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Sozialgericht

Die Sozialgerichtsbarkeit

Sozialgesetzbuch

Sozialgerichtsgesetz

Sammlung

Sozio-oekonomisches Panel, Daten der Jahre 1984-2014
sogenannt/e/er/es

Standige Rechtsprechung

Strafgesetzbuch

strittig

Soldatenversorgungsgesetz
Verwaltungsvorschriften zur Durchfithrung des SVG
Sozialversicherung fiir Landwirtschaft, Forsten und Gartenbau
Schweizer Versicherung (Z)

und

und andere

United Kingdom

United States

Urteil

Deutsches Unfallversicherungsgesetz vom 6.7.1884
Verordnung tber die Unfallversicherung (Schweiz)
vom

Versicherungsrecht (Z)

Verwaltungsarchiv (Z)

Verwaltungsgericht

Verwaltungsgerichtshof

vergleiche

Verordnung

Vierteljahresschrift fiir Sozialrecht (Z)
Verwaltungsgerichtsordnung
Verwaltungsvorschrift(en)

Wirtschafts- und Sozialwissenschaftliches Institut
Wege zum Sozialrecht (Z)

Zeitschrift

Zeitschrift fur die Anwaltspraxis (Z)

zum Beispiel
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ZBR
ZESAR
ZEuS
ZEW
ZfF
ZfPR
ZfS

ZfSH/SGB
ZIAS

ZLR
ZNR
ZTR

Abkiirzungsverzeichnis

Zeitschrift fiir Beamtenrecht (Z)

Zeitschrift fir Européisches Sozial- und Arbeitsrecht (Z)
Zeitschrift fir europarechtliche Studien (Z)

Zentrum fir Europaische Wirtschaftsforschung

Zeitschrift fir Familienforschung (Z)

Zeitschrift fur Personalvertretungsrecht (Z)

Zentralblatt fir Sozialversicherung, Sozialhilfe und Versorgung
(2)

Zeitschrift fir die sozialrechtliche Praxis (Z)

Zeitschrift fir auslandisches und internationales Arbeits- und
Sozialrecht (Z)

Zeitschrift fir das gesamte Lebensmittelrecht (Z)

Zeitschrift fur neuere Rechtsgeschichte (Z)

Zeitschrift fiar Tarifrecht (Z)
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Einleitung

A. Forschungsfrage

Seit der Entstehung des Unfallversicherungsrechts wird seine Anwendung
von der Frage danach beherrscht, wie die unter Versicherungsschutz ste-
hende Arbeit von der nicht unter Versicherungsschutz stehenden Privat-
sphire abzugrenzen ist.! In jingerer Zeit ist es zu einer deutlichen Ver-
scharfung der Dringlichkeit dieses Problems gekommen.? Die Bereiche, in
denen Privatleben und Beruf der Versicherten tiberlappen und eine Tren-
nung der Risikosphiren erschweren, werden im Zuge der Digitalisierung
zahlreicher. Arbeitszeit und Arbeitsort der Arbeit 4.03 genannten moder-
nen Arbeitswelt sind de-institutionalisiert, die Konturen von Beruf und
Freizeit verwissert. Zum einen diffundieren diese Lebensbereiche durch
die Entbetrieblichung der Arbeitsverhaltnisse: Beschiftigte sind zur Aus-
tibung ihrer beruflichen Tatigkeit nicht mehr an einen bestimmten Ar-
beitsort oder eine bestimmte Arbeitszeit gebunden. Das Homeoffice verla-
gert die geschuldete Arbeitsleistung ortlich in das private Umfeld der Ar-
beitnehmer*, das Mobile Office ermoglicht ihre Durchfithrung an Orten,
die aus privaten Griinden fir sie vorteilhaft sind. Zum anderen findet eine
Erosion der Risikosphiren auch auf subjektiver Ebene statt, wenn Beschaf-
tigte einerseits iber mobile Internet- und Kommunikationstechnologie
auch wahrend ihrer Freizeit stindig fir die arbeitsbezogene Kontaktauf-
nahme zur Verfiigung stehen und sie sich umgekehrt wihrend ihrer eigent-
lichen Arbeitszeit mit Erlaubnis, Duldung oder Billigung des Arbeitgebers

1 Eichenhofer, SGb 2007, S. 742, 746; Kohler, SGb 2006, S. 9, 14.

2 Legerlotz, ArbRB 2011, S. 350, 350; Boemke/Ankersen, BB 2000, S. 1570, 1572; Gitter,
BB 1998, Beilage 6 S.1, 55 LSG Miinchen, Urt. v.5.4.2017 - L 2 U 101/14 -, juris
Rn. 86.

3 Dieser Terminus wird zur Bezeichnung von durch die Digitalisierung angetriebe-
nen Verdnderungsprozessen der Arbeitswelt genutzt und schliet dabei insbeson-
dere Phinomene der Entgrenzung mit ein, vgl. statt vieler BMAS, Grinbuch Arbei-
ten 4.0, S. 7; dass., Weilbuch Arbeiten 4.0. S. 18 ff.; Krause, NZA-Beilage 2017, S. 53,
53; Giesen/Kersten, Arbeit 4.0, S. 13 ff., 39 ff.; Grimm, ArbRB 2015, S. 336, 336ff;
Walser, ArbuR 2016, S. 338, 338.

4 Das hier zur besseren Lesbarkeit vornehmlich verwendete generische Maskulin
schlieRt gleichermaflen Personen jeden Geschlechts ein und soll keine Geschlech-
terdiskrimierung implizieren.
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auch mit privaten Angelegenheiten befassen. Diese Auflésung der seit der
Industrialisierung als Normalfall angenommenen bestchenden Trennung
zwischen Arbeits- und Privatsphére wird als Entgrenzung der Arbeit be-
zeichnet.?

De lege lata gehen die dargestellten Veranderungsprozesse der Arbeits-
welt zulasten der betroffenen Beschiftigten.® Der Versicherungsschutz in
entgrenzten Arbeitsverhiltnissen bleibt hinter dem der klassischen ,,Be-
triebsbeschaftigten® zuriick, was weder mit dem Telos der Unfallversiche-
rung noch mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz des Verfassungsrechts
vereinbar ist. Ziel dieser Arbeit ist daher die notwendige Fortentwicklung
des Unfallversicherungsrechts, um die Herausforderungen der zunehmen-
den Entgrenzung von Arbeit- und Privatsphare im Interesse von Arbeitneh-
mern und Arbeitgebern zu bewiltigen.”

Grund fir die Erosion® des Unfallversicherungsschutzes ist, dass seine
Reichweite gerade auf der im Rahmen der Prifung des Versicherungsfalls

5 Der Begriff stammt aus der Soziologie, wo das Phinomen der Entgrenzung als zu-
nehmende Auflésung von fiir sicher gehaltenen Abgrenzungen zwischen Sphiren
seit Ende der 90er-Jahre diskutiert wird, vgl. Gottschall/Vofs, in: dies. (Hrsg.), Ent-
grenzung von Arbeit und Leben, S.11. Soziale Entgrenzung allgemein ist dem-
nach der Prozess, ,in dem unter bestimmten historischen Bedingungen entstande-
ne gesellschaftliche Strukturen der regulierenden Begrenzung von sozialen Vorgin-
gen ganz oder partiell erodieren (...)“ (ebd., S. 18); Sauer, in: Badura et al. (Hrsg.),
Fehlzeiten-Report 2012, S. 3, 3; Kratzer, Arbeitskraft in Entgrenzung, S. 38 ff. Auch
im juristischen Diskurs hat der Terminus Einzug gehalten, nachdem er von
Daiubler konkretisiert wurde, SR 2014, S. 45, 45 ff. In der Rechtswissenschaft wer-
den damit wie hier konkret die beiden Aspekte der unabhingig von starren Orts-
und Zeitvorgaben stattfindenden Arbeit sowie der Vermengung von Arbeits- und
Privatsphire bezeichnet, vgl. die Verwendung bei Jacobs, NZA 2016, S.733, 734;
Wiebauer, NZA 2016, S. 1430, 1430; Kohte, jurisPR-ArbR 17/2017 Anm. 2; Welskop-
Deffaa, NZA-Beilage 2017, S. 60, 60; Krause, Digitalisierung der Arbeitswelt, Gut-
achten B fiir den 71. DJT, B 18.

Krause, Digitalisierung der Arbeitswelt, Gutachten B zum 71. DJT, B 10.

7 Das Sozialrecht hat sich immer wieder nach verinderten tatsichlichen Gegeben-
heiten auszurichten, vgl. nur Heinze, in: Stindige Deputation des deutschen
Juristentages (Hrsg.), Verhandlungen des neunundfiinfzigsten deutschen Juristen-
tages, Gutachten E, S. 72 ff.

8 Fir die betroffenen Versicherten hat die Frage nach dem Vorliegen eines Arbeits-
unfalls durchaus praktische Bedeutung. Fiir sie ist es von Vorteil, wenn ein erlitte-
ner Unfall als Arbeitsunfall gilt, Becker, in: Ehlers/Fehling, et al. (Hrsg.), Besonde-
res Verwaltungsrecht Band 3, § 78 Rn. 2; Krasney, KrV 2014, S. 102, 102. Denn die
Unfallversicherung gewihrt tber der Krankenbehandlung der andernfalls ein-
standspflichtigen Krankenversicherung entsprechende Leistungen wie etwa das
dem Krankengeld entsprechende Verletztengeld hinaus zusitzlich bspw. medizini-
sche Rehabilitationsleistungen, Leistungen bei Pflegebediirftigkeit sowie Leistun-

N
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erforderlichen Grenzziehung zwischen Arbeits- und Privatsphire beruht.
Die Prinzipien dieser Abgrenzung basieren auf den der Unfallversicherung
bei ihrer Einfihrung zugrunde gelegten Strukturprinzipien und damit auf
den gesellschaftlichen Regeln der Industrialisierung.” Sie sind im Kontext
moderner Arbeits- und Lebenswirklichkeiten nicht mehr leistungsfihig, da
sich die gesellschaftlichen Verhiltnisse zwischenzeitlich grundlegend ver-
andert haben.!° Die Spaltung der erlebten Welt — sowohl zeitlich als auch
raumlich und sachlich — in einen Bereich der Arbeit und einen Bereich des
privaten Lebens ist im engeren Sinne erst mit der Industrialisierung ent-
standen und wurde lange als irreversibler Vorgang bewertet.!! Sie bildet
daher die Grundlage der zu dieser Zeit entwickelten Betriebsrisikolehre,
welche als primires Zurechnungsprinzip der Unfallversicherung solche
Unfille als Arbeitsunfille qualifiziert, die sich innerhalb des Herrschafts-
bereichs des Arbeitgebers ereignen.'? Die im Rahmen der Betriebsrisiko-
lehre angewandten Parameter der Arbeitszeit und des Arbeitsortes, denen
bei der Auslegung des Arbeitsunfallbegriffes historisch bedingt groffe Be-
deutung beigemessen wird, bilden jedoch keine zuverlassigen Abgren-
zungskriterien mehr. Stattdessen sind die zum Zeitpunkt des Unfalls aus-
gelibte Tatigkeit noch stirker zu fokussieren und die Besonderheiten des
Nutzens geistiger menschlicher Arbeitskraft als Betriebsmittel zu bertck-

gen zur Teilhabe am Arbeitsleben. Aufferdem hat der Versicherte im Fall einer
dauerhaften Erwerbsunfihigkeit bei Vorliegen eines Arbeitsunfalls Anspruch auf
Rentenzahlungen. Diese Privilegierung ist Konsequenz des besonderen Leis-
tungsgrunds der Unfallversicherung, der sie von der Krankenversicherung unter-
scheidet (Becker, a.a.0., Rn.2). Zu den Unterschieden zwischen den Leistungen
der beiden Versicherungen im Detail ders., a.a.0., Rn. 93 ff; zum Verhiltnis der
gesetzlichen Unfallversicherung zur gesetzlichen Krankenversicherung vgl. Spin-
narke, in: Schulin (Hrsg.), Handbuch des Sozialversicherungsrechts Band 2: Un-
fallversicherungsrecht, S. 201 ff.

9 Das ,Normalarbeitskonzept (s.u. Kap. 2 B. I.) der Zeit der Industrialisierung bil-
det die historische Referenzfolie sowohl fiir die soziologische Diskussion von Ent-
grenzungsprozessen als auch fir die Grenzzichung zwischen Arbeits- und Privat-
sphire im Unfallversicherungsrecht, sodass der Begriff der Entgrenzung im vor-
liegenden Kontext doppelt passend ist, vgl. Kratzer, Arbeitskraft in Entgrenzung,
S.22; Metk, NZA-Beilage 2017, S. 43, 43.

10 Vini, Die verfassungsrechtlichen Grenzen der Abgabenbelastung des Arbeitge-
bers, S. 3; Hohmann-Dennhbardt, ArbuR 54 (2006), S. 77, 79. Die raumliche Veran-
derung im Arbeitsverhiltnis stellt einen in seiner Bedeutung nicht zu unterschat-
zenden Paradigmenwechsel dar, Giesen/Kersten, Arbeit 4.0, S. 85.

11 Gottschall/Vof, in: dies. (Hrsg.), Entgrenzung von Arbeit und Leben, S. 19.

12 Becker, Soziales Entschadigungsrecht, S. 44, bezeichnet die spezifische betriebli-
che Gefihrdungssphire sowie den Unternehmensbezug als traditionelle Ankntp-
fungspunkte der GUV.
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sichtigen. Dies bedingt eine Neuausrichtung des Betriebsrisikogedankens,
welche zu einem systemgerechten — weil am Schutzzweck und den Struk-
turprinzipien der Unfallversicherung ausgerichteten — Unfallversicherungs-
schutz auch im Rahmen von , Arbeit 4.0“ fihrt.

