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Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Sozialgerichts MAYanster vom
21. Juli 1998 aufgehoben; die Klage wird abgewiesen. Die Beteiligten haben
einander fA%ar beide RechtszAYage keine Kosten zu erstatten.

GrAYande:
I

Der im Jahre 1933 geborene KIAxger war von 1947 bis 1988 im Steinkohlenbergbau
unter Tage beschAxftigt; er begehrt Verletztenrente wegen einer chronischen
obstruktiven Bronchitis.

Im Juni 1996 wurde der Beklagten eine chronische obstruktive Lungenerkrankung
des KIAxgers und der Verdacht auf eine Silikose angezeigt.

Das von der Beklagten beigezogene Gutachten eines Internisten und
Sozialmediziners vom 11. Juni 1997 kam zu dem Ergebnis, eine berufsbedingte
chronische obstruktive Bronchitis habe bereits bei der Begutachtung des KIAxgers
im Knappschaftsrentenverfahren Oktober 1988 vorgelegen; das Kriterium "100



Feinstaubjahre" werde A¥sberschritten. Die Minderung der ErwerbsfAxhigkeit (MdE)
betrage seit Oktober 1988 40 vH, seit dem Untersuchungstag am 30. April 1997 60
VH.

Die Beklagte lehnte mit Bescheid vom 14. August 1997 und Widerspruchsbescheid
vom 25. November 1997 die Bewilligung von Leistungen ab: Nach dem Entwurf des
Bundesministeriums fA%r Arbeit und Sozialordnung (BMA) zur Neuordnung der
Berufskrankheiten-Verordnung solle kA¥nftig die chronische obstruktive Bronchitis
und das Emphysem als Berufskrankheit (BK) in die Anlage der Verordnung
aufgenommen werden; die RAYckwirkung solle jedoch auf VersicherungsfArlle
begrenzt werden, die nach dem 31. Dezember 1992 eingetreten seien. Damit
widerspreche eine Anerkennung der BK nach A§ 551 Abs 2
Reichsversicherungsordnung (RVO) dem erkennbaren Willen des
Verordnungsgebers A%ber eine zeitlich begrenzte RAYackwirkung.

Das Sozialgericht (SG) MAYanster hat mit Urteil vom 21. Juli 1998 die Beklagte
verurteilt, ab 1. Januar 1992 Verletztenrente nach einer MdE um 40 vH und ab 30.
April 1997 nach einer MdE um 60 vH zu zahlen. Auf den Anspruch des KlAxgers sei
zwar die am 1. Dezember 1997 in Kraft getretene Berufskrankheiten-Verordnung
vom 31. Oktober 1997 (BKV) anzuwenden, nach deren A§ 6 Abs 1 eine BK iS der Nr
4111 der Anlage (chronische obstruktive Bronchitis oder Emphysem bei Bergleuten
unter Tage im Steinkohlenbergbau) nur bei einem Versicherungsfall nach dem 31.
Dezember 1992 anzuerkennen sei. Trotz dieser AusschluA[Jklausel sei der Anspruch
des KlArgers jedoch aufgrund eines sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs wie
auch nach dem Grundsatz von Treu und Glauben begrAYndet. Die Beklagte sei
verpflichtet, den KIAxger so zu stellen, wie sie ihn bei rechtmAxA[Jiger Bescheidung
seines Antrags am 14. August 1997 hAxtte stellen mAYsssen. Zur Zeit seiner
Erteilung sei jener Bescheid rechtswidrig gewesen. Die Beklagte sei nicht befugt
gewesen, einen Stichtag festzulegen und VersicherungsfAzlle vor diesem Tage
allein wegen des Zeitpunkts ihres Eintretens von einer EntschArdigung nach A§ 551
Abs 2 RVO auszuschlieA[Jen. Dies gelte auch dann, wenn einer
Berufsgenossenschaft (BG) bereits der Entwurf einer Neufassung der Verordnung
mit einer Stichtagsregelung bekannt sei, die auch eine bisher nach A§ 551 Abs 2
RVO wie eine BK zu entschAxdigende Krankheit einbeziehe. Mit den aus dem
VersicherungsverhAxrltnis erwachsenden Nebenpflichten (s A§ 2 Abs 2 letzter
Satzteil und A§ 17 Abs 1 Nr 1 Erstes Buch Sozialgesetzbuch (SGB 1)) sei es
unvereinbar, wenn die Beklagte rechtswidrigerweise und in leicht erkennbarem
VerstoA[] gegen tragende GrundsArntze der Verfassungsordnung die
EntschArdigung des KIAxgers in der Erwartung ablehne, daA[] sich die Rechtslage
im Falle der mAfglichen Inanspruchnahme gerichtlichen Rechtsschutzes bis zu
einer nachfolgenden sozialgerichtichen Entscheidung fAYar den KIArger durch
Aufnahme der BK in die Verordnung und durch die damit einhergehende
EinfAY%hrung einer zeitlichen Grenze verschlechtere. Dieses Ergebnis werde auch
dadurch bestAxtigt, daA[] es der KIArger in der Hand gehabt hAxtte, den
angefochtenen Bescheid vom 14. August 1997 zunArchst bestandskrAxftig werden
zu lassen und danach eine AQJberprA¥fung im sogenannten Zugunstenwege nach
A§ 44 Zehntes Buch Sozialgesetzbuch (SGB X) zu beantragen. Dann hAxtte
festgestellt werden mAVsssen, daA[] der Bescheid zur Zeit seines Erlasses
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rechtswidrig gewesen sei, mit der Folge, daA[] die Beklagte zu seiner Aufhebung
und zur Nachzahlung von Leistungen im Rahmen des A§ 44 Abs 4 SGB X zu
verurteilen gewesen wAxre.

Hiergegen richtet sich die Revision der Beklagten: Dem UnfallversicherungstrAxger
stehe nach A§ 551 Abs 2 RVO ein Soll-Ermessen bei der Antwort auf die Frage zu, ob
im Einzelfall eine Krankheit unter den dort nAxher bestimmten Voraussetzungen
wie eine BK zu entschArdigen sei. Damit seien abweichende
Ausnahmeentscheidungen mA9glich, sofern sie nur der Atypik des zu regelnden
Falles entsprAxchen. Ein solcher atypischer Fall liege hier durch die
BerAVicksichtigung einer mA9Yglichen "Vorwirkung" des A§ 6 Abs 1 BKV vom 31.
Oktober 1997 vor. Sie, die Beklagte, habe im Interesse der Versicherten trotz der
groA[Jen Zahl der AntrAxge und der damit verbundenen rechtlichen Problematik bis
zu dem Zeitpunkt, zu dem die Reichweite der RAYackwirkungsanordnung erkennbar
gewesen sei, gemArA[] A§ 551 Abs 2 RVO zugunsten des jeweiligen Versicherten
entschieden, soweit die nach dieser Bestimmung zu fordernden inhaltlichen
Voraussetzungen erfA%llt gewesen seien. Jedenfalls im Zeitpunkt der Entscheidung
AViber den Widerspruch am 25. November 1997 sei jedoch die Neufassung der BKV
im Bundesgesetzblatt vom 5. November 1997 (I 2623) verAfffentlicht gewesen.
Bereits deshalb sei der Bescheid vom 14. August 1997 idF des
Widerspruchsbescheides vom 25. November 1997 rechtmAxA[Jig. Die Klage sei
jedoch auch dann unbegrA¥%ndet, wenn man jene Bescheide als nicht rechtmAxA[lig
ansehe. Denn dann sei die RechtsArnnderung durch die am 1. Dezember 1997 in
Kraft getretene BKV im Gerichtsverfahren zu berAVacksichtigen. FAYar die
Anwendung des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs sei kein Raum.

Die Beklagte beantragt,
das angefochtene Urteil aufzuheben und die Klage abzuweisen.
Der KIAxger beantragt,

die Revision zurAVackzuweisen.

