestellter bel der genannten

Firma tatig ‘gewesen. Flr die Berechnung des JAV ergebe sich
daraus Jjedoch keine glinstigere Regelung. Der 30. Septenver
1060, der letzte Tag, an dem der Kldger mit Arbeiten
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becchidftigt gewesen sei, die eine Quarzstaublungenerkrar-
kurg hdtte verursachen konnen, konne als Zeitpunkt des
Arbeitsunfalls nicht in Betracht kommen; denn zu diesen
Zeitpunkt seili der KlZger nicht gegen Arbeitsunfall bei

der Beklagten versichert gewesen, weil er nicht zu den in
dieser Vorschrift aufgefihrten - der Versicherungspflicht
unterliegerden - Unternehmern zable. Die Satzung der Be-
klagten habe keine Vorschrift enthalten, auf die die Ver-
sicherungspflicht auf Unternehmer erstreckt worden sei. Der
Kldger hebe auch von der lloglichkeit, sich als Unternchmer
freiwvillig gegen die Folgen von Arbeitsunfallen zu versi-
chern (§ 539 KVO aF), keinen Gebrauch gemacht. Die Auf-
nahme von Bezugen des Kldgers in die Lohnnachweise reiche
nicht aus, un daraus eilne Versicherungspflicht herzuleiten.
Ter Kldger konre sich auch nicht darauf berufen, daB die
von der Beklagten herausgegebenen Anleitungen zur Auf-
stellung des Lohnnachweises nicht zweifelsfrei gefalBt ge-
vecen sclen. Selbst wenn dies der Fall gewesen sei, fiihre
das Jjedenfalls nicht zur Begrundung eines Versicherungsver-
hdaltnisses.

Gegen dieses Urteil hat der Klager die zugelassene Revision
eingelegt. Zur Begrindung macht er geltend, er habe sich
als personlich haftender Gesellschafter einer KG in einem
besouders starken pers6nlichen urnd wirtschaftlichen Ab-
hingigkeitsverhdltnis befunden. Wahrend nach dem Gesell-
schaftsvertrag seine Eiltern jeweils alleln zeichnungsbe-
rechtigt gewesen seien, habe er entweder nur zusammen mit
seiner Mutter oder seinem Vater zeichnen dlirfen. Aulierdem
heiBe es in § 10 des Gesellschaftsvertrages, daB ihm flr
seinc Tatigkeit in der Gesellschaft eine angemessene Ver-
gutung zukommen solle, die bei der Berechmung des Rein-
gewinns nicht in Ansatz gebracht werde. Bel den anderen
versonlich haftenden Gesellschaftern sei eine derartige
Bestimmung nicht getroffen worden, obgleich sie ebenfalls
in der Gesellschaft mit tatig gewesen seien. Wenn er aus
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steuerlichen Grinden in die Gesellschaft aufgenommen vorden
sei, so durfe dies ebensowenig mit herangezogen werden wie

die Tatsache, dal keine Pflichtbeitrdge mehr fir ihn ge-

zahlt worden seien. Die Beklagte sei verpflichtet gewesen,
auf die besorderen unfallversicherungsrechtlichen Be-
stimmungen fur Kommanditgesellschaften hinzuweisen. Da
sie dieses nicht getan habe und unstreitig Beitrdge fir
ihn aus den vauschalen Lohnnachweisen erhalten habe,

misse sie sich so behandeln lassen, als ob ein faktischer

Versicherungsvertrag zu seinen Gunsten bestanden habe.

i

W

Der Klager beantragt,

unter Aufhebung des Urteils des LSG vom
25. November 197 O und des Urteils des 3G
Hildeshein von 27. November 1968 den
Bescheid der RBeklagten vom 10. Mai 1967
aufzuheven und den Rechtsstreit an das

L3G zurickzuverweisen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision des Klagers zuruckzuwelsen.