B. Stand der Forschung

Mit der zunehmenden Anzahl entgrenzter Beschiftigter haufen sich die
Fragen zu ihrer unfallversicherungsrechtlichen Behandlung. Sie konnten
bisher nicht umfassend geklart werden.!3 Dies gilt sowohl fiir das Eindrin-
gen des Beruflichen in die Privatsphare einerseits als auch fir die Diffusion
privater Tatigkeiten in den beruflichen Bereich andererseits.

Es liegt bisher keine eingehende Untersuchung dartiber vor, wie sich der
Zuordnungsmechanismus der gesetzlichen Unfallversicherung angesichts
der zunehmenden Erosion der Grenze zwischen Arbeits- und Privatsphare
optimieren lasst. Die Bedeutung der Entgrenzung fiir das Unfallversiche-
rungsrecht wurde allerdings zwischenzeitlich in Judikatur und Wissen-
schaft erkannt. In der Literatur sind Bemithungen zur Bewiltigung des an-
gesprochenen Problembkreises sichtbar, die sich jedoch auf Beitrige zu ein-
zelnen Themengebieten beschrinken. Diese Publikationen konzentrieren
sich dabei meist auf einzelne Aspekte von Arbeitsunfillen in Zusammen-
hang mit der Tatigkeit im Homeoffice;'* gelegentlich wird der Problem-
kreis der mobilen Arbeit thematisiert.!> Nur selten findet sich Literatur zu
den unfallversicherungsrechtlichen Auswirkungen der stindigen Erreich-
barkeit.'® Auch die Gerichte bemiihen sich um die Entwicklung einer pro-

13 Ricke, in: Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialversi-
cherungsrecht, § 8 SGB VII Rn. 129a; Schwerdtfeger, in: Lauterbach/Watermann/
Breuer (Hrsg.), Unfallversicherung, § 8 Rn. 259b.

14 Ricke, WzS 2017, S. 9 ff.; Siefert, NZS 2017, S.766, 769; Schlaeger, jurisPR-SozR
20/2017 Anm. 3; Hollo, jurisPR-SozR 10/2017 Anm. 4; Jung, SGB 2017, S. 408 ff.;
Spellbrink, NZS 2016, S. 527 ff.; Hdfner-Beil/Nacke, Gute Arbeit 2016, S. 4 ff.; Plage-
mann, ArbRAktuell 2016, S.71f.; Isenhardt, DB 2016, S. 1499, 1502; Brink, FD-
SozVR 2015, 368217; Leube, NZV 2015, S. 275 {f.; Schur, jM 2014, S. 249 ft.; Brink,
ArbRAktuell 2013, S.632ff; Krasney, WzS 2013, S.67ff; Leube, SGb 2012,
S.380ff.; Miitze, jurisPR-SozR 25/2010, Anm. 55 Schlaeger, NZS 2009, S. 559 ft.;
Wagner, jurisPR-SozR 23/2007 Anm. 5; Eichenhofer, SGb 2007, S. 742 ft.; Benz, SGb
2003, S. 12, 18 ff.; Wedde, Telearbeit, S. 91 ff.; Wolber, SozVers 1997, S. 239 ff.

15 Schlaeger, jurisPR-SozR 20/2017 Anm. 3; Eichenhofer, SGb 2007, S. 742, 747; Jung,
SGb 2001, S. 398f.

16 Spellbrink, NZS 2016, S. 527, 531 ff.; Nazarek, PersR 2016, S. 28 ft.
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blemorientierten Dogmatik, was sich zum einen an den Begrindungen
der Urteile zur einschligigen Thematik zeigt und zum anderen daran er-
kennbar ist, dass Gerichte der ersten Instanzen Rechtsmittel aufgrund der
Bedeutung der Materie zulassen oder das Verfahren aussetzen, um dem
Bundessozialgericht entscheidende Fragen vorzulegen.!”

Bisher vollkommen unbehandelt geblieben ist — soweit ersichtlich — die
Frage nach den Konsequenzen privater Tatigkeiten wihrend der Arbeit im
Kontext der von der Vermengung von Privat- und Berufsphire geprigten
modernen Arbeitswelt. Wihrend die Ausklammerung eigenwirtschaftli-
cher Tatigkeiten vom Versicherungsschutz in beinahe jeder Abhandlung
zur Unfallversicherung thematisiert wird,'® fehlen Untersuchungen da-
riber, wie die Entgrenzung sich auf diesen Aspekt des Versicherungsschut-
zes auswirke, vollig. Der Vergleich mit dem Unfallsicherungsrecht der Be-
amten, der zur Aufarbeitung des Problems herangezogen wird, wurde da-
gegen zuletzt in einer Dissertation aus dem Jahr 2016 — als diese Arbeit be-
reits im Entstehen begriffen war — gezogen, nachdem es seit einer Mono-
graphie aus dem Jahr 1970 zunichst still um das Thema geworden war.!?
Die Untersuchungsansitze der Arbeit von Giesen sind jedoch ganzlich an-
dere. Vorliegend wird der Vergleich mit dem Ziel angestrengt, eine poten-
zielle Gestaltungsmoglichkeit fir den Einbezug privater Tatigkeiten wah-
rend der Arbeit in der Unfallversicherung zu beleuchten, wiahrend es Gie-
sen mafSgeblich auf die Beseitigung der Ungleichbehandlung zwischen Be-
amten und Arbeitnehmern ankommt.2° Mit den hier im Zentrum stehen-

17 Vgl. nur BSG, Urt. v.5.7.2016 — B 2 U 5/15 R —, juris Rn. 25 ff; v. 18.6.2013 - B 2
U 7/12 -, juris Rn.11ff; v.9.11.2010 — B 2 U 14/10 R —, juris Rn. 13 ff;
v.12.12.2006 — B 2 U 28/05 R —, juris Rn. 9 ff.; LSG Miinchen, Urt. v. 5.4.2017 - L
2 U 101/14 —, juris Rn. 86 mit Anm. Schlaeger, jurisPR-SozR 20/2017 Anm. 3.

18 Krasney, in: Becker/Burchardt/ders./Kruschinsky, Gesetzliche Unfallversicherung, § 8
Rn. 45; Keller, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.), SGB VII, § 8 Rn. 16a; Ricke, in: Kor-
ner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht,
§ 8 SGB VII Rn. 41; Ziegler, in: Becker/Franke et al. (Hrsg.), SGB VII, § 8 Rn. 58;
Schafhausen/Schéfer-Kuczinksi, ArbRAktuell 2017, S. 612 ff; Jung, BPUVZ 2014,
S.202f; ders., BPUVZ 2013, S.623f.; Triebel, JURA 2007, S.521, 527; Kunze,
VSSR 2005, S. 299, 310; Benz, SGb 1999, S. 83, 84; Krasney, VSSR 1993, S. 81 ff.

19 Giesen, Arbeitsunfall und Dienstunfall, passim; Bu/la, Der Dienst- und Arbeitsun-
fall als Institut des Allgemeinen Verwaltungsrechts, passim. In der Zwischenzeit
befassten sich mit dem Vergleich von Aspekten beider Systeme Gontard, in: Deut-
sche Akademie fir Verkehrswissenschaft (Hrsg.), 19. Deutscher Verkehrsgerichts-
tag 1981, S. 274 ff.; Fieberg, ZTR 2007, S. 421 ff. sowie Leube, ZTR 2012, S. 682 ff.

20 Giesen, Arbeitsunfall und Dienstunfall, S. 20.
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den Entwicklungen der modernen Arbeitswelt befasst sich seine Arbeit
nur nebenbei und in geringem Umfang.?!

C. Gang der Untersuchung

Die Untersuchung wird in vier Schritten mit jeweils eigenen Kapiteln voll-
zogen. Kapitel eins und zwei behandeln die Grundvoraussetzungen zur Er-
schliefung der Problematik, wihrend sich Kapitel drei und vier konkret
mit den Auswirkungen der Entgrenzung auf die Reichweite des Unfallver-
sicherungsschutzes auseinandersetzen und Losungen zur Fortentwicklung
des Unfallversicherungsrechts vorschlagen.

Kapitel eins widmet sich einer rechtsdogmatischen?? Untersuchung des
§8 Abs.1 SGBVIL Diese zielt zum einen auf die Herausarbeitung der
Funktionsweise der Zuordnung von Unfillen zur Arbeits- oder Privatspha-
re, deren Verstindnis Voraussetzung fir das Bemithen ist, sie fortzuentwi-
ckeln (A.). Mithilfe der Auslegung der einzelnen Tatbestandsmerkmale
(B.-E.) wird zum anderen die Reichweite des Unfallversicherungsschutzes
der Beschiftigten nach geltendem Recht erarbeitet. Dabei zeigt sich, dass
die Abgrenzung zwischen Arbeits- und Privatunfall anhand einer Wertent-
scheidung vorgenommen wird, welche auf den der Unfallversicherung bei
ihrer Einfihrung zugrunde gelegten Schutzzwecken und Grundprinzipien
beruht (E).

Kapitel zwei befasst sich in der Folge mit den fiir diese Wertentschei-
dung notwendigen Grundlagen. Nach der Klarung ihrer Relevanz (A.)
werden Entstehungsgeschichte und Ausgestaltung der Unfallversicherung
in ihren gesellschaftlichen und sozialpolitischen Kontext eingeordnet (B.),
um eine Basis fiir die historische und genetische Auslegung des § 8 Abs. 1
SGBVII zu legen. Sodann werden die Zurechnungsprinzipien der Be-
triebsrisikolehre und der Haftungsersetzung sowie des sozialen Schutzes
und der Firsorgepflicht des Arbeitgebers in ihrer Bedeutung als Grund-
prinzipien der Unfallversicherung analysiert (C.). Die Auseinandersetzung
mit diesen Prinzipien ist unumganglich fir eine teleologische Anwendung
der Norm. Um eine gegenwartsbezogene Anwendung des §8 Abs. 1
SGB VII zu erméglichen, werden im néachsten Schritt die Faktoren darge-
stellt, welche die Arbeitswelt des 21. Jahrhunderts von den bei Einfithrung

21 Vgl.ebd., S. 621t
22 Zu Begriff und Funktion der Rechtsdogmatik Becker, in: ders. (Hrsg.), Rechtsdog-
matik und Rechtsvergleich im Sozialrecht I, S. 11, 14 .
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der Unfallversicherung herrschenden gesellschaftlichen Verhiltnissen un-
terscheiden (D.). Das Phinomen der entgrenzten Arbeit, dessen Auswir-
kungen auf die Abgrenzung von Arbeits- und Privatunfall Untersuchungs-
gegenstand der vorliegenden Arbeit ist, wird im letzten Abschnitt geson-
dert dargelegt (E.).

Nachdem Kapitel eins und zwei somit das theoretische Fundament fir
die Beurteilung der Abgrenzung von Arbeits- und Privatunfall im Rahmen
entgrenzter Arbeit gelegt haben, widmen sich Kapitel drei und vier den
tatsichlichen Auswirkungen solcher Arbeitsgestaltungen auf die Reichwei-
te des Unfallversicherungsschutzes.

Gegenstand von Kapitel drei ist dabei der augenscheinlichere der beiden
Aspekte der Entgrenzung. Das Eindringen der Arbeit in die private Sphare
der Beschiftigten wird anhand dreier Fallgruppen — Homeoffice (A.), mo-
bile Arbeit (B.) und stindige Erreichbarkeit (C.) — behandelt, wobei jeweils
die konkreten Auswirkungen auf die Reichweite des Unfallversicherungs-
schutzes de lege lata herausgearbeitet werden. Es stellt sich heraus, dass der
Unfallversicherungsschutz der Beschaftigten mit Aufnahme einer ent-
grenzten Tatigkeit system- und verfassungswidrig deutlich erodiert. Mithil-
fe der Ergebnisse der ersten beiden Kapitel wird die Betriebsrisikolehre als
Zurechnungsprinzip inhaltlich dahingehend aktualisiert, dass ihr Fokus
entgegen der bisherigen Auslegungspraxis nicht mehr auf der tatsichli-
chen Herrschaftsgewalt des Arbeitgebers tiber die Unfallumgebung, son-
dern auf der Austbung der versicherten Tatigkeit zum Unfallzeitpunkt
liegt. Dies fihrt zu einem umfassenderen Versicherungsschutz fiir ent-
grenzt Beschaftigte. Das Kapitel schliefSt mit Vorschligen zur Anpassung
des Normtexts des § 8 SGB VII, welche die intendierte Fortentwicklung des
Unfallversicherungsschutzes festschreiben (D.).

Im vierten Kapitel wird schlieflich der zweite Aspekt der Entgrenzung
behandelt. Es untersucht die unfallversicherungsrechtlichen Implikationen
der Austbung privater Tatigkeiten wihrend der Arbeitszeit am Arbeitsort.
Soweit diese sozial akzeptierte Konsequenz der modernen Lebenswelt und
vom Arbeitgeber entweder ausdriicklich erlaubt, gebilligt oder jedenfalls
geduldet sind, gehdren sie nach der redigierten Betriebsrisikolehre zum
Betriebsrisiko des Unternehmers und sind daher in den Schutzbereich der
Unfallversicherung aufzunehmen (A.). Mit dem Ziel, eine Gestaltungs-
moglichkeit dafiir zu eruieren, wird ein Vergleich mit dem beamtenrechtli-
chen Dienstunfallrecht unternommen, da dieses private Tatigkeiten wih-
rend der Dienstausiitbung stets unter Versicherungsschutz stellt (B.). Dabei
wird deutlich, dass der Grund fir den Einbezug privater Tatigkeiten in den
Dienstunfallschutz die im Gegensatz zum Unfallversicherungsrecht als
noch stirker empfundene Beherrschbarkeit der tatsachlichen Verhiltnisse
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Einleitung

durch den Dienstherrn ist. Im Unterschied zum Arbeitsverhaltnis bildet
das Beamtenverhiltnis eine Basis fiir die Zugrundelegung der ortlichen
Herrschaftssphiren, sodass der Einsatz einer raumlich-zeitlichen Koinzi-
denzregel als Zuordnungsmechanismus im Beamtenrecht sachgerecht ist,
im Unfallversicherungsrecht aber — wie Kapitel eins bis drei darlegen — den
Strukturprinzipien widerspricht. Da die weitere Untersuchung zeigt, dass
keine Moglichkeit besteht, private Tatigkeiten anhand der bisher aner-
kannten Zuordnungsmechanismen in den Unfallversicherungsschutz ein-
zubeziehen, endet auch Kapitel vier mit einem dahingehenden Gesetzes-
vorschlag (C.).