Die Vorschrift des A§ 551 Abs 2 RVO sei so lange eine originAxre
Anspruchsgrundlage, wie der Verordnungsgeber die neuen Erkenntnisse nicht durch
Aufnahme der Erkrankung in die Berufskrankheiten-Liste (BK-Liste) umgesetzt habe.
Damit sei die Beklagte auch dann nicht befugt gewesen, einen Stichtag zugrunde zu
legen, als der Entwurf des BMA zur BKV vorgelegen habe. Die Frage der
VerfassungsmAxA[Jigkeit der in A§ 6 Abs 1 BKV geregelten
RAVickwirkungsbegrenzung stelle sich nur fAY4r den Fall, daA[] ein Anspruch aus
dem sozialrechtlichen Herstellungsanspruch zu verneinen sei. Komme es darauf an,
sei jedoch die VerfassungsmAxA[Jigkeit zu verneinen; die
RAYsckwirkungsbestimmung enthalte keine sachlich begrAYsndete Begrenzung. Bei
der jetzt gewAxhlten Stichtagsregelung kAqnne die AVsberwiegende Anzahl der
Versicherten keinen Anspruch auf eine Verletztenrente erlangen, auch wenn sie
sAnmtliche Voraussetzungen fA%r die GewArhrung einer Rente erfA%llten. Selbst
wenn tatsAxchlich erst in den Jahren 1992 bis Mitte 1995 neue wissenschaftliche
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Erkenntnisse mit Verordnungsreife vorgelegen hAxtten, so basierten diese
medizinisch-wissenschaftlichen Erkenntnisse doch A¥berwiegend auf
ErkrankungsfArllen von Bergleuten, die in den 50er bis 70er Jahren starken
Staubbelastungen ausgesetzt gewesen seien.

Der Senat hat den Beteiligten VorgArnge aus dem Parallelverfahren B 8 KN 1/98 U
R (Anfragen an die Beklagte sowie an das BMA und die entsprechenden Antworten)
zur Kenntnis A¥bersandt.

Il
Die Revision der Beklagten ist begrA¥ndet.

Der KIArger hat keinen Anspruch auf EntschArdigung der bei ihm bestehenden
chronischen obstruktiven Bronchitis gemAxA[] A§ 551 Abs 1 oder Abs 2 RVO "als"
oder "wie eine" BK. Der Senat folgt im Ergebnis der bisherigen Rechtsprechung des
Bundessozialgerichts (BSG): Der Anspruch nach A§ 551 Abs 1 RVO iVm Nr 4111 der
Anlage zur BKV scheitert daran, daA[] der Versicherungsfall vor dem 1. Januar 1993
eingetreten ist (A§ 6 Abs 1 BKV). Diese Vorschrift ist rechtswirksam; derzeit IAxA[Jt
sich kein VerstoA[] gegen hAfherrangiges Recht feststellen. Den Verordnungsgeber
trifft aber eine Beobachtungspflicht, ob der gewAxhlte RAYackwirkungszeitraum
nach der tatsArchlichen Entwicklung ausreichend weit in die Vergangenheit reicht
(1). Einem Anspruch nach A§ 551 Abs 2 RVO (EntschArdigung "wie" eine
Berufskrankheit) steht entgegen, daA[] die RAVckwirkungsklausel des A§ 6 Abs 1
BKV auf alle noch nicht abgeschlossenen Verfahren der vorliegenden Art afjj und
damit auch zuungunsten des KIArxgers a[J[] anzuwenden ist (2). Auch die
Gesichtspunkte des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs, des Grundsatzes von
Treu und Glauben sowie des Anspruchs aus A§ 44 SGB X vermAfgen nicht den
Ausschlag zugunsten des KIArxgers zu geben (3). In der politischen Verantwortung
des Verordnungsgebers liegt ebenfalls, daA[] er angesichts der Auswirkungen der
RAYickwirkungsklausel des A§ 6 Abs 1 BKV auf die noch nach A§ 551 Abs 2 RVO
gestellten AntrAxge auf EntschAxdigung der chronisch obstruktiven
Bronchitis/fEmphysem der Bergleute seine Entscheidung A¥berprAYasft (4).

(1)

Der geltend gemachte Anspruch richtet sich, wie das SG zutreffend erkannt hat,
noch nach den Vorschriften der RVO, da der Versicherungsfall bereits vor dem
Inkrafttreten des Siebten Buchs Sozialgesetzbuch (SGB VII) am 1. Januar 1997
eingetreten ist (Art 36 Unfallversicherungs-Einordnungsgesetz, A§ 212 SGB VII).

Dem Anspruch des KIAxgers nach A§ 551 Abs 1 Satz 1 RVO auf EntschAxdigung der
BK Nr 4111 der Anlage zur BKV vom 31. Oktober 1997 ((BGBI |1 2623), chronische
obstruktive Bronchitis oder Emphysem von Bergleuten unter Tage im
Steinkohlebergbau bei Nachweis der Einwirkung einer kumulativen Dosis von in der
Regel 100 Feinstaubjahren ((mg/mA3) x Jahre)) steht A§ 6 Abs 1 dieser Verordnung
entgegen. Leidet ein Versicherter am 1. Dezember 1997 bereits an dieser Krankheit,
ist sie hiernach nur dann auf Antrag als BK anzuerkennen, wenn der
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Versicherungsfall nach dem 31. Dezember 1992 eingetreten ist. Beim KlAnger ist
jedoch der Versicherungsfall vor dem 1. Januar 1993 eingetreten.

Der Begriff "Versicherungsfall" iS dieser Vorschrift meint das Vorliegen der
Voraussetzungen fAYar den Anspruch des Versicherten auf Anerkennung einer BK iS
des A§ 551 Abs 1 RVO/ A§ 9 Abs 1 SGB VII (vgl Senatsurteil vom 20. Juni 1995, SozR
3-5679 Art 3 Nr 1 sowie BSG, 2. Senat, vom 4. Juli 1995, SozR 3-5679 Art 3 Nr 2 zum
Begriff "Versicherungsfall" in den RAYackwirkungsvorschriften der Berufskrankheiten-
Verordnungen ab der Zweiten Verordnung zur A[Jnderung der BKVO vom 18.
Dezember 1992, BGBI | 2343). Dieser Zeitpunkt aber lag nach den fAYr den Senat
bindenden (A§ 163 Sozialgerichtsgesetz (SGG)) Feststellungen des SG vor dem
genannten Stichtag; danach hatte der KIArger an einer chronischen obstruktiven
Bronchitis bereits im Oktober 1988 gelitten.

a) Die genannte RAVickwirkungsklausel ist a[J[] nach dem hier noch maA[Jgebenden
Erkenntnisstand der Bundesregierung und des Bundesrates zur Zeit der Aufhebung
der BKVO vom 20. Juni 1968 (BGBI | 721), zuletzt geArndert durch Art 1 der
Verordnung vom 18. Dezember 1992 (BGBI | 2343) a[][] rechtswirksam. Der Senat
schlieA[Jt sich der Rechtsprechung des BSG an, die derartige
RAYsckwirkungsklauseln der BKVO bisher weder hinsichtlich ihrer prinzipiellen
ZulArssigkeit noch mit Blick auf die damals entschiedenen EinzelfAxlle beanstandet
hat (BSG vom 3. Oktober 1957, BSGE 6, 29, 33; vom 30. Oktober 1964, BSGE 22, 63
, 64 ff, 67 = SozR Nr 2 zu 6. BKVO A§ 4; BSG vom 23. Februar 1966 &[][] 2 RU 103/62
= BG 1967, 75, 76, BSG vom 25. August 1994, BSGE 75, 51, 56 = SozR 3-2200 A§
551 Nr 6). GrundsAntzlich bleiben fAYar AnsprAYache aus VersicherungsfAxllen vor
Inkrafttreten neuen (gA¥nstigeren) Rechts die bis zu diesem Zeitpunkt geltenden
Vorschriften maA[Jgebend, sofern das neue Recht sich nicht ausdrAYcklich eine
RAYackwirkung beimiA[t (s zB BSG vom 26. November 1991, BSGE 70, 31, 34). Das
gilt im Bereich des Berufskrankheitenrechts auch fAvur die gesetzliche
Unfallversicherung, da dieses Recht vom Listenprinzip beherrscht wird (s unten).