Sie h&alt das angefochtene Urteil flr zutreffend. Zwar sel
die vom Kldger in dem bei ihr versicherten Unternehmen

bis zum 30. September 1960 ausgelibte THtigkeit ihrer Art
nach zur Verursachung der Berufsxrankhelt geeignet gewesen,
8§ 572 RVO lasse sich aber desWegen nicht anwenden, well

er zu dieser Zeit nicht als "Versicherter" im Unternehmen
tdtig geworden sei. Dies habe das LSG in seiner ausfihr-

lichen Urteilsbegrindung richtig erkannt.
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Die Revision ist im Sinne einer Aufhebung des angefochtenen
Urteils und einer Zuruckverweisung an das LSG begrindet.

Der Kldger wendet sich lediglich gegen die HShe des JAV,
nicht gegen die Einschitzung der Minderung der Erverbsfihig-
keit (MAE) und den Beginn der Kente. Er kdnnte wegen seiner
Berufskrankheit i1i.S. von Nr. 34 der Anlage zur 6. Berufs-
krankheiten-Verordrung (BKVO) einen hoheren JAV beriick-
sichtigt verlangen, wenn die Voraussetzungen des § 551

Abs. 3 3Satz 2 1. Halbs. KVO vorlagen.

Nach § 571 Abs. 41 Satz 41 RVO gilt als JAV das Einkommen
des Verletzten im Jahr vor dem Arbeitsunfall. Nach § 551
Abs. 3 Satz 2 RVO gilt als Zeitpunkt des Arbeitsunfalls
entweder der Beginn der Krankheit i.8. der Krankenversiche-
rung (1. Halbs.) oder wenn dies fiir den Versicherten
glinstiger ist, der Beginn der MAE (2. Halbs.). Nach § 572
RVO gilt bei Berufskrankheiten fir die Berechnung des JAV,
wenn c¢s fur den Berechtigten glinstiger ist, als Zeitpunkt
des Arbeitsunfalls der letzte Tag, an dem der Versicherte
in einem Unternchmen Arbeiten verrichtet hat, die ihrer
Art nach geeignet sind, die Berufskrankheit zu verur-
sachen. Es 1st daher zu prifen, welche Regelung fur den
Klager die ginstigste ist. Die Beklagte und das LEG

haben jedoch nur die Voraussetzungen des § 572 RVO geprift.
Dabei 1st das LEG zutreffend zu dem Ergebnis gekommen,

daB § 572 RVO nicht zur Anwendung gelarngen kann, und zwar
aus zwei Grinden:

1. Der letzte Tag, an dem der Kldger als Versicherter in
einem Unternehmen, wie es § 572 RVO ndher beschreibt,
gearbeitet hat, ist der 31. HMdrz 195%. Bis zu diesem
Zeitpunkt war der Klidger als technischer Angestellter

bel der Firma P GmbH tatig und
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auf Grund dieses ArbeitsverhB8ltnisses bei der Beklagten
gegen Arbeitsunfall versichert (§ 537 Nr. 41 RVO aF). Fur
die Berechnung des JAV kann jedoch auf diesen Zeitpunkt
als Arbeitsunfall nicht abgestellt werden, weil der auf
dieser Grundlage berechnete JAV geringer sein wiirde z2ls
der von der Beklagten unter Zugrundelegung des vom Klidger
im Jahre 1964 erzielten Gewinns aus Gewerbebetrieb er-
mittelten JAV. Das Arbeitseinkommen des Kligers im Jahre
vor dem 3%1. Marz 1953 betrug nach den Feststellungen des
LEG % 420 DI, und mit Rucksicht auf die Anpassung wirde
sich zum 1. Januar 1965 lediglich ein Betrag von 5 133,24 DM
ergeben.