Die Arbeit schliefSt mit einer Zusammenfassung der Ergebnisse und der
Darstellung der vorgeschlagenen Gesetzesanderungen in ihrer Gesamtheit.
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Kapitel 1: Die Dogmatik des Arbeitsunfalls der Beschaftigten
de lege lata, § 8 Abs. 1 SGB VII

A. Der Zuordnungsmechanismus im Uberblick

Um darzustellen, wie die Abgrenzung zwischen Arbeits- und Privatunfal-
len in der gesetzlichen Unfallversicherung de lege lata erreicht wird, muss
die in § 8 Abs. 1 SGB VII enthaltene Definition des Arbeitsunfalls in den
Blick genommen werden. Aus dieser entwickeln sich die Kriterien, die als
Tatbestandsmerkmale des Arbeitsunfalls gepriift werden missen, um einen
Versicherungsfall bejahen zu kdnnen. Bevor die einzelnen Tatbestands-
merkmale ausfithrlich untersucht werden, wird zunachst ein zusammen-
hiangender Uberblick tiber den Zuordnungsmechanismus?? insgesamt ge-
geben, um den Kontext fiir die detaillierte Analyse zu bieten.

Die Unfallversicherung ist dann einstandspflichtig, wenn der Versiche-
rungsfall eingetreten ist, also gem. §7 Abs.1 SGBVII ein Arbeitsunfall
oder eine Berufskrankheit vorliegt. Die Definition des Arbeitsunfalls fin-
det sich in § 8 Abs. 1 Satz 1 SGB VIL. Sie lautet: ,Arbeitsunfalle sind Unfal-
le von Versicherten infolge einer den Versicherungsschutz nach §§2, 3
oder 6 begriindenden Tatigkeit (versicherte Tatigkeit) Diese interpretati-
onsoffene Begriffsbestimmung wird nach herrschender Ansicht dahinge-
hend ausgefiillt, dass ein Unfallereignis immer dann als Arbeitsunfall an-

23 Das Ineinandergreifen aller Elemente, die notwendig sind, um festzustellen, wel-
cher (Risiko-)Sphare ein Ereignis angehort, wird als Zuordnungsmechanismus
bezeichnet. Zuordnung ist damit gleichzeitig der Vorgang, der nétig ist, um ein-
zelne Wertungsbereiche voneinander abzugrenzen. Der Begriff ist verwandt mit
dem der Zurechnung, der als die wertende Zuordnung eines Erfolgs zum Verant-
wortungsbereich eines anderen Rechtssubjekts zu verstehen ist, vgl. Schulin, Der
natiirliche - vorrechtliche — Kausalititsbegriff im zivilen Schadensersatzrecht,
S.1. Unter Zuordnung ist also der tibergeordnete Begriff zu verstehen, der — am
Beispiel des § 8 Abs. 1 SGB VII gesprochen — die Schutzbereichseroffnung, den fi-
nalen Zurechnungszusammenhang und Kausalititselemente einschlieSt; Zurech-
nungsprinzipien dagegen sind einzelne Elemente eines Zuordnungsmechanis-
mus. Sie sind Grundsitze, deren Anwendung die Grenzen der Haftung vorgeben,
Marton, AcP 162 (1963), S. 1, 53.
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zusehen ist, wenn ein finaler, sachlicher Zusammenhang?* zwischen der
zum Unfallzeitpunkt ausgefiihrten und der versicherten Tatigkeit bejaht
werden kann und zusitzlich Kausalitit sowohl zwischen der ausgefiithrten
Tatigkeit und dem Unfallereignis als auch zwischen dem Unfallereignis
und dem Schaden vorliegt.?s

B. Der erfasste Personenkreis: Beschdftigte im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB

Fir die Einordnung eines Unfalls als Arbeitsunfall muss zunachst der per-
sonliche Schutzbereich des § 8 SGB VII eroffnet sein. Dieser besteht in der
gesetzlichen Unfallversicherung aus den Versicherten, welche in den §§2
bis 6 SGB VII benannt sind. Fiir die vorliegende Untersuchung ist die
Gruppe der Beschiftigten im Sinne des §2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VII relevant.
Diese bilden die zahlenmifig grofSte Gruppe in der gesetzlichen Unfallver-
sicherung.?¢ Der Begriff ,Beschiftigter” ist die sozialrechtliche Entspre-
chung des arbeitsrechtlichen Begriffs des ,Arbeitnehmers® wobei inhalt-
lich hochstens noch geringfigige Unterschiede bestehen.?” Eine Beschifti-
gung Ubt aus, wer in eine fremde Arbeitsorganisation eingliedert und dem
Weisungsrecht des Unternehmers unterworfen ist.?8 Bei hoheren Diensten
ist dieses Weisungsrecht eingeschriankt. Hier reicht fir die Erfullung des

24 Zur Relevanz der Rechtsprechungsinderung bzgl. der Bezeichnung dieses Krite-
riums als ,Erfillung des Versicherungstatbestands“ in BSG, Urt. v. 15.5.2012, E
111, 37,s. u. Kap. 1 D. IV.

25 Vgl. Kohler, VSSR 2013, S. 47, 48 mw.N.

26 Marschner, in: Rolfs/Giesen et al. (Hrsg.), BeckOK Sozialrecht, § 2 SGB VII Rn. 6;
zum Beschiftigungsverhiltnis als Grundlage des Versicherungsschutzes vgl.
Teutsch, Das Beschiftigungsverhiltnis als Grundlage des gesetzlichen Unfallversi-
cherungsschutzes, passim.

27 Der mégliche Unterschied bezieht sich auf die sog. fehlerhaften Arbeitsverhalt-
nisse, bei denen strittig ist, ob sie Arbeitsverhaltnisse im engeren Sinne sind; je-
denfalls aber sind sie Beschiftigungsverhiltnisse, vgl. zum Ganzen Held, Die Ver-
fassungsmifRigkeit der Arbeitgeberbeitrige zu den Sozialversicherungen, S. 92 ff.
mw.N.; Greiner, SDRSV Bd. 62, S. 9, passim. Zur synonymen Verwendung im So-
zialversicherungsrecht Heise, NZA 2017, S. 1571, 1572 mw.N. Weitere Nachweise
zum sozialrechtlichen Begriff der Beschaftigten finden sich bei Giesen, Arbeitsun-
fall und Dienstunfall, S. 25 ff. In dieser Arbeit werden zur Verbesserung des Lese-
flusses die Begriffe Beschaftigter und Arbeitnehmer synonym verwendet.

28 Vgl. z.B. BSG, Urt. v.15.5.2012, E 111, 37, 44; Urt. v.29.1.1981, E 51, 164, 167;
Urt. v. 17.3.1992 — 2 RU 22/91 —, juris Rn. 15.
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Unterordnungskriteriums die ,funktionsgerecht dienende Teilhabe am Ar-
beitsprozess?’

Abzugrenzen sind Beschiftigte von selbststindig Erwerbstatigen, die im
Recht der Unfallversicherung als ,Unternehmer® bezeichnet werden. Die
Abgrenzung erfolgt am Einzelfall; entscheidend ist das den Beschiftigten
prigende Merkmal der personlichen Abhingigkeit. Keine Beschiftigten
sind etwa Personen, die aus Gefilligkeit Aufgaben tibernehmen, sog. Ein-
Euro-Jobber oder Gefangene, die im Gefiangnis Arbeit leisten.3?

C. Der Unfall als schidigendes Ereignis
L. Der Unfall als Ereignis

Das nachste zu prifende Tatbestandsmerkmal bei der Frage, ob ein Ar-
beitsunfall vorliegt, ist, ob das fragliche Geschehen tiberhaupt als Unfall zu
qualifizieren ist. § 8 Abs.1 S.2 SGB VII definiert Unfille als ,zeitlich be-
grenzte, von auflen auf den Korper einwirkende Ereignisse, die zu einem
Gesundheitsschaden oder zum Tod fithren®

Ein Ereignis ist nach einhelliger Meinung in Rechtsprechung und Lite-
ratur jedes Geschehen, das objektiv wahrnehmbar ist und die Verinderung
eines Zustandes bewirkt.3! Damit ist nicht lediglich das Aufeinandertref-
fen zweier physischer Gegenstinde gemeint. Vielmehr kénnen sowohl Vor-
gange in der Natur als auch Handlungen von Personen, zum Beispiel des
Verletzten, Ereignisse sein — entweder in Form einzelner Elementarvorgan-
ge (z.B. Blitzschlag, Sturz oder Hitzschlag)3? oder als Zusammentreffen
vieler Elementarvorginge (z.B. Verkehrsunfall)33. Auch ungewollte plotzli-
che Muskelanspannungen oder Bewegungsabliufe konnen ein Ereignis
darstellen.?*

29 Vgl. BSG, Urt. v. 15.5.2012, E 111, 37, 44; Urt. v. 14.12.1999, E 85, 214, 216 mw.N.

30 Marschner, in: Rolfs/Giesen et al. (Hrsg.), BeckOK Sozialrecht, § 2 SGB VII Rn. 9.

31 BSG, Urt. v.17.2.2009 - B 2 U 18/07 R -, juris Rn.10; v.29.11.2011 - B 2 U
23/10 —, juris Rn. 15; Giesen, Arbeitsunfall und Dienstunfall, S. 76; Schnellenbach,
Beamtenrecht in der Praxis, S. 330; Brockbaus, in: Schitz/Maiwald (Hrsg.), Beam-
tenrecht, § 31 BeamtVG Rn. 16; Schiitz, Beamtenversorgungsgesetz, § 31 Rn. 16.

32 RG, Beschl. v.23.9.1902, Z 52, 197, 199; Urt. v. 11.7.1899, Z 44, 62, 63.

33 Ricke, in: Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialversi-
cherungsrecht, § 8 SGB VII Rn. 24a; Brockhaus, in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beam-
tenrecht, § 31 BeamtVG Rn. 16.

34 LSG Sachsen, Urt. v. 10.12.2003 - L 6 V 5/02 —, juris Rn. 30.
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II. Einwirkung von auffen
1. Zweck des Merkmals

GemafS der Definition des §8 Abs. 1 S.2 SGB VII ist ein Geschehen nur
dann als Unfall zu qualifizieren, wenn das Ereignis ,von aulen auf den
Korper® eingewirke hat. Streit besteht seit dem Jahr 2005 um die Reichwei-
te des den Begriff des Ereignisses beschreibenden Merkmals ,von auffen
auf den Korper einwirkend (§8 Abs. 1 S.2 SGB VII). Das Kriterium der
duleren Einwirkung dient unstreitig der Abgrenzung des Unfallbegriffs
von Schéden, die aufgrund innerer, in der Person des Geschidigten selbst
liegender Ursachen eingetreten sind.3* Dazu geho6ren etwa personliche ge-
sundheitliche Anlagen (z.B. Herzinfarkt, Kreislaufkollaps) oder die vorsatz-
liche Selbstschadigung.3® Die genaue Funktionsweise des Tatbestandsele-
ments wird im Folgenden dargestellt.

2. Der Begriff der Einwirkung

Mit dem Element der ,Einwirkung® haben sich Rechtsprechung und Lite-
ratur lange Zeit nicht niher auseinandergesetzt. Das Bundessozialgericht
scheint in einem Urteil aus dem Jahr 201237 nun erstmalig eine Definition
des Merkmals der Einwirkung gegeben zu haben.’® Es benennt die Einwir-
kung dort wie folgt: ,Unter ,Einwirkung® (als Kurzbezeichnung fiir das von
aullen kommende, zeitlich begrenzt einwirkende Unfallereignis) ist die
durch einen solchen Vorgang ausgeloste Anderung des physiologischen
Korperzustandes zu verstehen, die von dem (moglicherweise zeitnah da-
nach eintretenden) Gesundheitserstschaden zu unterscheiden istf? Zu
dieser Beschreibung wurden drei Kritikpunkte formuliert. Zum einen sei

35 Giesen, Arbeitsunfall und Dienstunfall, S.77; Keller, in: Hauck/Noftz et al.
(Hrsg.), SGB VII, §8 Rn. 11; Becker, SGb 2007, S.721, 726; Kunze, VSSR 2005,
S.299, 313.

36 BSG, Urt. v.12.4.2005 - B 2 U 27/04 R —, E 94, 269, 271; v. 29.2.1984 — 2 RU 24/
83 —, juris 1. Orientierungssatz; v.28.7.1977 — 2 RU 15/76 -, juris 1. Orientie-
rungssatz; Marschner, in: Rolfs/Giesen et al. (Hrsg.), BeckOK Sozialrecht, §38
SGB VII Rn. 7, 32; Ricke, in: Kérner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar
zum Sozialversicherungsrecht, § 8 SGB VII Rn. 24; Becker, SGb 2007, S. 721, 726.