aa) Im Rahmen des A§ 9 Abs 1 SGB VII (= A§ 551 Abs 1 RVO) verstAJA[t die
BeschrAxnkung der RAYckwirkung nach MaA[Jgabe des A§ 6 Abs 1 BKV &[][] wie in
den oa Entscheidungen im einzelnen dargelegt 4[] grundsAxtzlich nicht gegen Art
3 Abs 1 GG (s aber im besonderen die AusfA¥hrungen unten zu 4). FAYar eine
solche BeschrArnkung kAfnnen sachliche GrAYande angefAYhrt werden. Eine
unbeschrAxnkte RAYackwirkung wirft Ermittlungs- und Beweisprobleme auf, da auf
weit zurAVackliegende Sachverhalte abzustellen wAxre. Weiter spricht der
Gesichtspunkt der sachgerechten Zurechnung von Risiken gegen eine
unbeschrAxnkte RAYackwirkung. Denn die gesetzliche Unfallversicherung wurde
unter der Herrschaft der RVO und wird nach dem geltenden SGB VII von dem
Listenprinzip geprArgt. Danach erstreckt sich der Versicherungsschutz
grundsAxtzlich nicht auf jede beruflich verursachte Krankheit, sondern nur auf
solche, die als Berufskrankheiten in die BKV (frA%her BKVO) listenmArA[Jig
aufgenommen sind. Solange aber das "Ob" und "Wie" der beruflichen Verursachung
bestimmter Erkrankungen nicht bekannt ist, sind regelmA=A[Jig weder den
Unternehmern (gezielte) PrArventionsmaA[Jnahmen mA9glich noch kann der
Versicherte, ohne daA[] neue berufskrankheitsreife medizinische Erkenntnisse
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vorliegen, damit rechnen, insoweit versichert zu sein. Es bedarf besonderer
GrA¥ande, um die Unternehmer, die die gesetzliche Unfallversicherung allein
finanzieren, unbeschrArnkt mit EntschAxdigungskosten fA%r Krankheiten der
Versicherten zu belasten, die aufgrund berufsbedingter schAxdigender
Einwirkungen lange vor Inkrafttreten der BKV aufgetreten sind.

Andererseits wird das strenge Listenprinzip durch die Regelungen des A§ 551 Abs 2
RVO (= A§ 9 Abs 2 SGB VII) aufgelockert. Der Versicherungsschutz der gesetzlichen
Unfallversicherung erstreckt sich danach "im Einzelfalle" (A§ 551 Abs 2 RVO) von
Anfang an auch auf die EntschArdigung solcher Krankheiten, die noch nicht in der
Rechtsverordnung nach Abs 1 aaO bezeichnet sind oder bei denen die dort
bestimmten MaA[Jgaben nicht vorliegen. Voraussetzung dafAYar ist, daA[] insoweit
neue, berufskrankheitsreife medizinische Erkenntnisse vorliegen. Die
EntschArdigung nach dieser Vorschrift unterliegt keiner EinschrArnkung dadurch,
daA[] VersicherungsfArlle vor einem Stichtag ausgeschlossen sind oder durch den
UnfallversicherungstrAnger ausgeschlossen werden kAfnnen (BSG vom 14.
November 1996, BSGE 79, 250, 254 f = SozR 3-2200 A§ 551 Nr 9). Auch diese
VersicherungsfAxzlle sind deshalb insoweit zu dem in der gesetzlichen
Unfallversicherung versicherten Risiko zu rechnen. Im vorliegenden Fall vermag
dieser Gesichtspunkt aber erst dann rechtserhebliche Bedeutung fAYar die
sachgerechte Bemessung des RAYackwirkungszeitraums zu gewinnen, wenn nach
angemessenem Zeitablauf ausreichendes Zahlenmaterial A¥ber die in Betracht
kommenden VersicherungsfAxlle vorliegt.

Nach seinem damaligen Erkenntnisstand hat der Verordnungsgeber im Falle der BK
Nr 4111 die RA¥ackwirkungsvorschrift auf ausreichend weit in der Vergangenheit
liegende VersicherungsfAxlle erstreckt (BSG vom 25. August 1994, BSGE 75, 51, 56
= SozR 3-2200 A§ 551 Nr 6; vom 30. Juni 1993, BSGE 72, 303, 306 = SozR 3-2200
A§ 551 Nr 3). Er ging in rechtlich nicht zu beanstandender Weise davon aus, mit
dem gewAxhlten Stichtag eine ausgewogene sachgerechte LAfsung gefunden zu
haben, die die Interessen der Versicherten, der Unternehmer und der
UnfallversicherungstrArger berAVicksichtigt (Auskunft des BMA vom 18. Mai 1999,

zu Frage B 7).

bb) Aus der Entstehungsgeschichte der BKV lassen sich keine Rechtsfolgen ableiten,
die die Rechtswirksamkeit der RA%ckwirkungsklausel beeintrAxchtigen. Ein
verzAYgerliches Verhalten des Verordnungsgebers, das insoweit rechtserheblich
sein kAfnnte, IAnA[Jt sich nicht feststellen.

Die Wahl des Zeitpunkts der Empfehlung des A[Jrztlichen SachverstArndigenbeirats
(4. April 1995) kann nicht beanstandet werden. Die Anfrage des Senats beim BMA
hat ergeben, daA[] sich der A[Jrztliche SachverstAxndigenbeirat a[J[] zunAxchst &[]
letztmals im November 1982 mit einer eventuellen Aufnahme der chronischen
Bronchitis in die BK-Liste befaA[Jt und damals einen Bericht der Deutschen
Forschungsgemeinschaft nicht als ausreichende Grundlage fAY.r eine generelle
Empfehlung angesehen hatte. In der Folgezeit war diese Problematik erstmals
wieder ab Januar 1993 Gegenstand von Beratungen (Auskunft des BMA vom 18. Mai
1999, Antwort zu Frage B 15). Nach der Auskunft des BMA erfolgte im September
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1993 die Einigung darAViber, daA[] Steinkohlenstaub (richtig: Feinstaub in
Steinkohlebergwerken, s. SachverstAxndigenbeirat, BArbBl 10/1995, S 39 ff)
generell geeignet sei, eine BK der hier streitigen Art zu verursachen. Die Zeit bis zur
Empfehlung im April 1995 wurde zur Erarbeitung der exakteren Definition der BK
verwandt (Antwort zu Frage B 1). Hierzu trAxgt der KIAxger zwar vor, es sei doch
"sehr A¥sberraschend, daA[] ausgerechnet so kurz nach erfolgter BKVO-A[Jnderung
man sich diesem Thema zugewandt hat, obwohl vorher elf Jahre nichts geschehen
war" (Schriftsatz vom 10. Juni 1999). Hieraus allein aber kann der Vorwurf eines
verzAYgerlichen Handelns nicht abgeleitet werden.

Die BegrAYsndung, die die Sektion "Berufskrankheiten" des A[Jrztlichen
SachverstArndigenbeirats beim BMA ihrer Empfehlung (BArbBI 10/1995, S 39)
beigegeben hat (dort unter | bis VI), verwertet wissenschaftliche Arbeiten, die aus
den Jahren 1983 bis 1994 stammen, mit einem Schwerpunkt in den 90er Jahren.
Danach gab es bis Mitte der 90er Jahre auch Literaturstimmen, die einen
Zusammenhang zwischen der TArtigkeit unter Tage und dem Auftreten einer
Bronchitis verneint haben.