2. Der 20. September 1960 kommt als Zeitpunkt des Arbeits-
unfalls nicht in Betracht. Er ware zwar fur den Kliger
ginstiger, denn es wiirde sich, wie die Einkommensverhilt-
nisse des Kligers im Jahre 1960 erkennen lassen, ein
hohcrer JAV ergeben, und es ist auch der letzbe Tag, an dem
der Kldger nach den unangefochtenen Feststellungen des LEG
mit Arbeiten beschidftigt war, die eine Quarzstaublungener-
krankung hatten verursachen konnen. An diesem Teg war der
Klager jedoch nicht bel der Beklagten gegen Arbeitsunfall
versichert, denn er war seit dem 1. April 1953 Komplementiz
urd demit - unabhidngig von dem Umfang seiner Zeichrnungs-
terechtigung und der in § 10 des Gesellschaftsvertrages
Lestimmten besonderen Vergiutung - Unternebmer. Als solcaer
war er jedoch nicht nach § 537 RVC aF gegen Arbeitsunfall
versichert, weil er nicht zu den in dieser Vorschrift auf-
geflihrten, der Vcr°1cherungspfllcht unterliegenden Unter—
nchnern zidhlte sowie die Satzung der Beklagten keine Vir-—
gcarift enthielt, durch die die Versicherungspflicht auf
Unternehmer erstreckt wurde (§ 538 RVO sF) und der Klédger
schlieBRlich auch von der Moglichkeit, sich als Unternenmer
freiwillig gegen die Folgen von Arbeitsunfdllen zu versi-

chern, keinen Gebrauch gemacht hat. Die vorgenommene fuf-
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nahme des KlBgers in den Lohnnachweils des Betriebes fur
die Unfallversicherungsbeitrige kann nicht in eine frei-
willige Unternehmerversicherung umgedeutet werden, denn
diese setzt einen eindeutigen Antrag voraus, in dem der
WVille, eine freiwillige Versicherung zu den satzungsmafiigen
Bedingungen abzuschlieBllen, ummiBverstandlich und ohne Vor-
behalt erklért worden sein mufl (vgl. Lauterbach, Gesetz-
liche Unfallversicherung, 3. Aufl. § 545 Arnm. 3 sowie

imtm. 3 ¢ mit der dort zitierten Literatur). Dabel greift
die Entscheidung in AN 1888, 302 Nr. 589 allerdings hier
nicht ein, da in der genannten Entscheidung anscheinend
erst nach dem Unfall die eigenen Verdienste in der Lohn-
nachveisung aufgefiuhrt worden sind. Die Entscheidung in
AN 1891 S. 201 ist ebenfalls nicht einschlégig, da es sich
in diecgem Fall um die Aufnehme eines Selbstdndigen in das
Kataster hardelt. Die Entscheidung in AN 1207, 473 erklart
Jedoch zusdrucklich, daBl darin, wenn ein Regiebauunternehmer
seinen eigenen Verdienst in die Regiebaubachweisungen nit
einstellt, kKeine ausreichende Armeldung zur Selbstver-
sicherung zu erblicken sei. Eine solche Handlungsweise
stelle keine deutliche VWillenserklarung der, sondern

konre vielmehr aus verschiedenen Absichten erklart werden.
Dem pflichtet der erkennende Senat bei. Im vorliegenden
all kommt noch hinzu, daBl die Satzung der Bekleggten in
Abschnitct VIII § 41 ausdricklich erkléart: Die freiwillige
Versicherung erfolgt durch Anmeldung. Die Armeldung bedarf
der Schriftform und mull die Versicherungssumme entnalten,
die der Versicherung als JAV zugrunde gelegt werden soll.

Auch eine sog. Formalversicherung, wie sie die Entscheldung
des Reichsversicherungsants in AN 1888, 314, 315 im Auge
hat, kommt hier nicht in Betracht, weil nicht festgestellt
ist, daB die Beklagte aus den pauschalen Lohnnachweisungen
hiitte ersehen kdnnen, daB der Kldger als Unternehmer in

ihr mit aufgenommen worden ist. DaB die Nachweisungen sufler
den Lohnsummen auch die Namen der einzelnen Versicherten