37 BSG, Urt. v.24.7.2012 - B 2 U 9/11 R —, juris.

38 Ricke, WzS 2013, S. 241, 242.

39 BSG, Urt. v.24.7.2012 - B 2 U 9/11 R —, juris Rn. 42.
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sie iberfliissig, da man bisher auch ohne genaue Prizisierung des Einwir-
kungsbegriffes ausgekommen sei; der Zweck des Merkmals, die relevanten
Einwirkungen von solchen abzugrenzen, die aus innerer Ursache entste-
hen, wiirde geniigen.#® Zum anderen schlieffe die Wahl des Wortes ,,phy-
siologisch® psychische Einwirkungen nicht ausdricklich mit ein, obwohl
diese nach gefestigter Rechtsprechung mit umfasst sein sollen.*! Zuletzt
habe das BSG schon den Grundsatz, man miisse die Anderung des physio-
logischen Korperzustandes vom Erstschaden trennen, noch in demselben
Urteil, in welchem er aufgestellt worden war, missachtet. Denn der ent-
scheidende Senat geht in besagtem Urteil davon aus, dass die Verstauchung
der Wirbelsiule den dargelegten Einwirkungsbegriff erfiille. Diese Verstau-
chung stellt aber gerade den Erstschaden dar.*> Folge man der Definition
des BSG, so hitte die Einwirkung wohl als ,,das Auftreffen der Wirbelsaule
auf den die Verstauchung einleitenden Widerstand in der AufSenwelt“ be-
zeichnet werden missen.¥ Weiterhin wird aus der Urteilsbegriindung
nicht klar, ob tiberhaupt eine Definition der Einwirkung gegeben werden
sollte, da sich hinter dem Begriff in Klammern gesetzt der Hinweis als
Kurzbezeichnung fiir das von auffen kommende, zeitlich begrenzt einwir-
kende Unfallereignis“ findet. Auch dieser Einschub ist jedoch nicht ein-
deutig, da er zum einen redundant ist, nachdem es sich nur um ein Unfall-
ereignis handelt, wenn es von auffen kommt und zeitlich begrenzt einge-
wirkt hat. Zum anderen ist es unwahrscheinlich, dass das Gericht das Wort
Einwirkung mit dem des Unfalls gleichsetzen wollte. Als sicher anzuneh-
men ist lediglich, dass das Bundessozialgericht betonen wollte, dass der
Gesundheitserstschaden vom Unfall zu trennen ist. Insofern enthilt die
Aussage nichts Neues.*

3. Klassische Abgrenzung von der inneren Ursache

Deswegen wird das Merkmal in Rechtsprechung und Lehre negativ be-
stimmt: Eine duffere Einwirkung liegt immer dann vor, wenn der Unfall

40 Ricke, WzS 2013, S. 241, 242.

41 Ebd.

42 Ebd.

43 Ebd.

44 Ricke bezeichnet die im Urteil getroffene Unterscheidung als ,Spitzfindigkeit®
die nicht zu Erkenntnisgewinn fithren wiirde, ebd.
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nicht ausschlieflich auf einer inneren Ursache beruht.#* Neben diesem Be-
griff wird auch der Terminus der Gelegenheitsursache verwendet.*¢ Sinn-
voll ist, bei der Bestimmung des Unfallereignisses von einer inneren Ursa-
che zu sprechen, wahrend von einer Gelegenheitsursache die Rede sein
sollte, wenn es um Probleme der Kausalitat zwischen Unfall und Primar-
schaden geht.#” Eine innere Ursache stellen rein koérperliche Vorginge des
Geschadigten dar.#® Dazu gehoren Schwicheanfille oder Ohnmacht* so-
wie Selbsttotung.’? Sind solche Vorginge einzige Ursache fir das Ereignis,
handelt es sich nicht um einen Unfall. Wird ein Ereignis willentlich her-
beigefihrt, ist das Kriterium der aufleren Einwirkung ebenfalls zu vernei-
nen; die Einwirkung kommt dann aus der Person selbst, damit also von in-
nen und nicht von auffen. Denn dem Begriff des Unfalls ist immanent,
dass das Geschehen unfreiwillig ist.>! Um eine duf8ere Einwirkung handelt
es sich hingegen, wenn der Verletzte nicht zurechnungsfihig ist>? oder das
vorsitzliche Verhalten eine angemessene Wahrnehmung dienstlicher oder
privater Belange ist.> Unter einer dufferen Einwirkung versteht man somit
jeden alltaglichen Vorgang, der seine Ursache nicht in der Person des Ge-
schidigten selbst hat. Es bedarf dafiir keines besonderen oder ungewdhnli-
chen Geschehens. Dies ist auch wichtig, weil sonst riskante Tatigkeiten we-
nig geschitzt wiren.’* Finf Gruppen der Tatigkeiten lassen sich unter-
scheiden: mechanische, akustische, thermische und strahlenausgeloste Ein-
wirkungen sowie uberdurchschnittliche Anstrengungen.®> Ausreichend
sind aber in jedem Fall auch Einwirkungen auf die Psyche des Geschadig-

45 So bereits RVA, Entsch. v. 24.1.1888, AN 1888, 176 Nr. 477; st. Rspr. des BSG, vgl.
Urt. v. 14.8.1986 — 2 RU 50/85 —, juris; Bauer, in: Geyer/Grunefeld et al. (Hrsg.),
Beamtenversorgungsrecht des Bundes und der Lander, §31 BeamtVG, Erl. 2,
Rn. 2.

46 Z.B. Benz, BB 1982, S. 1860, 1862; Keller, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.), SGB VII,
§ 8 Rn.297.

47 So auch Keller, NZS 1995, S. 58, 58.

48 Kohler, VSSR 2013, S. 47, 64; Becker, SGb 2012, S. 691, 694; Kunze, VSSR 2005,
S.299, 313.

49 OVG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 8.12.1976 — VI A 721/75 —, juris.

50 BVerwG, Urt. v. 5.4.1960, E 10, 258.

51 Ein separat zu priifendes, ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal der ,Unfreiwil-
ligkeit® ist deswegen nicht anzunehmen, vgl. Giesen, Arbeitsunfall und Dienstun-
fall, S. 85.

52 BSG, Urt. v. 14.7.1955, E 1, 150.

53 Brockhaus, in: Schutz/Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht, §31 BeamtVG Rn. 18;
Schiitz, Beamtenversorgungsgesetz, § 31 Rn. 17.

54 Kunze, VSSR 2008, S. 299, 313.

5SS Kater, in: Kater/Leube, SGB VII, § 8 Rn. 18 ff.
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ten, etwa schwere Beschimpfungen, der Anblick verletzter Personen oder
belastende Gespriche.’® Auch ein Stolpern beruht auf einer duferen Ein-
wirkung.’”

4. Weite Auslegung der neueren Rechtsprechung

a. Gewillkiirte Handlungen als dufere Einwirkungen: das Heben schwerer
Gegenstande

Das BSG hat in mittlerweile gefestigter Rechtsprechung das Merkmal der
dufSeren Einwirkung ausgeweitet. Im Jahr 2005 hatte das Gericht einen Fall
zu entscheiden, in dem ein Arbeitnehmer sich bei dem Versuch, einen fest-
gefrorenen schweren Stein zu heben, eine Verletzung zuzog.’® Nach der
klassischen Definition der Einwirkung von auffen wire die Priffung des Ar-
beitsunfalls bereits beim Merkmal ,,Unfall* gescheitert, da es sich beim An-
heben eines Gegenstands nicht um eine duflere Einwirkung, sondern um
eine freiwillige, willentlich selbst veranlasste Ausiibung von Koérperkraft
handelt.’” Zu Recht nahm das Gericht dennoch einen Unfall an. Der ent-
scheidende Senat argumentierte, dass in Fillen, in denen das schiadigende
Ereignis ein gewolltes Handeln war, zu differenzieren sei. Gewollte Hand-
lungen seien dann Unfille, wenn sie eine ungewollte Einwirkung mit sich
brichten. Diese sei dann die dufere Einwirkung, welche fir den Arbeits-
unfall erforderlich ist. Im zu entscheidenden Fall habe der Stein, da er
schwer und festgefroren war, eine groffe Gegenkraft entfaltet. Diese Gegen-
kraft sei als duffere Einwirkung zu sehen. Es gentige fiir den Unfallbegriff,
wenn ,durch eine der versicherten Tatigkeit zuzurechnende auflergew6hn-
liche Kraftanstrengung ein Vorgang im Korperinneren ausgeldst wird, der
die gesundheitliche Schadigung bewirkt*°

Fiir eine derartige Auslegung des Merkmals spricht, dass dufSerlich sicht-
bare ungewollte Einwirkungen aufgrund gewollten Handelns unbestritte-

56 Keller, SGb 2012, S. 668, 670 m.w.N.

57 BVerwG, Urt. v. 24.10.1963, E 17, 59.

58 BSG, Urt. v. 12.4.2005, E 94, 269.

59 So z.B. das LSG Sachsen noch in seinem Urt. v. 10.12.2003 — L 6 V 5/02 —, juris. Es
ging um einen Soldaten, der sich beim Schneerdumen eine Rickenschidigung
zugezogen hatte, weil die Last fir ihn zu grof§ war. Eine dufSere Einwirkung wur-
de verneint, da sich der Korper des Soldaten auf die Last eingestellt hatte; dass
diese zu grof§ war, sei unerheblich.

60 BSG, Pressemitteilung Nr. 18/05 vom 13.4.2005 zum Urteil vom 12.4.2005.
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nermafien den Unfallbegriff erfillen. Ein anschauliches Beispiel ist der
Mitarbeiter eines Sagewerks, der neben einem Stiick Holz unabsichtlich
auch seinen Daumen mit absagte. Er ist zweifelsohne unfallversicherungs-
rechtlich geschitzt, obwohl er die Sige willentlich betitigt hat, man also
nicht von einer dufleren Einwirkung im engeren Sinne sprechen kann.
Gleiches muss dann auch fir Einwirkungen gelten, deren Folgen auferlich
nicht sichtbar sind — wie etwa die physikalischen Gegenkrifte beim Ver-
such des Hochhebens eines festgefrorenen Gegenstands.®! Entgegen der
Ansicht des LSG Bayern geht diese Auslegung auch nicht zu weit. Dieses
argumentierte, die Sichtweise begriinde einen Unfall im Wesentlichen
schon allein mit dem Vorliegen eines Schadens.®? Folge man dem Wortlaut
der Entscheidung, sei die einzige Korrekturmoglichkeit, zusatzlich eine
»aullergewohnliche Kraftanstrengung® zu verlangen. Dies sei aber kein ob-
jektives Kriterium; in der Praxis fiele es schwer, zwischen gewohnlicher
und auflergewohnlicher Kraftaufwendung abzugrenzen. Dagegen ist vor-
zubringen, dass zur Begrindung der dufleren Einwirkung nicht auf den
Schaden, sondern auf das den Schaden auslésende Moment abgestellt
wird. Vielmehr geht es darum, ein zum Schaden fithrendes Moment zu
isolieren, welches von der betroffenen Person ungewollt war. Auf diese
Einwirkung war die Person gerade nicht vorbereitet.> So wird auch ver-
standlich, weshalb beim Umknicken infolge Unachtsamkeit eine Einwir-
kung von auflen vorliegt. Hier wirkt der Fulboden von auffen in einer
Weise auf den Korper des Versicherten ein, die dieser nicht vorhergesehen
und gewollt hat.* Es war deswegen auch nicht nétig, eine Untergrenze fiir
die aufgewendete Kraft festzulegen.®® Auch der Wortlaut des § 8 Abs. 1 S. 2
SGB VII lasst eine weite Auslegung des Merkmals der Einwirkung von au-
Ben zu, da er keine bestimmte Qualitat der Einwirkungen fordert.

61 BSG, Urt. v.29.11.2011 - B2 U 23/10 R —, juris.

62 LSG Bayern, Urt. v.19.7.2011 — L 15 VS 7/10 —, juris Rn. 50.

63 Anders, wenn der Korper sich auf die Last bereits eingestellt hatte, vgl. Fn. 79.

64 Keller, SGb 2012, S. 668, 670.

65 LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v.26.1.2009 — L 1 U 3612/08 —, juris, fiir das He-
ben einer 25 kg schweren Glasscheibe.

66 Keller, SGb 2012, S. 668, 668.
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b. Problem der Identifikation der relevanten Einwirkung: die Zugfiihrer-
Fille

Ein instruktives Beispiel fir die vom Bundessozialgericht vorgenommene
Auslegung des Merkmals der aufleren Einwirkung sind die Entscheidun-
gen Uber einen Triebwagenfahrer eines S-Bahn-Zuges, der eine posttrauma-
tische Belastungsreaktion erlitt, als er eine Schnellbremsung durchfithren
musste, um einen Zusammenprall mit einem Kraftfahrzeug zu vermeiden.
Zwar hatte er den Bremsvorgang selbst ausgelost. Das Bundessozialgericht
sah hier aber die Trigheits- und Scheinkrifte beim Bremsvorgang als von
auflen auf den Korper des Triebwagenfiihrers einwirkende Ereignisse.” An-
ders urteilte es an demselben Tag in einem zweiten Rechtsstreit desselben
Klagers, in welchem dieser eine posttraumatische Belastungsreaktion als
Folge einer Notbremsung geltend machte, die er selbst ausgeldst hatte,
weil er irrtimlich annahm, dass sich eine Person auf dem Bahnibergang
befinde.®® Da sich tatsichlich keine Person dort befand, lag nach Ansicht
des Gerichts keine duflere Einwirkung vor. Die Wortlautgrenze des § 8
Abs. 1 Satz1 SGB VII lasse es nicht zu, eine ,blofe Vorstellung® unter die
Formulierung ,aufSere Einwirkung® zu fassen.®® Das Gericht scheint dabei
davon auszugehen, dass nur physisch nachweisbare bzw. sichtbare Ge-
schehnisse ,auf den Korper” einwirken konnen. Dabei muss es sich nicht
um Kraftentwicklung handeln. Auch Beschimpfungen sind insofern phy-
sisch nachweisbar, als sie in Form von gesprochenen Wortern oder gezeig-
ten Gesten tatsachlich fir einen Augenblick in der Welt sind. Blofe Vor-
stellungen dagegen existieren zu keinem Zeitpunkt physisch.