Aus dem Abstand zwischen einerseits der Empfehlung des A[Jrztlichen
SachverstAxndigenbeirats beim BMA &[][] Sektion "Berufskrankheiten" &[] vom 4.
April 1995 (Angabe nach HVBG RdSchr VB 77/95, Datum aus der Bekanntmachung
des BMA vom 1. August 1995, BArbBI 10/1995, S 39, nicht ersichtlich) und der
VerkA%sndung der BKV vom 31. Oktober 1997 oder ihrem Inkrafttreten zum 1.
Dezember 1997 lassen sich ebenfalls keine Bedenken gegen die Wirksamkeit der
RAVickwirkungsklausel herleiten. Der Abstand von etwa zwei Jahren und acht
Monaten zwischen der Empfehlung des A[Jrztlichen SachverstArndigenbeirats (4.
April 1995) und dem Inkrafttreten der entsprechenden ErgArnnzung der BK-Liste
(hier zum 1. Dezember 1997) stellt sich nicht als auA[JergewAqhnlich lang dar. So
fAVshrte der elfjAxhrige Abstand der A[Jnderungsverordnung zur BKVO vom 22.
MAxrz 1988 (BGBI 1 400), in Kraft getreten am 1. April 1988, zur vorherigen
Alnderungsverordnung (Verordnung zur A[Jnderung der 7. BKVO vom 8. Dezember
1976, BGBI 1 3329, in Kraft getreten am 1. Januar 1977) dazu, daA[] die damals
"neuen" Berufskrankheiten erst weit nach den Empfehlungen des
SachverstAxndigenbeirats in die Anlage zur BKVO aufgenommen wurden. Und so
kam es zB bei der BK Nr 1314 zu einem Abstand von ca 8 3/4 Jahren, bei der BK Nr
4109 zu einem Abstand von ca 7 1/2 Jahren und bei der BK Nr 4110 zu einem von ca
4 1/4 Jahren (Angaben nach Elster, Berufskrankheitenrecht, jeweils in den
ErlAxuterungen zu den erwAxhnten Berufskrankheiten).

cc) Insgesamt greifen zur Zeit aj] ausgehend vom Erkenntnisstand des
Verordnungsgebers bei ErlaA[] der BKV a[][] rechtliche Bedenken gegen die
Vorschrift des A§ 6 Abs 1 BKV nicht durch.

Die hier zu AvsberprA¥fende Regelung des A§ 6 Abs 1 BKV entspricht hinsichtlich
der Dauer der RAVsckwirkung den gleichartigen Regelungen bereits der zwei

unmittelbar vorhergehenden A[Jnderungsverordnungen, nAxmlich Art 3 Abs 2 der
Verordnung zur A[Jnderung der BKVO vom 22. MAxrz 1988 (BGBI | 400) und Art 2
Abs 2 der Zweiten Verordnung zur A[Jnderung der BKVO vom 18. Dezember 1992
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(BGBI 1 2343). In allen drei FAxllen wurde als Stichtag der RA%ckwirkung das
Inkrafttreten der vorherigen ErgAxnzung der BK-Liste gewAxhlit. Der
Verordnungsgeber des A§ 6 Abs 1 BKV hat sich in der BegrA¥sndung dieser
RAYackwirkungsklausel ausdrA¥cklich auf die FortfA¥%hrung jener Praxis bezogen.
So heiA[Jt es dort (BR-Drucks 642/97, S 13 f): "Die RAYackwirkungsvorschrift
entspricht in ihrer Konzeption und Ausgestaltung vergleichbaren Regelungen in den
frA%heren A[Jnderungsverordnungen." Geht man aber davon aus, daA[] der
Verordnungsgeber mit der in A§ 6 Abs 1 BKV geregelten RA%ckwirkung auf das
Inkrafttreten der vorhergehenden ErgArnnzung der BK-Liste eine Regelungspraxis
aufnehmen wollte, die er ggf auch in Zukunft beibehalten will, so trAxgt ein solches
Vorgehen regelmArA[Jig zur Rechtssicherheit sowie zur Gleichbehandlung aller
Versicherten, die an den neu eingefA%hrten Berufskrankheiten leiden, bei.

Ausnahmen davon waren fAYar den Verordnungsgeber zunArchst nicht erkennbar.
Das auf die Anfrage des Senats vom 4. Februar 1999 von der Beklagten
bereitgestellte Zahlenmaterial, Stand 31. Dezember 1998, konnte der
Verordnungsgeber noch nicht berAVacksichtigen, er hat damit auch nicht prospektiv
gerechnet (Antwort des BMA vom 18. Mai 1999 auf die Fragen Nr B 2, 3 und 11).

Die ErmAxchtigungsnorm des A§ 551 Abs 1 Satz 3 RVO (= A§ 9 Abs 1 Satz 2 SGB VIl
) rArumt dem Verordnungsgeber mangels ausdrA¥%cklicher Schranken ein weites
normatives Ermessen ein, soweit es die Entscheidung A%ber die Aufnahme einer
Krankheit in die Liste, mAfgliche einschrAxnkende Bedingungen und die Frage der
RAYackwirkung der neuen Verordnung betrifft. FAYar die gerichtliche AJberprA¥sfung
einer derartigen RAYickwirkungsklausel gilt jedenfalls dort, wo der Gesetzgeber
dem Verordnungsgeber keine besonderen Schranken gesetzt hat, ein
vergleichbarer MaA[Jstab wie bei der A[JberprA¥fung eines formellen Gesetzes.
Gerade bei der Festlegung eines RAYckwirkungszeitraums fAYar einen neu
eingefAYhrten Leistungsanspruch gebAYihrt dem Verordnungsgeber ein besonders
weitgehender EinschAxtzungs- und Prognosevorrang (BVerfGE 50, 290, 332 f; 77.
84, 106 f). Ihn hat die Rechtsprechung zu respektieren, solange er "in vertretbarer
Weise" gehandhabt wurde (BVerfGE 88, 203, 262; BVerwGE 80, 355, 370). Das ist
jedenfalls derzeit noch der Fall.

b) Der EinschAxtzungs- und Prognosevorrang des Verordnungsgebers geht jedoch
mit seiner Verpflichtung einher, seine Entscheidung zu A¥sberprA¥fen und
nAqtigenfalls zu korrigieren, sobald die entsprechenden Erfahrungen aus der
Anwendung der Vorschrift vorliegen.

aa) Die Praxis der Verfahren zur EntschArxdigung der neuen BK kann neue zu
berAVicksichtigende Tatsachen aufdecken. Den Verordnungsgeber trifft insoweit
eine Beobachtungspflicht, die in der ErmAxchtigungsnorm grA¥%ndet und ihrem
Sinn und Zweck entspricht. Diese Norm ist in das System der gesetzlichen
Unfallversicherung eingeordnet, die aufgrund eines gesetzlichen
VersicherungsverhAxrltnisses Unfallversicherungsschutz gewAxhrt. A§ 551 Abs 1
Satz 3 RVO (= A§ 9 Abs 1 Satz 2 SGB VII) verlangt deshalb aufgrund seines
gesetzessystematischen Zwecks von dem Verordnungsgeber, bei Neuaufnahmen