i
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sowle ihre Stellung im Unternehmen enthielten, ist vom
Klager offenbar auch nicht behauptet, jedenfalls aber im
Revisionsverfahren nicht vorgetragen worden. Er hat im
Gegenteil selbst von pauschalen Lohnnachweisen gesprochen.
Bel den pauschalen oder summarischen Lohnnachweisen, die
ohne Nemensnennung eingereicht werden, ist der Berufsge-
nossenschaft die Moglichkeit genommen, die BeschiZftigungs-
art der einzelmnen Personen zu lberpriifen. Die Berufsgenoz:o-
schaft mufl sich bei einer Nachpriifung darauf beschrianken,
ihren Mitgliedern die fir die Versicherung in Betracht
kommenden Grundsdtze niaher darzulegen. Es bleibt dann den
Mitgliedern uUberlassen, in eigener Verantvortung zu prifen,
guf welche Weilise eine Unternehmerversicherung abgeschlossen
werden kann (vgl. RVA in AN 1913, 461). Etwaige dennoch
besteherde Zweifelsfragen kdonnen durch Einholung einer

Auskunft bei der Berufsgenossenschaft beseitigt werden. Die
Einholung einer solchen Auskunft wdre im vorliegerden Fall
dem IM1 tgllbdsunternehwen zuzumuten gewesen. Nur wenn darauf-

hin von der Beklagten-eLne unrichtige oder miBverstandliche
Auskunft erteilt worden wire, konnte das dahingehende

Vorbringen der Kevision u.U. beachtlich sein. Eine andere

Beurteilung wiurde nur denn zu gelten haben, wenn der Unter-
rnehner unter den versicherten Personen verschentlich im

'\/INLP\‘QJ\: oyx 1 P es8 \\Q {oeu yuequaje(J s[e puls }‘:lIH[LULLH‘,\\HQ].I ] 9P 9™, YoNy SIoMUTH

Lohnnachwels mit aufgezdhlt ware und die Berufsgenossen-
schaft dies hatte erkennen missen oder wenn sie wenigstens
die Moglichkeit gehabt héfte, hiervon Kenntnis zu nehmen
(vgl. im Ubrigen zur Formalversicherung das Urteil des
Senats in SozR Nr. 40 zu § 539 RVO). Dafir ist aber im
vorliegenden Fall nichts dargetan.

Das LSG hat jedoch nicht geprift, ob die bereits erwiahnute
Vorschrift des § 551 Abs. 3 Satz 2, 1. Halbs. RVO hier zum
Zuge konmt. Steht ndmlich fest, daB bei der Rontgenreihen-
untersuchung im Dezember 1960 die Staublungenerkrankung
schon eine Krankheit 1.S. der Krankenversicherung darge-
stellt hat, dann wiirde dies als der Zeitpunkt des Arbeits-
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unfalls "gelten" und wdre mithin der JAV unter Zugrundele-
gung der im Jahre vor diesem Zeitpunkt bestehenden Einkommens-
verhaltnisse des Klagers zu berechnen. Nach der Rechtspre-
chung des Bundessozialgerichts (BSG) ist Krankheit ein
regelvidriger Korper- oder Geisteszustand, der arztlicher
Behandlung bedarf oder - zugleich oder ausschliefllich -
Arbeitsunfahigkeit zur Folge hat. Dabel hat das BSG als
regelwidrig einen Korperzustand beurteilt, der von der
durch das Leitbild des gesunden lenschen gepriagten Norm
abweicht. Der seinerseits nicht leicht zu umschreibende
Begriff der "Gesurdheit' ist dabei fir die Praxis ausrei-
chernd mit dem Zustand gleichzusetzen, der dem Einzelnen
die Auslbung der kOrperlichen Funktionen ermdglicht. Eine
Krankhecit im Kechbtssinne oder eine Krarkheit i.8. der

1) I9p I ], YoNY SIOMUTH

)