Die angesprochenen Zugfiihrer-Urteile sind problematisch, weil sie die
dufSere Einwirkung nicht richtig erfassen. Im ersten Fall wurden die physi-
kalischen Krifte, die sich beim Bremsvorgang entwickeln, als duf$ere Ein-
wirkung gewertet. Diese wirkten aber im zweiten Fall genauso, wo sie dem
Gericht jedoch nicht als duffere Einwirkung galten.”® In beiden Fallen war
aber der jeweils geltend gemachte Gesundheitsschaden, das heif$t die post-
traumatische Belastungsstdrung, nicht kausal auf die Bremsung zuriickzu-
fihren, sondern im Anlass der Notbremsung begriindet.”! Richtig wire es
daher gewesen, nicht den Bremsvorgang an sich, sondern gerade den auslo-
senden Grund fir den Bremsvorgang als duf$ere Einwirkung zu identifizie-

67 BSG, Urt. v.29.11.2011 - B 2 U 23/10 R —, juris.
68 BSG, Urt. v.29.11.2011 -B2 U 10/11 R —, juris.
69 Keller, SGb 2012, S. 668, 670.

70 Krasney, NZS 2014, S. 607, 610.

71 Ebd.
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ren.”> Im ersten, positiv beschiedenen Fall war dies die Anwesenheit des
anderen Kraftfahrzeugs auf den Gleisen. Sie zwang den Zugfithrer zum
Handeln, also zum Ziehen der Bremse. Hier lasst sich problemlos begriin-
den, dass die Anwesenheit des anderen Kraftfahrzeugs, mit dem der Zug
zu kollidieren drohte, nicht in der Person des Zugfiithrers begriindet war
und somit eine Einwirkung von auffen auf den Zugfiihrer darstellte. Da-
mit kommt man zu einer Bejahung des Unfallbegriffs und letztendlich zu
einem Anspruch des Zugfiihrers aus dem Unfallversicherungsrecht.

Im zweiten Fall ist die Einwirkung von auflen parallel dazu wieder im
Grund des Bremsvorgangs zu suchen. Hier nahm der Zugfiihrer an, eine
Person auf dem Gleis zu sehen, und betitigte die Bremse, um eine Kollisi-
on mit dieser zu verhindern. Hitte sich tatsichlich eine Person auf dem
Gleis befunden, hitte ihre Anwesenheit zweifellos eine Einwirkung von
aulen auf den Zugfithrer dargestellt. Da das Gleis allerdings nachweislich
leer war, steht der Zugfiihrer vor einem Beweisproblem. Denn ohne duf3e-
ren Reiz kann keine Einwirkung von auflen angenommen werden, ohne
die Wortlautgrenze zu tberschreiten.”> Handelte es sich um ein blofes
~Hirngespinst® also einen Irrtum des Zugfihrers, so liegt es in seiner Per-
son selbst begriindet. Anders wire es, wenn beispielsweise ein Schatten,
ein Tier 0.A. eine optische Tauschung bewirkt hatte. Dann wire wiederum
eine Einwirkung von auffen zu bejahen gewesen. Teleologisch wire hier
aber eine Bejahung eines Unfallereignisses wiinschenswert (dazu sogleich
c.).

c. Das Problem der beherrschbaren, irrtiimlichen Herbeifithrung des
Unfalls

An den Zugfihrer-Fillen zeigt sich auch ein teleologisches Problem, wenn
man sich einen dritten Fall vorstellt. Nimmt man an, der Zugfithrer wirde
versechentlich den Bremshebel beriihren und die Bremse somit unabsicht-
lich auslésen, wire dies problemlos als duflere Einwirkung zu qualifizieren.

72 Das Kriterium der Freiwilligkeit kann hier nicht fruchtbar gemacht werden, da
der Zugfihrer jeweils freiwillig und willentlich die Bremse ausgelost hat. Der
Unterschied beider Fille lag lediglich darin, dass die Gefahr, die der Zugfiihrer
durch die Bremsung abwenden wollte, einmal real und einmal nicht real war.
Das BSG unterscheidet hier also tatsichlich nicht danach, ob eine Einwirkung
von aufSen stattgefunden hat, sondern danach, warum es eine Einwirkung von au-
Ben gegeben hat.

73 Keller, SGb 2012, S. 668, 670.
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Eine nicht beherrschbare korpereigene Bewegung, wie etwa das StofSen an
einen Hebel im Rahmen eines Stolperns, ist schon nach der klassischen,
engeren Sichtweise denknotwendig ein Einwirken der Auflenwelt auf den
Betroffenen (der Betroffene selbst handelt ja gerade nicht willentlich).”#
Das bedeutet, dass derjenige bessergestellt ist, der im Moment des Unfall-
ereignisses seine Arbeitspflicht weniger gut erftllt. Denn wer unaufmerk-
sam ist und versehentlich die Bremse auslost (da die Handlung aus Verse-
hen geschieht, kann sie nicht dem Arbeitgeber zu dienen bestimmt sein),
erhilt die Leistungen der gesetzlichen Unfallversicherung. Wer dagegen
einen Zusammenstof$ mit Menschen vermeiden will (und damit seine Ar-
beitspflicht erfillt), sich aber Gber das tatsichliche Vorliegen einer Gefahr
irrt, geniefSt keinen Unfallschutz. Vor dem Hintergrund, dass Zweck der
Unfallversicherung ist, gerade solche Risiken, die der Arbeitnehmer zur Er-
fullung seiner arbeitsrechtlichen Pflichten auf sich nimmt, abzudecken, ist
dieses Ergebnis nicht sachgerecht. Dies ergibt sich auch aus einem Ver-
gleich mit der Konstellation der fahrlissigen Unfallherbeifiihrung, also des
Auslosens des Unfalls auch durch eine Handlung des Beschaftigten, die der
im Verkehr erforderlichen Sorgfalt nicht gentigt. Ein fahrléssiges Verhalten
des Arbeitnehmers schliefit, ebenso wie ein vorsatzlich verbotswidriges, ge-
mafs § 7 Abs. 2 SGB VII die Annahme eines Arbeitsunfalls nicht aus.”

Der Grund fiir die Zurechnung des Risikos der Fahrlassigkeit des Arbeit-
nehmers zur Risikosphire des Arbeitgebers besteht darin, dass es in der
menschlichen Natur liegt, nicht immer die vollstindige Konzentration
und Sorgfalt aufwenden zu konnen. Eine solche Fahrlassigkeit des Beschaf-
tigten zahlt daher nach allgemeiner Ansicht zum Betriebsrisiko des Unter-
nehmers.”¢ Genauso ist es aber der menschlichen Natur eigen, sich gele-
gentlich zu irren. Das Risiko eines Irrtums gehort deswegen ebenso zum
Betriebsrisiko des Unternehmers: Wer sich der Arbeitskraft eines Men-
schen bedient, hat auch das Risiko zu tragen, dass dieser eine Entschei-
dung trifft, die sich im Nachhinein als irrtimlich herausstellt.

74 Vgl. Keller, SGb 2012, S. 668, 668 m.w.N.

75 Vgl. BSG, Urteil vom 4.6.2002 — B 2 U 11/01 R —, juris 1. Ls.; Wietfeld, in: Rolfs/
Giesen et al. (Hrsg.), BeckOK Sozialrecht, § 7 SGB VII Rn. 7; Keller, in: Hauck/
Noftz/ders. (Hrsg.), SGB VIL, § 7 Rn. 7; Dahm, NZV 2014, S. 114, 115.

76 Dazu ausfiihrlich s.u. Kap. 2 C. 1.
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III. Scheinmerkmal ,auf den Koérper®

In §8 Abs. 1 S.2 SGB VII findet sich in der Definition des Arbeitsunfalls
weiterhin das Merkmal, das Ereignis miisse ,auf den Korper® eingewirkt
haben. Dies ist jedoch erst beim Primérschaden zu priifen. Denn jede au-
Bere Einwirkung, die zu einem Gesundheitsschaden oder Tod fiihrt, beein-
flusste zwingend den Korper. Die Worte ,auf den Korper® sind in §8
Abs.1 S.2 SGB nur aufgrund der Satzkonstruktion nétig; die Verbkon-
struktion ,von auflen einwirken® erfordert zwingend ein Objekt (um die
Frage zu beantworten, worauf eingewirkt wird), deswegen muss der Kor-
per erwiahnt werden. Es muss also bei Anwendung des § 8 Abs. 1 SGB VII
erst im Rahmen des Erstschadens gepriift werden, ob eine Einwirkung auf
den Korper vorgelegen hat.

IV. Das Merkmal ,,zeitlich begrenzt®

Zur Abgrenzung von Dauerschiadigungen”” dient das Merkmal der zeitli-
chen Begrenzung. Die in § 8 Abs. 1 S.2 SGB VII enthaltene Formulierung
»zeitlich begrenzt® bedeutet zunachst nur, dass das Ereignis einen Anfang
und ein Ende haben muss. Dariiber hinaus wird der Begriff der zeitlichen
Begrenzung dazu verwendet, zu suggerieren, dass es gerade um eine kiirze-
re Zeitspanne geht, das Ereignis also nur einen ,verhiltnismafig kurzen
Zeitraum®“ lang dauern darf.’® Die von den Gerichten entwickelte Ober-
grenze dafir ist die Dauer einer einzelnen Arbeitsschicht.” Es ist nicht
notwendig, Anfangs- und Endpunkt der Zeitspanne genau benennen zu
konnen. Nicht einmal der genaue Tag, an dem der Unfall sich ereignete,
muss bekannt sein. Es gentigt, wenn feststeht, dass die Schadigung inner-
halb einer einzelnen Arbeitsschicht sowohl begonnen hat als auch abge-
schlossen war.8® Eine zeitliche Begrenzung liegt zum Beispiel dann nicht

77 Fir diese besteht in der Unfallversicherung der Versicherungsfall der Berufs-
krankheit, vgl. Giesen, Arbeitsunfall und Dienstunfall, S. 79.

78 RVA, Urt. v. 24.11.23, EuM 16, 83; BVerwG, Urt. v. 4.2.1966, E 23, 201.

79 Vgl. nur BSG, Urt. v.26.9.61, E 15, 112, 112; E 24, 216, 219; Ricke, in: Kdrner/Leit-
herer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht, § 8
SGB VII Rn. 23; Becker, SGb 2007, S. 721, 726; Kunze, VSSR 2005, S. 299, 313.

80 BSG, Urt. v.31.1.2012-B2 U 2/11 R —, juris Rn. 24; v.30.5.1985 — 2 RU 17/84 —,
juris; Giesen, Arbeitsunfall und Dienstunfall, S. 82; Ricke, in: Korner/Leitherer et
al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht, §8 SGB VII
Rn. 23.
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vor, wenn der Beschiftigte Giber Jahre hinweg einem schidigenden Einfluss
ausgesetzt war. Ist ein Arbeitnehmer etwa tiglich geringen Mengen radio-
aktiver Strahlung ausgesetzt, die nicht fir sich allein, aber iber mehrere
Tage zusammengenommen gesundheitsschadlich sind, ist das Merkmal der
zeitlichen Begrenzung nicht erfiillt. Das Gleiche gilt fiir eine Infektion, die
darauf beruht, dass iber mehrere Arbeitsschichten hinweg immer wieder
kleinere Mengen von Erregern aufgenommen werden, die erst in ihrer Ku-
mulation zu einer Infektion fithren. Anfang und Ende des schidigenden
Ereignisses beschrinken sich dann nicht auf eine Arbeitsschicht. Ein Ar-
beitsunfall liegt in diesen Fillen nicht vor. Infektionskrankheiten konnen
aber grundsitzlich auch Arbeitsunfille sein, und zwar dann, wenn wah-
rend einer Arbeitsschicht alle Krankheitserreger aufgenommen werden.?!

V. Der Primirschaden
1. Zur Prifungsreihenfolge

Nach dem Wortlaut enthilt das Ereignis ,,Unfall“ bereits per definitionem
die Merkmale des Schadens und des Kausalzusammenhangs (,die zu
einem Gesundheitsschaden fithren®). Fir die Zwecke der juristischen Pri-
fung ist das aber ungeschickt, weil damit die einzelnen Glieder der Kausal-
kette miteinander vermengt werden. Stellt man sich die Frage nach der Ge-
wiahrung von Unfallhilfe der Anschaulichkeit halber als dreigliedrige Kau-
salkette vor (1. mit der Arbeit zusammenhingender schidigender Vorgang;
2. primire Schadigung, 3. Schadigungsfolgen)®?, so sind die ersten beiden
Glieder miteinander vermengt, obwohl doch zwischen beiden erst ein
wichtiger und komplexer Prifungsschritt zu erfolgen hat, namlich die Pra-
fung der haftungsbegrindenden Kausalitit. Es ist daher sinnvoll, das Un-
fallereignis, die Unfallkausalitdit und den Gesundheitsschaden separat zu
denken.? Dies ist auch moglich, denn es gibt kein interpretatorisches Ver-
bot, Haupt- und Nebensatz einer Norm getrennt zu betrachten und zu be-
werten.84

81 Schmitt, SGB VII, § 8 Rn. 142. Vgl. genauer zu diesen Fallen Giesen, Arbeitsunfall
und Dienstunfall, S. 83 f.

82 Vgl. BSG, Urt. v. 25.3. 2004 — B 9 VS 1/02 R —, juris.

83 So auch LSG Bayern, Urt. v. 19.7.2011 — L 15 VS 7/10 —, juris Rn. 47.

84 Kunze, VSSR 2008, S. 299, 314.
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2. Gesundheitsschaden oder Tod, § 8 Abs. 1 S.2 SGB VII

Die Primarschidigung ist das Ergebnis des Unfallereignisses.®> Laut Geset-
zestext kommen dabei Gesundheitsschaden oder Tod in Betracht,
§ 8 Abs. 1 S.2 SGB VII. Bei Ersterem muss es sich um einen Korperschaden
handeln, welcher aber auch ein psychischer Schaden sein kann.¢ Nur aus-
nahmsweise ist auch ein Sachschaden ausreichend: Der Verlust oder die
Beschidigung eines Hilfsmittels wie einer Brille oder Prothese werden in
§8 Abs.3 SGBVII als Gesundheitsschaden definiert. Hilfsmittel sind in
§31 Abs. 1 SGB VII definiert als Sachen, die die Folgen von Gesundheits-
schiden mildern oder ausgleichen. Dazu gehoren Korperersatzstiicke wie
Prothesen, orthopadische und sonstige Hilfsmittel wie Brillen oder Roll-
stithle.?” Ein Schaden an diesen Hilfsmitteln ist einem Schaden an der Ge-
sundheit des Beschiftigten gleichzustellen, vorausgesetzt, dass das Hilfs-
mittel bei Unfalleintritt bestimmungsgemifl in Gebrauch war.3® Gesund-
heitsschiaden im engeren Sinne werden in Spiegelung dieses Regel-Ausnah-
me-Verhiltnisses als echte, ersatzfahige Sachschaden dagegen als unechte
Schiden bezeichnet.®

Die Primarschiadigung ist nur die Vorbedingung der Leistungsanspri-
che, noch nicht aber der Leistungstatbestand selbst. Dies ergibt sich aus
der Systematik des SGB VII, denn § 8 SGB VII im ersten Kapitel des dritten
Abschnitts des SGB VII regelt nur den Arbeitsunfall als Versicherungsfall,
wahrend die Leistungen nach Eintritt eines Versicherungsfalles im dritten
Kapitel des dritten Abschnitts des SGB VII geregelt werden.”® Die Primar-
schadigung ist damit in den meisten Fillen eine Tatsachenfrage medizini-
scher Art.>!