von Krankheiten in die BK-Liste auch die Auswirkungen auf bereits bestehende
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VersicherungsverhAxltnisse zu berAVicksichtigen. Besonders dann, wenn der
Verordnungsgeber zu Anfang diese Auswirkungen (zB zahlenmArA[Jig) bei einer
begrenzten Einbeziehung frA%herer VersicherungsfAxile in den
Versicherungsschutz nicht A¥bersehen kann, hat er dementsprechend die
tatsAxchlichen Auswirkungen AViber eine IAnngere Zeit zu beobachten. Das gilt vor
allem auch fA%r die Neuaufnahme der BK Nr 4111, die in der Vergangenheit bereits
hAxufig bei Versicherten aufgetreten war und oft mit einer seit langem in die Liste
aufgenommenen BK (Quarzstaublungenerkrankung (Silikose) Nr 4101) einherging.
HAxufig litten Versicherte nach einer langjAxhrigen Unter-Tage-TAxtigkeit im
Steinkohlebergbau an einer als Versicherungsfall anerkannten geringgradigen
Silikose und an einer feinstaubbedingten chronischen obstruktiven Bronchitis.
Trotzdem begrA¥indete ihr UnfallversicherungsverhAxitnis damals noch keinen
EntschArdigungsanspruch, weil die Silikose fAY4r sich genommen einen zu geringen
Grad der MdE ausmachte. Die chronische obstruktive Bronchitis durfte nicht
anspruchsbegrA¥indend berAVicksichtigt werden. Denn frAYher wurde ein
ursArchlicher Zusammenhang zwischen der anerkannt berufsbedingten
geringgradigen Silikose und der chronischen obstruktiven Bronchitis nicht als
wahrscheinlich angesehen (vgl zB Elster, Berufskrankheitenrecht, Stand: August
1989, S 150/7).

bb) Wenn sich nun in der Beobachtungszeit herausstellt, daA[] der bisher gewAxhite
RAYackwirkungszeitraum nach AbwAxgung aller maA[Jgeblichen UmstAxnde nicht
sachgerecht ist, hat der Verordnungsgeber nach seinem pflichtgemAxA[Jen
Ermessen einen anderen sachgerechteren RAYackwirkungszeitraum festzulegen.
Insbesondere kann sich dabei ergeben, daA[] die RAYickwirkungsklausel nicht
ausreichend weit in die Vergangenheit reicht. Dem ist dann abzuhelfen.

Eine solche A[JberprA%fungsentscheidung hat der Verordnungsgeber (die
Bundesregierung) mit Zustimmung des Bundesrates inhaltlich im Rahmen seiner
politischen Verantwortung zu treffen. Dies folgt aus der oa Beobachtungspflicht des
Verordnungsgebers, die ggf eine Korrektur- und Nachbesserungspflicht nach sich
zieht (vgl zu den entsprechenden Pflichten des Gesetzgebers: BVerfGE 87, 348,
358; 88, 203, 309 a[J[] 311). Die Ermessensentscheidung kann ein Gericht nicht
anstelle des Verordnungsgebers zugunsten weiterer, bisher nicht erfaA[Jter
VersicherungsfAxile treffen.

c) Dem Verordnungsgeber muA[] indessen eine angemessene Zeit zur Sammlung
von Erfahrungen eingerAxumt werden. Bis dahin haben es die Betroffenen
hinzunehmen, daA[] ihre individuellen AnsprAYsche von einem Raster aus grAfberer
Typisierung und Generalisierung nicht erfaA[Jt werden. Eine gerichtliche
AlberprA¥%fung der Entscheidung des Verordnungsgebers ist erst dann zulArssig,
wenn er es unterlassen hat, trotz ausreichenden Erfahrungsmaterials eine
sachgerechte in seinem Gestaltungsermessen liegende Korrektur vorzunehmen
(stAxndige Rspr, zB BVerfGE 33, 171, 189; vgl auch BVerfG vom 8. Juni 1993,
BVerfGE 89, 15, 27 mwN). Die ihm hierfAYar einzurArumende Frist ist im Zeitpunkt
der Entscheidung des Senats (weniger als zwei Jahre nach Inkrafttreten der BKV)
noch nicht A¥berschritten. Jedenfalls bis zum gegenwAxrrtigen Zeitpunkt verbleibt
es bei dem in der BKV verordneten RAYickwirkungszeitraum.
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d) Der Senat weist jedoch darauf hin, daA[] er Bedenken hat, ob der nach A§ 6 Abs 1
BKV geltende RAYackwirkungszeitraum im Falle der BK Nr 4111 bei der anstehenden
A[lberprA%fung bestehen bleiben kann. Die Bedenken grAYsnden in den inzwischen
bei den Verfahren zur EntschArdigung dieser Krankheit gewonnenen Erkenntnissen.
Es kAfnnte sein, daA[] mit dem verordneten RAYickwirkungszeitraum nur einem
unverhAxltnismAxA[Jig kleinen Kreis der einschlAxgig Erkrankten eine
EntschArdigung zusteht. Dann bliebe der weitaus grAfA[Jte Teil der
Personengruppe endgA¥ltig von der EntschAxdigung ausgeschlossen, die iS des A§
9 Abs 1 Satz 2 SGB VIl (= A§ 551 Abs 1 Satz 3 RVO) den schAxdigenden
Einwirkungen in erheblich hAfherem Grade als die AVsbrige BevAflkerung
ausgesetzt gewesen ist. Dieses Ungleichgewicht kann um so mehr Bedeutung
haben, wenn jetzt und auch in Zukunft keine oder allenfalls ganz wenige neue
VersicherungsfAxille zu erwarten sind. Es IAxA[Jt sich weder erkennen, daA[] der
Verordnungsgeber diese Auswirkungen erwogen hat noch, ob und welche GrAYande
fAVar diese begrenzende AusschluA[Jwirkung bestehen kAfnnten.

Nach Auskunft der Beklagten weisen von den 3943 festgestellten FArllen der BK Nr
4111, in denen an sich a[][] ohne BerAYcksichtigung des Zeitpunktes des
Versicherungsfalls a[][] die EntschAxdigungsvoraussetzungen vorliegen, 3235 (82
%) einen Versicherungsfall vor dem 1. Januar 1993 auf, hingegen nur 708 (18 %)
einen Versicherungsfall nach dem 31. Dezember 1992.

Wenn sich der Verordnungsgeber ohne ausdrAVickliche ErmAxchtigung des
Gesetzgebers, aber zulAxssigerweise (s BSGE vom 30. Juni 1993, BSGE 72, 303, 304
= SozR 3-2200 A§ 551 Nr 3), fA%r eine nur begrenzte Einbeziehung frAYherer
VersicherungsfAxlle entscheidet, liegt es zwar in der Natur der Sache begrA¥ndet,
daA[] die tatsArchlich entschArdigten FArlle im Vergleich zu den insgesamt
vorliegenden Erkrankungen in der Minderzahl sind. FA%r den AusschluA[] einer
unverhArltnismArA[]ig groA[Jen Gruppe bisher uneingeschrAxnkt Versicherter von
der EntschArdigung einer berufsbedingten Krankheit, an der sie seit langem leiden,
muA[] es aber entsprechend gewichtige GrAYsnde geben. Bereits das wird der
Verordnungsgeber bei seiner A[lberprA¥fungsentscheidung berA¥%cksichtigen
mAYissen.

e) Nach alledem steht dem KlAxger &[][] jedenfalls derzeit &4[][] in Anwendung der
a[J[ rechtswirksamen a[J[] RA%ckwirkungsklausel des A§ 6 Abs 1 BKV keine
Verletztenrente nach A§ 551 Abs 1 RVO iVm der BK Nr 4111 der Anlage zur BKV zu.
Es ist jedoch Aufgabe des Verordnungsgebers, die bisher bei den Verfahren zur
EntschArdigung dieser Krankheit gewonnenen Erfahrungen auszuwerten und
hinsichtlich des verordneten RAYsckwirkungszeitraums eine neue politische
Gesamtbewertung vorzunehmen.