Krankenversicherung liegt allerdings rnur vor, wenn der
regelwidrige Korperzustard einer Behandlung bedarf.Diese
Behandlungsbediirftigkeit ist vom BSG dann bejaht woxrden,
wenn ein regelwidriger Korperzustand ohne drztliche Hilfe
nicht mit Aussicht auf Erfolg behoben, mindestens aber
gebessert oder vor Verschlimmerung bewahrt werden kann, oder
enn Hrztliche Behandlung erforderlich ist, um Scamerzen
oder sonstige\Beschwerden zu lindern (siehe dazu insbe-
cordere des Urteil des %. Senats vomr 20. Oktober 1972
in SozR Nr. 52 zu § 182 RVO = BSG 35, 10, 12, 1%). Das
LSG wird in diesem Zusammenhang zu beriicksichtigen hzoen,
daBl seit dem Inkrafttreten der 5. BKVO (vgl. ¥r. 27 a,
wo das Wort "schwere" nicht mehr enthalten ist) die An-

2538 DYIN ‘JF LY §§ YOBU JUBRQUIIR( S[e PUIS SUN[UTIESS]TS!

RTANL

erkennung einer berufsbedingten Staublungenerkrankung
(8ilikose) nicht mehr von Vorliegen eines vestimmten
(hShercn) Grades der MAE abhdngt. Im Schrifttum wird die
Meinung vertreten, die Frage, ob die fir die Anerrzennung
einer Berufserkrankung i.S. der Nr. 34 der Anlage zur
7. BKVO u.a. erforderliche leistungsmindernde Beeintrich-
tigung von Atmung oder Kreislauf (BSG vom 26. YFebruar 1965
in SozR Nr. 17 zu § 45 RKG; BSG in Breitheaupt 1968, 824)
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durch eine berufsbedingte Staublungenerkrankung verursacht
worden ist, sei kein gesetzliches Tatbestandsmerkmal fur
die Anerkennung der Silikose als Berufskrankheit, sondern
eine Frage der Tatsachenfeststellurg (siehe dazu eingeherd
HcuBner, KompaB 1¢71, 62 ff, 65 und ihm folgend Brackmanr,
Handbuch der Sozialversicherung, Bd. II, Stand August 1973,
450 u II, ebenso wohl guch Bollermann, KompaB 1971, 323,
325). Ob dem zuzustimmen ist, kann hier dahinstehen. Denn
im vorliegenden Fegll kommt es nicht darauf an, ab wann
eine Krankheit 1.S. der BKVO anzunehmen ist, sondern rur
darauf, wann die - evtl. spdter nach der BKVO zu entschi-
digende ~ Krarkheit i.S. der Krankenversicherung begonnen
hat. Im Falle des § 551 Abs. % Satz 2 Halbs. 1 RVO mufBl also
scharf unterschieden werden zwischen dem Beginn der Krenrk-
heit i.S. der Krarnkenversicherung und dem Beginn der lMdkE
bzw. der Leistungsgewdhrung nach den Vorschriften der
gesetzlichen Unfallversicherung. Dem steht auch nicht der
unanfechtbar gewordene Bescheid der Beklagten vom 11. April
1062 entgegen, denn mit diesem Bescheid hat die Bekleagte
rur "Leistungen sus der gesetzlichen Unfallversicherung"
mit der Begriindung abgelehnt, zwar liege eine beginncnde
Staublungenerkrankung vor, Jjedoch bestehe noch kelne
Beeintrachtigung von Atmung und Kreislauf. Damit ist nicht
gesagt, dal der Klzger nicht bereits damals wegen der
Staubeinlagerung in der Lunge Jjedenfalls i1.S. der Kranken-
versicherung krank war. Insoweit wird zu beachten sein,

daBl der Kldger nach der drztlichen Anzeige Uber eine Berufs-
krankheit vom 4. Mai 1961 offenbar wegen einer "Silikose"
ab 29. Dezember 1260 arbeitsunfahig war und sich in der

Heilstatte Oberkaufungen befand.

Zur Nachholuung der noch erforderlichen Feststellungen war
die Sache unter Aufhébung des LSG~-Urteils an dieses Gericht

zurickzuverveisen.
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