Als Gesundheitsschaden bezeichnet man jeden regelwidrigen korperli-
chen, geistigen oder seelischen Zustand.”? Dies konnen korperliche Verlet-
zungen sein, aber auch Schockzustinde oder psychische Beeintrichtigun-

85 Becker, SGb 2007, S. 721, 727.

86 Ebd.

87 Heinze/Ricken et al., NZA 2001, S.1376, 1376; Schmitt, SGB VII, §8 SGB VII
Rn.311.

88 Keller, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.), SGB VI, § 8 Rn. 13.

89 Ricke, in Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialversiche-
rungsrecht, § 8 SGB VII Rn. 20.

90 Kunze, VSSR 2005, S. 299, 314f.

91 Ebd.,, S.299, 315.

92 Nach dem allgemeinen Krankheitsbegriff der Sozialversicherung, vgl. Ricke, in:
Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungs-
recht, § 8 SGB VII Rn. 20; Holtstraeter, in: Knickrehm/Kreikebohm/Waltermann
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gen wie ein Trauma.”? Dabei ist zunichst jeder Beschiftigte in dem Ge-
sundheitszustand versichert, in dem er sich bei Eintritt des Versicherungs-
falls befunden hat.** Abgestellt wird bei der Bestimmung des Schadens al-
so nicht darauf, ob das Ereignis bei einem durchschnittlich gesunden Men-
schen einen regelwidrigen Zustand hervorgerufen hat. Es kommt stattdes-
sen auf die individuellen Anlagen des Verletzten an.”S Ein Schaden liegt
vor, wenn sich dieser Zustand verschlechtert hat, wobei Dauer und Um-
fang der Verschlechterung fiir die Definition keine Rolle spielen.”¢ Aufer-
dem ist es unerheblich, ob ein regelwidriger Zustand hervorgerufen oder
lediglich verschlimmert wird.”” Schmerz allein stellt jedoch noch keinen
Gesundheitsschaden dar.”8

Der Tod des Verunfallten ist dann Primarschaden, wenn er sofort ein-
tritt. Tritt er spater ein, handelt es sich um einen Folgeschaden.”

D. Erdffnung des unfallversicherungsrechtlichen Schutzbereichs
I. Terminologie und Funktion des Kriteriums
Nach der Feststellung, dass ein Unfall vorliegt, ist die Eroffnung des unfall-

versicherungsrechtlichen Schutzbereichs'® zu prifen. Damit wird be-
stimmt, ob eine zum Zeitpunkt des Unfalls tatsichlich ausgefiihrte Ver-

(Hrsg.), Kommentar zum Sozialrecht, § 8 SGB VII Rn. 85; Schmitt, SGB VII, § 8
Rn. 145.

93 Holtstraeter, in: Knickrehm/Kreikebohm/Waltermann (Hrsg.), Kommentar zum
Sozialrecht, § 8 SGB VII Rn. 85.

94 Kohler, ZfSH/SGB 2012, S. 383, 388 f.

95 LSG Bayern, Urt. v. 13.10.2011 - L 17 U 159/11 —, juris.

96 Schmitt, SGB VII, § 8 Rn. 145.

97 Ricke, in: Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialversi-
cherungsrecht, § 8 SGB VII Rn. 20.

98 LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 16.1.13 — L 6 U 2874/12 —, juris.

99 Ricke, in: Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialversi-
cherungsrecht, §8 SGB VII Rn.22; Holistraeter, in: Knickrehm/Kreikebohm/
Waltermann (Hrsg.), Kommentar zum Sozialrecht, § 8 SGB VII Rn. 85.

100 Der Begriff wurde in Anlehnung an die Terminologie in der Grundrechtspri-
fung gewihlt. Der Terminus ,Eroffnung des Schutzbereichs® bezeichnet in der
Grundrechtsdogmatik den Priffungsschritt, der bestimmt, ob eine bestimmte
Tatigkeit generell unter den Schutz eines Grundrechts fillt, bevor in weiteren
Schritten ein Eingriff in dieses Grundrecht und dann eine eventuelle Rechtferti-
gung geprift werden. Diese vorgelagerte Prifung, ob ein Handeln tberhaupt
unter den Schutz einer bestimmten Norm fillt, kann durchaus mit der Priffung
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richtung Gberhaupt unter dem generellen Schutz des Unfallsicherungssys-
tems steht. Der Schutzbereich der gesetzlichen Unfallversicherung ist nur
dann erdffnet, wenn die tatsichlich ausgefithrte Tatigkeit zum Versiche-
rungstatbestand gehort. Dies wird geprift, indem danach gefragt wird, ob
das konkrete Handeln im Unfallzeitpunkt in einem den Versicherungs-
schutz auslésenden Zusammenhang mit der versicherten Tatigkeit, also
der Beschaftigung, steht. Dieser Zusammenhang ist als sachlicher Zusam-
menhang zu bezeichnen. Es wird also die Grenze zwischen der Sphire des
Privaten und der Sphire des Beruflichen gezogen, indem der Zurech-
nungszusammenhang die Risikobereiche voneinander scheidet.!! Zwar
kann die Frage, ob in einem konkreten Ereignis ein Arbeits- oder Privatun-
fall zu sehen ist, nicht allein anhand dieses Kriteriums beantwortet wer-
den. Es gibt aber Auskunft dariiber, ob die Person bei diesem konkreten
Verhalten grundsitzlich iberhaupt einen Arbeitsunfall erleiden kann.!%2
Anders formuliert, gilt es, festzustellen, ob die Person zum Unfallzeitpunkt
eine versicherte bzw. von der Sicherung umfasste Tatigkeit ausgetibt hat.
Das Merkmal ist dann zu bejahen, wenn sich das spezifische mit der ge-
schiitzten Tatigkeit verbundene Risiko verwirklicht hat. Hintergrund des
Kriteriums ist, dass der Unternehmer als alleiniger Trager der Beitragslas-
ten der Unfallversicherung nur fiir solche Risiken einstehen soll; lediglich
dafir kann er schlieSlich verantwortlich gemacht werden.!% In einem Zu-
ordnungsmechanismus, in dem jedes Element notwendig ist, lasst sich
zwar nicht von einem ,wichtigsten® Merkmal sprechen; fest steht aber,
dass, wenn es bei der Bestimmung eines Arbeits- oder Dienstunfalls Pro-
bleme gibt, diese sich meist auf der Ebene der Zuordnung der tatsichli-

des Zusammenhangs zwischen der tatsichlichen Verrichtung und der geschiitz-
ten Tatigkeit verglichen werden. Denn dadurch erfolgt nichts anderes als die
Zuordnung einer bestimmten Handlung zum Schutzbereich einer Norm: Nur
wenn die tatsichliche Verrichtung der geschitzten Titigkeit zuzuordnen ist,
fallt sie unter den Schutzbereich des Unfallversicherungsrechts. Der Begriff ,Er-
offnung des Schutzbereichs® ist nicht nur inhaltlich passend, sondern auch grif
fig, zeigt den Zweck des Kriteriums auf und ist dabei abstrakt genug, um im un-
ten in Kap. 4 B. vorzunchmenden Rechtsvergleich auch auf das Unfallsiche-
rungssystem der Beamten angewandt zu werden.

101 Biletzki, NVWZ 2010, S. 688, 689.

102 Nehls, BG 1983, S. 227, 230.

103 Triebel, JURA 2007, S. 521, 527. Zu der dieser Argumentation zugrunde liegen-
den Betriebsrisikolehre ausfiihrlich s.u. Kap. 2 C.
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chen Verrichtung zur geschiitzten Titigkeit abspielen.'® Dem Merkmal ist
deswegen im Folgenden besondere Aufmerksamkeit zu widmen.

II. Die zu verbindenden Elemente
1. Geschutzte Tatigkeit

Bevor die Natur des Zurechnungszusammenhangs analysiert werden kann,
sind zunachst die beiden zu verbindenden Elemente — namlich geschtitzte
Tatigkeit und tatsichliche Verrichtung — zu bestimmen. Im Recht der ge-
setzlichen Unfallversicherung ist die geschitzte Tatigkeit gem. §8 Abs. 1
S.1 SGB VII jede ,den Versicherungsschutz nach §2, 3 oder 6 begriinden-
de Tatigkeit (versicherte Tatigkeit)® Das Tatbestandsmerkmal grenzt eine
solche Tatigkeit von nicht versicherten Tatigkeiten (also eigenwirtschaftli-
chen oder versicherungsfreien Tatigkeiten, § 4 SGB VII) und von Tatigkei-
ten, die aufgrund eines anderen Versicherungstatbestands versichert sind
(vgl. §§ 121 ff. SGB VII), ab.!% In den hier interessierenden Fillen der Be-
schaftigten ist die versicherte Tatigkeit allgemein gesprochen grundsatzlich
die geschuldete Arbeitsleistung.!% Diese hingt vom individuellen Arbeits-
vertrag ab. Versichert ist die gesamte arbeitsvertraglich vereinbarte Tatig-
keit. Zusatzlich sind gem. §8 Abs.2 SGB VII auch das Zurticklegen von
mit der geschuldeten Leistung zusammenhangenden Wegen (Nr. 1-4) und
die Sorge fiir ein Arbeitsgerit (Nr. 5) versicherte Tatigkeiten.

2. Die tatsachliche Verrichtung

Unter dem Begriff der tatsichlichen Verrichtung zur Zeit des Unfallereig-
nisses ist die Tatigkeit zu verstehen, die der Versicherte konkret in dem Au-
genblick ausgeiibt hat, in dem sich der Unfall ereignete.'"” In jiingerer Zeit
wird in der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts auch auf die Hand-

104 Marschner, in: Rolfs/Giesen et al. (Hrsg.), BeckOK Sozialrecht, §8 SGB VII
Rn. 11 mw.N.

105 Becker, SGb 2007, S. 721, 722.

106 Korenke, in: Bontrup/Korenke et al. (Hrsg.), Arbeit — Personal — Soziales, S. 161,
162.

107 Andere Bezeichnungen fir diese Handlung wurden vorgeschlagen, kdnnen aber
nicht in gleicher Weise deutlich machen, dass keine Bewertung einfliefen darf,
vgl. Becker, SGb 2007, S. 721, 722 ff.
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lung Bezug genommen, die ,unmittelbar vor dem Eintritt des Unfallereig-
nisses“1%% ausgefithrt wurde; denn das Unfallereignis unterbricht in vielen
Fillen diese Handlung. Allerdings gibt es auch Fille, in denen die Verrich-
tung nicht durch das Unfallereignis unterbrochen wird. Dies gilt zum Bei-
spiel fiir Gelegenheiten, in denen die duflere Einwirkung sich tiber mehre-
re Stunden erstreckt. Bei Strahlung oder Hitze ist das vorstellbar. Dann wa-
re es richtig, von der tatsichlichen Verrichtung zum Zeitpunkt des Unfalls
zu sprechen.1%?

Die tatsichliche Verrichtung muss genau definiert werden. Es ist not-
wendig, die ausgefiihrte Tatigkeit so prazise wie moglich fassen, um fest-
stellen zu konnen, ob sie in einem sachlichen Zusammenhang zur ge-
schitzten Tatigkeit steht. Um dies zu erreichen, bemiihte sich das Bundes-
sozialgericht um eine passende Definition. Als tatsichliche Verrichtung be-
zeichnet es die kleinste, objektiv sichtbare Handlungseinheit,'!? also ein
einzelnes, konkretes, raumlich und zeitlich bestimmtes Verhalten, welches
seiner Art nach von Dritten beobachtbar ist.!'! Die Feststellung, was die
tatsdchlich ausgefithrte Verrichtung ist, ist rein deskriptiver Natur. Es diir-
fen keine Ursachentiberlegungen in die Beurteilung einfliefen.'? Als Bei-
spiel wird vielfach die diesem Urteil des Bundessozialgerichts zugrunde lie-
gende Motorradfahrt genannt, die eben eine Fahrt mit dem Motorrad sei —
und nicht einfach nur eine Fahrt.!’® Diese Definition wurde als sowohl
uberflissig als auch formal falsch kritisiert.!'"* Uberflussig sei sie deshalb,
weil der Begriff der tatsichlichen Verrichtung auch ohne weitergehende
Definition gar nicht falsch verstanden werden kdnne. Formal falsch sei sie,
weil jede Handlung beobachtbar sei; abstrakte Handlungen (die nur ge-
dacht wiren) gibt es nicht, weil sie dann eben keine Handlungen, sondern
Gedanken waren.!’ In der Tat ist ein nicht beobachtbares Verhalten nicht

108 Z.B. BSG, Urt. vom 4.12.2014 - B 2 U 10/13 R —, E (vorgesehen), juris Rn. 11;
v.26.6.2014 — B 2 U 4/13 R -, juris Rn. 215 v. 15.5.2012 - B 2 U 16/11 R —, juris
Rn. 10.