(2)

Der Anspruch des KlIAxgers IAxA[Jt sich auch nicht auf A§ 551 Abs 2 RVO stAVstzen.
Danach sollen die TrAxger der Unfallversicherung im Einzelfalle eine Krankheit,
auch wenn sie nicht in der BKVO bezeichnet ist, wie eine BK entschArdigen, sofern
nach neuen Erkenntnissen die A¥brigen Voraussetzungen des A§ 551 Abs 1 RVO
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erfA%lIt sind. Es fehlt hier an derartigen neuen Erkenntnissen iS des Gesetzes.

Auch insoweit schlieA[Jt sich der Senat fA%r den vorliegenden Fall im Ergebnis der
Rechtsprechung des 2. Senats des BSG an. Hiernach A%berlagert eine
RAVsckwirkungsklausel bei der EntschArdigung "neuer" Listen-Berufskrankheiten
von dem Zeitpunkt ihres Inkrafttretens an den a[J[] zeitlich uneingeschrArnkten &[]
Anspruch auf EntschAxdigung "wie" eine BK nach A§ 551 Abs 2 RVO: Von den
RAYackwirkungsvorschriften bei der EinfA¥%hrung neuer Listen-Berufskrankheiten
werden auch die FArlle des A§ 551 Abs 2 RVO erfaA[]t. Neue Erkenntnisse, die eine
EntschArdigung "wie" eine BK rechtfertigen kAfnnen, liegen von dem Zeitpunkt an
nicht mehr vor, zu dem der Verordnungsgeber es trotz dieser Erkenntnisse
entweder abgelehnt hat, die Krankheit als BK in die Liste aufzunehmen (BSG vom
23. Juni 1977, BSGE 44, 90, 93 = SozR 2200 A§ 551 Nr 9), oder aufgrund dieser
Erkenntnisse die Krankheit in die Liste aufnimmt (BSG vom 23. Februar 1966 a[][] 2
RU 103/62, BG 1967, 75, 76); in beiden FArllen hat die Entscheidung des
Verordnungsgebers Vorrang vor der der Verwaltung (BSG vom 30. Juni 1993, BSGE
72, 303, 305 = SozR 3-2200 A§ 551 Nr 3). Die Vorschrift des A§ 551 Abs 2 RVO ist
hiernach vom UnfallversicherungstrAxger dann nicht mehr anzuwenden, wenn der
Verordnungsgeber eine bestimmte Erkrankung in die Liste aufgenommen, die
GewAxrhrung einer EntschArdigung aber durch eine RA%ckwirkung bis zu einem
bestimmten, ausreichend weit zurAVsckliegenden Zeitpunkt in der Vergangenheit
begrenzt hat. Der 2. Senat des BSG hat lediglich offengelassen, ob etwas anderes
zu gelten hat, wenn bei einer nur relativ kurzen zeitlichen RAYackwirkung AViber
einen in angemessener Zeit nach Auftreten der Krankheit gestellten Antrag auf
EntschArdigung nach A§ 551 Abs 2 RVO bis zum Inkrafttreten der
Anderungsverordnung nicht entschieden ist (BSGE 72, 303, 307). Ein derartiger
Fall liegt hier nicht vor.

Diese Rechtsprechung hat der 2. Senat bestAxtigt in den Entscheidungen vom 25.
August 1994 (BSGE 75, 51 = SozR 3-2200 A§ 551 Nr 6), vom 19. Januar 1995 (2 RU
13/94, USK 95107), vom 19. Januar 1995 (2 RU 14/94, HVBG-INFO 1995, 1331 a[
insoweit ist eine Verfassungsbeschwerde anhAxrngig), vom 19. Januar 1995 (2 RU
20/94, HVBG-INFO 1995, 1141), vom 11. Mai 1995 (2 BU 63/95, HVBG-INFO 1996,
1102 &[] auch hiergegen ist eine Verfassungsbeschwerde anhArngig) sowie vom
11. Mai 1995 (2 RU 22/94, HVBG-INFO 1995, 2149). Behandelt wurde hierbei sowohl
die Fallkonstellation, daA[] die BG noch vor Geltung der Neufassung der BKVO, also
unter dem "Regime des alten Rechts" (ablehnend) entschieden hatte (BSG vom 25.
August 1994 sowie die beiden erstgenannten Urteile vom 19. Januar 1995 und die
beiden Entscheidungen vom 11. Mai 1995) als auch jene, daA[] die BG erst nach
Inkrafttreten der einschlAxgigen A[Jnderungsverordnung den ablehnenden Bescheid
erlassen hatte (BSG vom 19. Januar 1995 a[J[] 2 RU 20/94).

Geht man hiervon aus, dann gilt: Ist vor AbschluA[] des Gerichtsverfahrens (und sei
es erst durch RechtsAxnderung im Revisionsverfahren: vgl Teil-Urteil und Beschluss
des Senats vom 28. Mai 1997, SozR 3-2600 A§ 93 Nr 3 S 27 f mwN) die ErgAxnzung
der BK-Liste mit einer entsprechenden RA%ckwirkungsklausel in Kraft, kommt es
nicht mehr darauf an, ob der UnfallversicherungstrArger eine noch nicht in Kraft
getretene, jedoch im Entwurf einer neuen A[Jnderungsverordnung vorgesehene
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RAYsckwirkungsklausel bereits bei der Entscheidung A¥ber einen Anspruch nach A§
551 Abs 2 RVO "im Vorgriff* zu berAVcksichtigen hat (diese Frage hat der 2. Senat
im Urteil vom 14. November 1996, BSGE 79, 250, 254 = SozR 3-2200 A§ 551 Nr 9
offengelassen). A[Jber die Berechtigung eines solchen Vorgehens wAxrre gerichtlich
nur dann zu entscheiden, wenn zuvor die geplante RechtsArnderung noch nicht
stattgefunden hAxtte. Ist die ErgArnzung der BK-Liste mit RA%ckwirkungsklausel
jedoch bereits in Kraft, hat das Gericht jenes neue Recht anzuwenden.

Auf dieser Grundlage aber ist dem Urteil des SG insoweit zuzustimmen, als einem
Anspruch des KlAxgers nach A§ 551 Abs 2 RVO grundsAntzlich die
AusschluA[Jklausel des A§ 6 Abs 1 BKV entgegensteht.

(3)

Entgegen der Rechtsmeinung des SG helfen dem KlArger jedoch die Gesichtspunkte
des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs, des Grundsatzes von Treu und
Glauben sowie des Anspruchs aus A§ 44 SGB X nicht weiter.

a) Insoweit ist zunArchst der Anspruch des KlIArngers aus A§ 44 SGB X zu prA¥fen,
da diesem ausdrA¥%cklich geregelten Korrekturanspruch Vorrang gegenAYber den
nicht geregelten, zur SchlieA[Jung von RechtsschutzlA¥scken bestimmten
GrundsAxtzen zukommt. Dies schlieA[Jt die Anwendung jener allgemeinen
GrundsAxntze aus, soweit die Folgen des behAfrdlichen Fehlverhaltens bereits durch
den Anspruch nach A§ 44 SGB X erschAYpfend geregelt sind (BSG vom 23. Juli 1986,
BSGE 60, 158, 164 ff = SozR 1300 A§ 44 Nr 23). Die Anwendung des A§ 44 SGB X ist
weiterhin a[JJ wiederum entgegen der Meinung des SG &[] nicht davon abhAxngig,
daA[] der Bescheid vom 14. August 1997 bestandskrArftig geworden ist. Nach dem
Wortlaut des A§ 44 Abs 1 SGB X ist vielmehr ein Verwaltungsakt nach dieser
Vorschrift zurAYackzunehmen, "auch nachdem er unanfechtbar geworden ist", also,
umgekehrt formuliert, auch vor Unanfechtbarkeit (ebenso A§ 44 Abs 2 SGB X; A§ 44
Abs 3 SGB X trifft demgegenAViber nur eine Regelung fA%r den Fall, daA[] der
Verwaltungsakt in der Tat unanfechtbar geworden ist).