109 Schlaeger, jurisPR-SozR 24/2012, Anm. 3.

110 Spellbrink, WzS 2011, S. 351, 353; zustimmend Krasney, NZS 2013, S. 681, 682.

111 BSG, Urt. v. 9.11.2010 - B 2 U 14/10 R —, juris Rn. 24; a.A. Ricke, in: Kérner/Leit-
herer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht, §8
SGB VII Rn. 9; Ricke, WzS 2013, S. 241, 241.

112 Becker, SGb 2007, S. 721, 722 ff.

113 Gebildet nach BSG, Urt. v.9.11.2010 — B 2 U 14/10 R -, juris; Spellbrink, WzS
2011, S. 351, 352; Kmsney, NZS 2013, S. 681, 682; Kohler, WzS 2011, S. 203 ff.

114 Ricke, WzS 2013, S.241, 244f. und ders., WzS 2017, S.9, 12f. mit der Bemer-
kung, dass die Primisse jedenfalls rechtlich unschadlich sei.

115 Ebd. mit der Bemerkung, dass die Pramisse jedenfalls rechtlich unschadlich sei.
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vorstellbar. Trotzdem hat die vom BSG eingefiihrte Definition ihre Berech-
tigung. Denn unabhingig vom Kriterium der Beobachtbarkeit verdeutlicht
sie durch das Erfordernis der konkreten, raumlichen und zeitlichen Be-
stimmbarkeit die Bedeutung der Bestimmung der Verrichtung und zeigt
auf, dass es auch um eine kleine Handlungseinheit gehen kann.!1¢

III. Der sachliche Zusammenhang in § 8 SGB VII
1. Terminologie

Dass ein irgendwie gearteter Zusammenhang zwischen der tatsichlich aus-
gefithrten Tatigkeit und dem Versicherungstatbestand notwendig ist, ist im
Wortlaut des § 8 Abs. 1 S.1 SGB VII deutlich angelegt. Demnach sind Ar-
beitsunfille solche Unfille, die ,infolge* einer versicherten Tatigkeit ge-
schehen.!'” Die ausgefithrte Tatigkeit muss im Moment des Unfallzeit-
punkts der versicherten Titigkeit zuzuordnen sein. Das BSG gebrauchte
fir den notwendigen Zurechnungszusammenhang lange Zeit sowohl den
Begriff ,innerer Zusammenhang® als auch die Bezeichnung ,sachlicher
Zusammenhang® synonym. Zwei Termini fiir denselben Inhalt zu verwen-
den, ist nicht ideal, da dies zu Verwechslungen und Ungenauigkeiten fiih-
ren kann. Vorzugswiirdig ist es, von einem sachlichen Zusammenhang zu
sprechen. Denn das Wort ,innere” ist schwierig zu interpretieren; es fallt
schon nicht leicht, sich im Gegensatz einen ,aufferen Zusammenhang
vorzustellen. ,Sachlich® dagegen ist ein greifbarer Begriff. Er verdeutlicht,
dass es nicht um eine ,innere oder mystische Verbindung bzw. dezisionisti-
sche Entscheidung geht, sondern es eine Wertung nach sachlichen Ge-
sichtspunkten sein muss“!!8 Es hat ein Zusammenhang ,,in der Sache® vor-
zuliegen. Zudem ist das Wort ,innerer” integraler Bestandteil des im Zu-
ordnungsmechanismus der Unfallversicherung wichtigen Begriffes der ,,in-

116 Hiufig werden mehrere Verrichtungen zur selben Zeit ausgefihrt, so etwa,
wenn eine Zustellerin Zeitungen austrigt und gleichzeitig ihren Hund spazie-
ren fithrt. Zu solchen sog. gemischten Tatigkeiten Becker, SGb 2007, S. 721, 723;
BSG, Urt. v.2.11.1988, E 64, 159; v. 4.8.1992 — 2 RU 43/91 —, juris sowie genauer
Kap. 1 D. IIL 2. C. dd.

117 Becker, SGb 2007, S. 721, 722.

118 Becker, SGb 2007, S.721, 724; Sprang, BG 1989, S.144, 147; BSG, Urt.
v.25.10.1989 — 2 RU 26/88 —, juris; indifferent Ricke, BG 1994, S. 360, 360.
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neren Ursache® es ist wiinschenswert, keine Verwechslungsgefahr mit die-
ser Materie zu riskieren.!”

Inzwischen spricht das Bundessozialgericht auch von der ,,notwendigen
Erfillung des Versicherungstatbestandes®.12° Dieser Begriff gefillt, da es tat-
sachlich nicht um zwei verschiedene Handlungen und den Zusammen-
hang zwischen ihnen geht, sondern darum, zu entscheiden, ob eine Tatig-
keit zu den versicherten Tatigkeiten gehort oder nicht. Wann immer Spra-
che vereinfacht werden kann, ist dies im Sinne der Rechtsklarheit wiin-
schenswert.!?!

2. Der sachliche Zusammenhang zwischen tatsachlicher Verrichtung und
geschiitzter Tatigkeit

a. Streit um kausale oder finale Natur der Bestimmungsmodalitat

Das Merkmal des sachlichen Zusammenhangs wurde erst in der neueren
Rechtsprechung des BSG entwickelt. Zunichst unterschieden weder das
Reichsversicherungsamt noch das Bundessozialgericht oder die juristische
Literatur zwischen dem sachlichen Zusammenhang von tatsichlicher Ver-
richtung und versicherter Tatigkeit gegentiber dem ursiachlichen Zusam-
menhang von der Verrichtung und dem Unfall, der heute als Unfallkausali-
tat bezeichnet wird.'?? Zur Bestimmung, ob ein Unfall ein Arbeitsunfall
ist, wurde darauf abgestellt, ob das unfallbringende Tun mit dem geschiitz-
ten Bereich in einem ,inneren ursichlichen Zusammenhang® stand.!?3 Die
Abgrenzung des versicherten Bereichs geschah damit lange Zeit nach Kau-
salitatsgesichtspunkten.24

Dann fand ein Perspektivwechsel statt.!?5 Anstatt sich auf Kausalititsge-
sichtspunkte zu berufen, wurde nun darauf abgestellt, welchen Zweck der

119 Sprang, BG 1989, S. 144, 147.

120 BSG, Urt. v.15.5.2012, E 111, 37 ff. Rz 47; v.26.6.2014 - B 2 U 4/13 R -, juris
Rn. 18; vgl. Keller in Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.), SGB VII, § 8 Rn. 16.

121 Zu den inhaltlichen Implikationen des Terminus ausfihrlich s.u. Kap. 1 D. IV.
1.

122 Mit vielen Belegen aus Rechtsprechung und Literatur Ricke, BG 1984, S.351,
352 £; vgl. auch Ricke, BG 1994, S. 360, 360; Sprang, BG 1989, S. 144, 146.

123 Sprang, BG 1989, S. 144, 146 mw.N.

124 Ricke, in: Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialversi-
cherungsrecht, § 8 SGB VII Rn. 10.

125 Dieser wurde ausgelost durch die Schrift von Watermann, in: Schimmelpfennig
(Hrsg.), Grundsatzfragen der sozialen Unfallversicherung, S. 129 {f.
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Geschadigte mit der unfallbringenden Handlung verfolgt hatte. Das Un-
fallgeschehen wurde also final betrachtet.'?¢ Nach Ansicht des Bundessozi-
algerichts ist es fir die Subsumtion der im Unfallzeitpunkt tatsachlich aus-
gefiihrten Tatigkeit unter den Versicherungstatbestand notwendig, dass die
Tatigkeit ein konkretes Handeln darstellt, welches objektiv seiner Art nach
von Dritten beobachtbar und subjektiv zumindest auch auf die Erfillung
des Tatbestandes der versicherten Tatigkeit ausgerichtet ist.1?” Der sachli-
che Zusammenhang soll dabei gerade nicht als Ursachenzusammenhang
geschen werden.!28

Anderer Ansicht nach habe der Wechsel zur finalen Beurteilungsweise
in der Praxis nicht zu einer anderen Art der Beurteilung des notwendigen
Zusammenhangs gefiithrt.!?” Kausale Begrindungen seien auch weiterhin
zum Teil notig.!30 Dies sei nur natirlich, denn wihrend Kausalitat retro-
spektiv das Warum eines Handelns betrachte, frage Finalitit prospektiv
nach dessen Wozu.!3! Daraus folge, dass jede finale Handlungstendenz ein
kausales Motiv habe. Wer beispielsweise handelt, um seine arbeitsvertragli-
che Pflicht zu erfiillen (finale Betrachtungsweise), tue dies nur, weil er in
einem Beschiftigungsverhaltnis steht (kausale Betrachtungsweise).!32

Der diese Argumentation widerlegende Beweis, dass der unfallrechtlich
geschitzte Bereich nicht durch die Anwendung der Kausalititslehre ab-
grenzbar ist, wurde anhand eines Beispielkataloges gefiihrt.!3? Viele Ge-
schehensabldufe hingen ursichlich mit dem Beruf zusammen, kénnen
aber nicht in den Schutzbereich der Unfallversicherung fallen. Als Beispie-

126 Statt vieler Jung, WzS 2011, S. 227, 228.

127 BSG, Urt.v.15.5.2012, E 111, 37 ff.,, Rn. 21 £.

128 So schon Watermann, Die Ordnungsfunktionen von Kausalitit und Finalitit im
Recht, passim; Watermann, in: Schimmelpfennig (Hrsg.), Grundsatzfragen der
sozialen Unfallversicherung, S. 129 ff.; Nehls, BG 1983, S. 227, 227 tf.; aktuell vgl.
nur: Kunze, VSSR 2005, S. 299, 310; Kater, in: ders./Leube, SGB VII, Vor. §§ 7-13
Rn. 8; Marschner, in: Rolfs/Giesen et al. (Hrsg.), BeckOK Sozialrecht, §8
SGB VII Rn. 11; a.A. Ricke, BG 1984, S. 351, 351.

129 Schwerdifeger, in: Lauterbach/Watermann/Breuer (Hrsg.), Unfallversicherung, § 8
Rn. 205 Ricke, in: Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozi-
alversicherungsrecht, § 8 SGB VII Rn. 10.

130 Schwerdtfeger, in: Lauterbach/Watermann/Breuer (Hrsg.), Unfallversicherung, § 8
Rn. 20; Ricke, in: Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozi-
alversicherungsrecht, § 8 SGB VII Rn. 10.

131 Ricke, BG 1984, S. 351, 351.

132 Ricke, in: Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialversi-
cherungsrecht, §8 SGB VII Rn. 17; ders., BG 1994, S. 360, 361; ders., BG 1984,
S.351, 351.

133 Sprang, BG 1989, S. 144, 146.
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le werden etwa ein Apotheker genannt, der sich aus Liebeskummer mit
apothekeneigenen Medikamenten totet, oder ein Beschaftigter, der sich bei
dem Versuch, ein wertvolles Instrument aus dem Lager zu stehlen, ver-
letzt.13* Die unfallbringenden Handlungen beider konnen kausal auf das
jeweilige Arbeitsverhaltnis zuriickgefiihrt, jedoch nicht final mit den ar-
beitsvertraglichen Pflichten verkniipft werden. Nur die finale Betrach-
tungsweise kann also die Zuordnung zur Risikosphire der Unfallversiche-
rung leisten.

b. Dogmatik des sachlichen Zusammenhangs

Zur Prifung des Vorliegens des sachlichen Zusammenhangs nutzte das
Bundessozialgericht lange Zeit eine Standardformulierung. Demnach war
wertend!3S danach zu entscheiden, ob die tatsichliche Verrichtung ,inner-
halb der Grenze liegt, bis zu der nach dem Gesetz der Unfallversicherungs-
schutz reicht. Maigebend ist dabei, ob der Versicherte eine dem Beschifti-
gungsunternehmen dienende Tatigkeit ausiiben wollte und ob diese Hand-
lungstendenz durch die objektiven Umstinde des Einzelfalls bestitigt
wird“13¢ Diese Wertentscheidung muss den Schutzzweck des Versiche-
rungstatbestandes und die Grundprinzipien der Unfallversicherung, vor al-
lem die Haftungsablosung der Unternehmer, den Gedanken des Betriebsri-
sikos, die alleinige Finanzierung durch die Unternehmer sowie die Fiirsor-
gepflicht des Arbeitgebers fir Beschaftigte berticksichtigen.!3” Entschei-
dend ist, ob der Geschidigte subjektiv der Auffassung sein konnte, die Ta-
tigkeit sei geeignet, wesentlich den Interessen des Arbeitgebers zu die-
nen.’3® Der Handlungstendenz des Beschiftigten kommt dabei zentrale
Bedeutung zu. Das sperrige Wort ,,Handlungstendenz® stammt aus der Psy-
chologie und beschreibt die Motivation, die ein Individuum zu einer
Handlung bewegt.!3® Ein gebrauchlicherer Begriff wire ,Absicht® Inzwi-

134 Ebd.

135 BSG, Urt. v. 30.1.1970, E 30, 278, 281; Becker, SGb 2007, S. 721, 724.

136 Um Fundstellen gekiirzte Standardformulierung des BSG, z.B. Urt. v. 10.10.2006
- B 2 U 20/05 R —, juris Rn. 14; v.30.4.1985, E 58, 76, 77; v.20.1.1987, E
61,127,128;v.28.6.1988, E 63, 273, 274.