Zu Recht geht das SG davon aus, daA[] nach A§ 44 Abs 1 SGB X grundsAnrtzlich die
Rechtswidrigkeit fAY4ar den Rechtszustand "bei ErlaA[]" des Verwaltungsaktes zu
beurteilen ist und daA[] daher rechtliche AJnderungen zuungunsten des Betroffenen
nach ErlaA[] des frAYheren rechtswidrigen Bescheides ebenso grundsAxtzlich
unerheblich sind. Denn aus A§ 44 SGB X folgt der Anspruch, rechtlich so gestellt zu
werden, als hArntte die BehAfrde von vornherein richtig entschieden (BSG vom 10.
September 1987, BSGE 62, 143, 146 ff = SozR 5750 Art 2 A§ 28 Nr 5 zur HAYhe von
nachzuentrichtenden BeitrAxgen; vgl ferner BSG vom 18. Januar 1995 &[J[] 5 R}
78/93).

b) Abweichendes kann sich jedoch aus Spezial- (zB A[Jbergangs-)Regelungen
ergeben (vgl das Senatsurteil vom 22. Juni 1994, SozR 3-5750 Art 2 A§ 12b Nr2 S
8). Eine derartige Spezialregelung stellt im vorliegenden Fall das einheitliche BK-
Recht dar, das der Gesetzgeber in den inhaltlich verbundenen Abs 1 und 2 des A§
551 RVO (jetzt: A§ 9 SGB VIl) geregelt hat (BSG 2. Senat vom 25. August 1994,
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BSGE 75, 51, 53 = SozR 3-2200 A§ 551 Nr 6) und zu dem auch die sAxmtliche noch
schwebende Verfahren ergreifenden RAYsckwirkungsklauseln a[J[] wie hier die des
A§ 6 Abs 1 BKV &[] gehAfren. Andernfalls wAYsrde die Anwendung des A§ 44 SGB X
aJ] entgegen seinem sich aus der Gesetzessystematik ergebenden Zweck a[J]j
Versicherte bevorzugen, die einen Verwaltungsakt erst nach dessen Verbindlichkeit
angreifen. Soweit aber eine Spezialregelung die Anwendung des A§ 44 SGB X
ausschlieA[t, gilt dies gleichermaA[Jen auch fAYr den sozialrechtlichen
Herstellungsanspruch (Senatsurteil vom 22. Juni 1994, aaO, S 8 f).

c) Entsprechendes folgt fA%r den Rechtsgrundsatz von Treu und Glauben. Besteht
eine die vorliegende Fallgestaltung betreffende abschlieAJende gesetzliche
Regelung, so kann von den sich hieraus ergebenden Folgen nicht unter Berufung
auf einen derartigen allgemeinen Grundsatz abgewichen werden (vgl Senatsurteil
vom 30. Juni 1997 &[] 8 RKn 21/96 -, KompaA[] 1998, 83, 84 zur Berufung eines
RentenversicherungstrAngers auf jenen Grundsatz zur Ablehnung eines
Rentenanspruchs).

(4)

Der Senat weist abschlieA[Jend auf weitere Bedenken hin, die nach Art 3 Abs 1 GG
gegen die bisherige Bemessung des RAYsckwirkungszeitraums gemAxA[] A§ 6 Abs 1
BKV sprechen kAfnnten. Sie betreffen die Auswirkungen dieser Vorschrift auf die
der BK Nr 4111 entsprechenden EntschAxdigungsansprAYsche nach A§ 551 Abs 2
RVO (= A§ 9 Abs 2 SGB VII), die vor Inkrafttreten der BKV geltend gemacht wurden,
aber A¥ber die erst danach abschlieA[Jend entschieden worden ist. Handelte es
sich dabei um vor dem 1. Januar 1993 eingetretene VersicherungsfAxrille, sind sie
a[l[] wie oben bereits dargelegt a[][] nach der bisherigen Rechtsprechung des BSG
zur Abgrenzung der AbsAxtze 1 und 2 des A§ 551 RVO (= A§ 9 SGB VII) zwar
anfangs begrAvindet gewesen, aber dennoch abzulehnen. Davon ist auch der
KIArger betroffen.

a) Es ist mA9glich, daA[] es sich dabei nur um AusnahmefAxille handelt, die im
Interesse der oa GrAYinde, die den Verordnungsgeber bei ErlaA[] der BKV zur
Bemessung des RA%ckwirkungszeitraums gemAxA[] A§ 6 Abs 1 BKV geleitet haben,
als vereinzelt und rechtlich unerheblich hinzunehmen sind. Auch insoweit ist diese
Bestimmung gegenwAxrtig noch als verfassungsgemArA[] und rechtswirksam
hinzunehmen.

Der Senat kann jedoch nicht ausschlieA[Jen, daA[] sich nach Auswertung des
relevanten Zahlenmaterials der vom Verordnungsgeber gewAxhlte
RAVsckwirkungszeitraum aus weiteren GrA%nden (als zu (1) ausgefA¥%hrt) als zu
kurz erweist und deshalb dem MaA[Jstab des Art 3 Abs 1 GG nicht genAYagt.

b) Bereits der 2. Senat des BSG hat in seiner oben angefA¥%hrten Rechtsprechung
zum BK-Recht diese Bedenken im Ansatz erkannt. In seinem Urteil vom 30. Juni
1993 (BSGE 72, 303, 307 = SozR 3-2200 A§ 551 Nr 3) hat er ausgefAYihrt, der
Verordnungsgeber kAfnne durch eine ausreichend weite RAYackwirkung auf vor
Inkrafttreten der neuen Verordnung eingetretene VersicherungsfAxlle fAYar den
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Regelfall ausschlieA[Jen, daA[] durch eine verzAfgerte Bearbeitung der
Entscheidung (durch den UnfallversicherungstrAxger) eines in angemessener Frist
nach Auftreten der Krankheit gestellten EntschArdigungsantrags nach A§ 551 Abs 2
RVO dem Versicherten Nachteile entstAYanden.

c) Indessen zeigt der vorliegende Fall, daA[] auf der Grundlage der bisherigen
Rechtsprechung zu A§ 551 Abs 1 und 2 RVO auch bei einer grundsAxtzlich
ausreichend in die Vergangenheit reichenden RAYackwirkungsklausel
ausnahmsweise Ablehnungen von EntschArdigungsansprA¥chen nach Abs 2 aaO
zwangslAxufig sein kAfnnen, bei denen sich ein hinreichendes
Abgrenzungskriterium iS des Gleichheitssatzes des Art 3 Abs 1 GG nicht unmittelbar
aufdrAxngt. Das gilt besonders fAYar die BK Nr 4111 der Anlage zur BKV, deren
Auswirkungen seit langen Jahren bekannt waren.

aa) Es erscheint im Lichte des Gleichheitssatzes gemArA[] Art 3 Abs 1 GG schon als
besonders begrAvandungsbedAYarftig, daA[ ein Teil der Versicherten (nach der
Auskunft der Beklagten: 614), die vor dem Stichtag 1. Januar 1993 an der BK Nr
4111 erkrankt sind, entschArdigt wird (diejenigen, deren Verfahren nach A§ 551
Abs 2 RVO vor dem Inkrafttreten der BKV am 1. Dezember 1997 mit einem fAYar sie
positiven Ergebnis abgeschlossen wurde), ein weitaus grAYA[Jerer Teil jedoch (nach
der Auskunft der Beklagten, Stand: 31. Dezember 1998: 2.621), zu dem der KIAxger
gehAqrt, nicht.

bb) Dies gilt erst recht dann und erscheint allenfalls fAYar AusnahmefAxlle zu
rechtfertigen, wenn der Umstand, daA[] der Versicherte leer ausgegangen ist, wie
hier auf ZufAxlligkeiten beruht: Der im MAxrz 1996 gestellte Antrag des KlAxgers
auf EntschAxdigung der berufsbedingten chronischen Bronchitis hAxtte durchaus
auch zur LeistungsgewAxrhrung fAY:hren kAfnnen. Denn zwischen Antragstellung
und Erstellung des von der Beklagten angeforderten Gutachtens Dr. K. vom 30.
"Mai" 1997 (eingegangen bei der Beklagten am 30. April 1997) lag mehr als ein
Jahr. Nach dem Akteninhalt lag der Beklagten die erbetene abschlieA[Jende
Stellungnahme der Landesanstalt fAYar Arbeitsschutz am 16. Mai 1997 vor. Kurz
darauf jedoch, vom 6. Juni 1997 an (Angabe nach den Feststellungen des SG
Dortmund, Urteil vom 29. September 1998, KompaA[] 1998, 366), stellte die
Beklagte ihre Entscheidungspraxis um: Aufgrund des ihr zur Kenntnis gelangten
Entwurfs der BKV mit der RA%ckwirkungsklausel des A§ 6 Abs 1 entschArdigte sie
von diesem Datum an die chronische Bronchitis der Bergleute nur noch bei
VersicherungsfAxllen nach dem 31. Dezember 1992. Damit erging auch
gegenAYiber dem KlArger ein ablehnender Bescheid.

cc) Gleichartige UnzutrArglichkeiten kAYnnen sich auch in anderen
Fallkonstellationen ergeben, wenn man es bei der bisherigen Rechtsprechung des
BSG bewenden IAxA[Jt. Sie folgen aus der danach uneingeschrAxnkten
AbhArngigkeit des EntschArdigungsanspruchs nach A§ 551 Abs 2 RVO (= A§ 9 Abs
2 SGB VII) von der Bearbeitungsdauer im Verwaltungsverfahren, im
Gerichtsverfahren und auch in dem Verfahren des Verordnungsgebers bis zur
Inkraftsetzung der A[Jnderungsverordnung zur BKV. Je nach dieser Dauer kommt es
in den aufgezeigten FAxllen zu gegensAntzlichen Entscheidungen, wenn der
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Verordnungsgeber die zur EntschArdigung nach A§ 551 Abs 2 RVO gestellte
Krankheit spAxter als BK anerkennt, aber Arnltere VersicherungsfArlle durch eine
RAVickwirkungsklausel ausschlieA[Jt. Auch hieraus kann sich die Notwendigkeit
ergeben, den RA%ckwirkungszeitraum weiter in die Vergangenheit zu erstrecken.

d) Allgemein gilt zwar: Jegliche Ungerechtigkeiten oder HAxrten bei der
NeueinfA¥shrung einer Listen-BK lieA[Jen sich nur dann vermeiden, wenn der
Verordnungsgeber entweder eine unbeschrAxnkte RAYackwirkung fAYar AnsprAYache
nach A§ 551 Abs 1 RVO/ A§ 9 Abs 1 SGB VIl anordnen oder AnsprAYsche nach A§ 551
Abs 2 RVO/ A§ 9 Abs 2 SGB VII (s hierzu unter 2) weiterhin zulassen wAYsrde.
Solange aber der Gesetzgeber die beiden Regelungsbereiche des A§ 551 Abs 1 und
2 RVO bzw A§ 9 Abs 1 und 2 SGB VII zur Vermeidung derartiger Zufallsergebnisse
nicht entsprechend harmonisiert, ist es primAxr Aufgabe des Verordnungsgebers,
die tatsArchliche Entwicklung zu beobachten und im Rahmen seines weitgehend
sozialpolitisch geprArgten normativen Ermessens (BVerwGE 80, 355, 370; hierzu
auch Urteil des 2. Senats des BSG vom 23. MAxrz 1999, SozR 3-2200 A§ 551 Nr 12)
ggf korrigierend tAntig zu werden. Ob und auf welche Weise A§ 6 Abs 1 BKV ggf der
Verfassungslage anzupassen ist, unterliegt allein seiner
EinschArtzungsprAxrogative. Seine Entscheidungsfreiheit wAxre nur dann
eingeschrArnkt, wenn er nur eine einzige MAfglichkeit zur Schaffung eines der
Verfassung entsprechenden Rechtszustandes hAntte (BVerfGE 18, 288, 301 f; 55,
100, 113 f; BAGE 50, 137, 145 f; BVerwGE 102, 113 a[J[] 119). Dies ist aber nicht der
Fall.

e) EntschlAqsse sich jedoch der Verordnungsgeber nun zu einer |IAxngeren
RAYackwirkung als nach A§ 6 Abs 1 BKV (s hierzu oben unter (1)), so wAY%rde er
damit gleichzeitig fA%r die BK Nr 4111 die Folgen der unter c¢) geschilderten
UnzutrAxglichkeiten verringern. Sollte eine entsprechende Korrektur unterbleiben,
bliebe zu prA¥fen, ob dann nicht &[J[] auch &[] in jener Hinsicht Bedenken gegen
die Wirksamkeit jener RAYackwirkungsklausel bestehen. Solche kAfnnten sich hier
aus dem Gleichheitssatz des Grundgesetzes (Art 3 Abs 1 GG) ergeben: Diese
Verfassungsnorm bindet als WillkAYarverbot den Verordnungsgeber. Sie verbietet
eine willkAYrlich ungleiche Behandlung des &[][] trotz gewisser Verschiedenheiten
a0 in den wesentlichen Punkten Gleichen. Zwar hat regelmAxA[Jig der
Verordnungsgeber auf der Grundlage der ErmArchtigungsnorm im Rahmen seines
normativen Ermessens zu entscheiden, welche Sachverhaltselemente so wichtig
sind, daA[] ihre Verschiedenheit eine Ungleichbehandlung rechtfertigt. Sein ihm
durch die ErmArchtigungsnorm gewAxhrter Spielraum endet erst dort, wo die
ungleiche Behandlung der geregelten Sachverhalte nicht mehr mit einer am
Gerechtigkeitsgedanken orientierten Betrachtungsweise vereinbar ist, dh wo ein
einleuchtender Grund fA%r die bestimmte Differenzierung fehlt (BVerfG vom 16.
Juni 1959, BVerfGE 9, 334, 337; vom 29. November 1961, BVerfGE 13, 225, 227 f;
vom 27. September 1978, BVerfGE 49, 192, 209; vom 17. Januar 1979, BVerfGE 50,
177, 186). Dies wird in der neueren Rechtsprechung des BVerfG dadurch
ausgedrAVickt, daA[] eine Differenzierung im allgemeinen verfassungsrechtlich nur
dann nicht zu beanstanden ist, wenn fA%r sie GrA%nde von solcher Art und
solchem Gewicht bestehen, daA[] sie die ungleichen Rechtsfolgen rechtfertigen
kAfnnen (BVerfG vom 7. Oktober 1980, BVerfGE 55, 72, 88; BVerfG vom 10. Januar
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1995, BVerfGE 91, 389, 401).

f) Der Senat stellt deshalb dem Verordnungsgeber unter Respektierung seiner
politischen EntscheidungsspielrArume auch insoweit anheim, die
RAYickwirkungsklausel des A§ 6 Abs 1 BKV zu AVsberprA¥%fen. Bis dahin jedenfalls
sieht der Senat noch keine Veranlassung, A§ 9 Abs 1 und 2 SGB VIl (= A§ 551 Abs 1
und 2 RVO) unter BerAV%cksichtigung insbesondere des Art 3 Abs 1 GG abweichend
von der bisherigen Rechtsprechung des BSG auszulegen.

Die Entscheidung A¥sber die Kosten beruht auf A§ 193 SGG.

Erstellt am: 27.08.2003

Zuletzt verandert am: 20.12.2024
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