137 Becker, SGb 2007, S. 721, 724.

138 Marschner, in: Rolfs/Giesen et al. (Hrsg.), BeckOK Sozialrecht, §8 SGB VII
Rn. 12.

139 Reisenzein, in: Wirtz/Strohmer (Hrsg.), Lexikon der Psychologie, Stichwort:
Handlungstendenz.
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schen benutzt das Bundessozialgericht vermehrt den Begriff , Intention!4?
Die Wortverbindung ,Handlungstendenz“ hat gegeniiber den Begriffen
Motivation, Intention und Absicht allerdings noch den Vorteil, Handeln
und Handlungsgrund sprachlich direkt miteinander zu verknipfen.!4!

Es geht bei der Frage nach der Handlungstendenz also darum, ob die tat-
sachliche Verrichtung des Geschadigten dadurch motiviert war, dem Be-
trieb dienen zu wollen. Dies muss laut der Rechtsprechung nach den ob-
jektiven Umstidnden des Einzelfalls beurteilt werden — die tatsichliche Ver-
richtung muss also von auflen betrachtet bereits die Absicht erkennen las-
sen, dem Betrieb dienen zu wollen.!#? Dabei wird auf einen fiktiven objek-
tiven Dritten abgestellt. Das ist sinnvoll. Denn die Alternative wire, die
(ggf. Gbereinstimmende) Vorstellung von Arbeitgeber und Arbeitnehmer
als Maf$ dessen heranzuziehen, was betriebsdienlich ist. Dies wirde aber
bedeuten, dass Arbeitgeber und Arbeitnehmer die Grenzen des Versiche-
rungsschutzes bestimmen wirden.' In einem anschaulichen Beispiel
zum objektiven Dritten wird beschrieben, bei der Bestimmung des sachli-
chen Zusammenhangs sei es sinnvoll, zunachst den Unfall aus der Uberle-
gung auszuklammern und sich einen Begleiter der geschidigten Person
vorzustellen.!#* Dieser Begleiter beobachtet das Verhalten der Person und
kann ihr in jedem Augenblick mitteilen, ob sie gerade grundsatzlich einen
Arbeitsunfall erleiden konne. Wihrend eines dienstlichen Telefonats zum
Beispiel lautete die Antwort ja, wahrend eines illegalen Glicksspiels mit
Kollegen nein.!#

Wichtig ist, die Handlung auf ihrem ,kleinsten und konkretesten Be-
schreibungsniveau“!6 zu betrachten. Dies wird durch die oben besproche-
ne Definition der tatsichlichen Verrichtung geleistet.'¥” Denn oft wird die
Handlung auch ein eigenmotiviertes Ziel haben, etwa, dem Arbeitgeber
positiv aufzufallen und so seine eigenen Chancen auf eine Beforderung zu
erhohen. Dies kann aber nicht fiir den Zuordnungsmechanismus der Un-

140 Schlaeger, jurisPR-SozR 24/2012, Anm. 3, der sich auf BSG, Urt. v.15.5.2012, E
111, 37 ff., Rn. 22, 48, 76 bezieht.

141 Der Streit um die korrekte Bezeichnung ist nachlesbar bei Krasney, NZS 2013,
S. 681, 681f; Spellbrink, WzS 2011, S.351, 351ff; Kohler, WzS 2011, S.203,
203 ff.

142 Krasney, NZS 2000, S. 373, 373 ff.

143 BSG, Urt. v.4.6.2002 — B 2 U 24/01 R —, juris; v. 13.12.2005 — B 2 U 29/04 R -,
juris.

144 Nehls, BG 1983, S. 227, 230.

145 Ebd.

146 Spellbrink, WzS 2011, S. 351, 352.

147 S.o.Kap.1D. 1L 2.
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fallversicherung ausschlaggebend sein. Die tatsichliche Tatigkeit ist des-
halb auf ihre gleichsam an der obersten Schicht liegende Handlungsten-
denz hin zu untersuchen.

Es ist auch richtig, nur auf die Motivation des Arbeitnehmers abzustel-
len und nicht darauf, ob die Titigkeit dem Arbeitgeber tatsichlich diente.
Denn den rechtlichen Rahmen des Arbeitsverhaltnisses zwischen Arbeitge-
ber und Arbeitnehmer bestimmt § 611 BGB. Der Arbeitnehmer schuldet
demnach gerade keinen Erfolg, sondern lediglich die Erbringung der Ar-
beitsleistung.'*® Es muss also geniigen, dass der Versicherte davon ausge-
hen konnte, dass es sich um eine dem Arbeitgeber dienende Tatigkeit han-
delte.!® Das Erfordernis der Bestatigung durch die objektiven Umstinde
des Einzelfalls ist also ein Korrektiv, um die Angaben des Beschiftigten da-
hingehend zu Gberpriifen, ob eine solche Handlungstendenz plausibel ge-
macht wurde oder nachvollziehbar ist.!*° Jedenfalls die Erfiilllung von Ver-
tragspflichten sollte stets darunter fallen.’>! Dabei lasst sich aber keine Re-
gel dergestalt aufstellen, dass der Arbeitnehmer immer betriebsdienlich
handelt, wenn er eine Weisung des Arbeitgebers befolgt; denn der Arbeit-
geber kann auch Weisungen erteilen, die lediglich das eigenwirtschaftliche
Verhalten im Betrieb regeln.!5?

Ist die Handlungstendenz des Beschaftigten nicht aufklarbar, so wird zu
seinen Lasten davon ausgegangen, dass keine versicherte Tatigkeit vorliegt,
da der Beschaftigte die Beweislast fiir das Vorliegen der Voraussetzungen
des § 8 Abs. 1 SGB VII tragt.!3

Weiterhin verlangt die Rechtsprechung, dass die Tatigkeit dem Unter-
nehmen nicht nur auf irgendeine, sondern auf wesentliche Weise dienen
muss. Fir die Bestimmung dieser Wesentlichkeit werden wiederum Anlei-
hen bei der Theorie der wesentlichen Bedingung genommen.'>* Dieses
Kriterium wird sogleich bei der Fallgruppe der gemischten Tatigkeiten na-
her untersucht (s.u. Kap. 1 D. III. 2. C. dd.).

148 Maschmann, NZA-Beil. 2006, S.13, 14ff; ebenso Giesen, Arbeitsunfall und
Dienstunfall, S. 34 Fn. 62 mw.N.

149 Becker, SGb 2007, S. 721, 7245 std. Rspr. des BSG, vgl. Urt v. 28.2.1964, E 20, 215,
218;v.30.1.1970, E 30, 282, 283; v. 24.6.1981, E 52, 57, 59.

150 Becker, SGb 2007, S. 721, 724; BSG, Urt. v. 12.4.2005 - B2 U 5/04 R —, juris.

151 Krasney, NZS 2013, S. 681, 682.

152 BSG, Urt. v. 19.1.1995 - 2 RU 3/94 —, juris.

153 BSG, Urt. v.20.12.2016 — B 2 U 16/15 R —, juris, Orientierungssatz; Schafhausen/
Schifer-Kuchzinksi, ArbRAktuell 2017, S. 612, 613.

154 Holstraeter, in: Knickrehm/Kreikebohm/Waltermann (Hrsg.), Kommentar zum
Sozialrecht, § 8 SGB VII Rn. 11; zur Theorie der wesentlichen Bedingung s.u.
Kap. 1 E. Il
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¢. Abgrenzung zu privaten Tatigkeiten in Gemengelagen
aa. Sogenannte ,eigenwirtschaftliche® Tatigkeiten

Zentrale Bedeutung fiir die vorliegende Untersuchung hat die Abgrenzung
der versicherten Tatigkeiten von privaten Tatigkeiten. Sie findet ebenfalls
auf der Ebene des sachlichen Zusammenhangs statt. Da dessen Bestim-
mung anhand der objektivierten Handlungstendenz des Beschaftigten
stark von den Wertungen abhéngt, die der einzelne Rechtsanwender in die
Prifung einbringt, hat sich in der Rechtsprechung eine Fille an Fallgrup-
pen herausgebildet, zu denen sich Grundsitze zur Behandlung des sachli-
chen Zusammenhangs entwickelt haben.’> Die Fallgruppen, welche die
Systematik des Zuordnungsmechanismus des § 8 Abs. 1 SGB VII sowie die
Herausforderungen entgrenzter Arbeit besonders deutlich zu illustrieren
vermogen, werden im Folgenden dargestellt.

Dies betrifft zunichst die sogenannten ,eigenwirtschaftlichen® Verrich-
tungen. Damit werden Tatigkeiten bezeichnet, die rein privat veranlasst
sind. Das Adjektiv ,eigenwirtschaftlich® ist dabei missverstindlich, weil es
suggeriert, dass die Tatigkeit zum Gelderwerb auflerhalb des Berufes die-
nen soll,’5¢ was indes nicht gemeint ist. Vielmehr sollen samtliche Hand-
lungen erfasst werden, die ihren Grund nicht in der beruflichen Sphare
des Beschaftigten finden. Sprachlich vorzugswiirdig ist es daher, von einem

155 Aufgrund der Fille des dazu bereits vorhandenen Materials bleibt es anderen
Publikationen tberlassen, die Vielzahl typischer Anwendungsfille des sachli-
chen Zusammenhangs in ihrer Gesamtheit ausfiihrlich darzustellen. Ubersicht-
liche, umfangreiche und verstindliche Darstellungen finden sich in groffer Zahl
in Aufsatzen und in Kommentaren, die laufend aktualisiert und um aktuelle
Rechtsprechungsbeispiele erganzt werden, z.B. Marschner, in: Rolfs/Giesen et al.
(Hrsg.), BeckOK Sozialrecht, §8 SGB VII Rn. 10-25; Rolfs, in: Miiller-Gloge/
Preis et al. (Hrsg.), Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, § 8 SGB VII Rn. 5—
11; Holstraeter, in Knickrehm/Kreikebohm/Waltermann (Hrsg.), Kommentar
zum Sozialrecht, §8 SGBVII Rn.17-72; Krasney, in: Becker/Burchardt/ders./
Kruschinsky, Gesetzliche Unfallversicherung, § 8 Rn. 44 ff.; Bereiter-Hahn (Begr.)/
Mehrtens, Gesetzliche Unfallversicherung, §8 Anm.7; Wagner, in: Schlaeger/
Voelzke et al., SGB VII, § 8 Rn. 31 ff.; Schwerdtfeger, in: Lauterbach/Watermann/
Breuer (Hrsg.), Unfallversicherung, § 8 Rn. 87 ff.; Schulin, in: ders. (Hrsg.), Hand-
buch des Sozialversicherungsrechts Band 2: Unfallversicherungsrecht, S. 550,
570 Rn. 12 ff;; Krasney, KrV 2014, S. 102 ff.

156 Krasney, in: Becker/Burchardt/ders./Kruschinsky, Gesetzliche Unfallversicherung,
§ 8 Rn. 45; Keller, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.), SGB VII, § 8 Rn. 16a; Ricke, in:
Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungs-
recht, § 8 SGB VII Rn. 41; Kunze, VSSR 2005, S. 299, 310.
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Gegenverantwortungsbereich zur betrieblichen Sphire!S7, von einer nicht-
beruflichen!® oder einfach von einer privaten'® Tatigkeit zu sprechen. Bei
solchen privaten Verrichtungen liegt der sachliche Zusammenhang zur ver-
sicherten Tatigkeit — ndmlich zur Beschaftigung — augenscheinlich nicht
vor; deswegen unterfallen sie nicht dem Schutz der gesetzlichen Unfallver-
sicherung. So gilt etwa ein bei der Einnahme des Mittagessens in der be-
triebseigenen Kantine erlittener Unfall als Privatsache, weil die Nahrungs-
aufnahme als originér private Handlung angesehen wird und daher keine
betriebsdienliche Handlungstendenz aufweist.!®® Andere klassische Bei-
spiele fir private Tatigkeiten sind Telefonate nicht-beruflichen Inhalts mit
Familie oder Freunden, die Medikamenteneinnahme, Zigarettenpausen,
das Schlafen, das Waschen, das Benutzen der Toilette oder die Freizeitge-
staltung auf Dienstreisen.!¢!

Versicherte Tatigkeit ist allerdings das Zuricklegen der Wege, die der Be-
schaftigte auf sich nimmt, um die genannten privaten Tatigkeiten verrich-
ten zu konnen; denn sie sind, wenn die Arbeit im Anschluss fortgesetzt
wird, betrieblich veranlasst.!62

bb. Unerhebliche Unterbrechung durch private Tatigkeit
Wird der private Zweck aber innerhalb einer lediglich sehr kurzen Unter-

brechung einer versicherten Tatigkeit verfolgt, kann die Verrichtung den-
noch vom Versicherungsschutz umfasst sein.'®® Die Rechtsprechung unter-

157 So Barta, Kausalitat im Sozialrecht, S. 474.

158 So Kunze, VSSR 2005, S. 299, 310.

159 So Keller, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.), SGB VII, § 8 Rn. 16a mw.N.; Zzegler, in:
Becker/Franke et al. (Hrsg.), SGB VII, § 8 Rn. 58.

160 Std. Rspr., z.B. BSG, Urt. v. 10.10.2002 - B 2 U 6/02 R -, juris; Urt. v. 7.8.1991 — 8
RKnU 1/90 -, juris; Urt. v.23.6.1982 — 9b/8 RU 18/81 —, juris; BSG, Urt.
v.7.3.1969 — 2 RU 264/66 -, juris; LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 22.11.2012 —
L 6U 1735/12 -, juris.

161 Triebel, JURA 2007, S. 521, 527 mit Beispielen aus der Rechtsprechung.

162 Vgl. vgl. BSG, Urt. v. 6.12.1989 — 2 RU 5/89 —, juris; v. 25.11.1992 — 2 RU 1/92 —,
juris. Besonders verwirrend ist es, wenn vom versicherten ,Gang zur Toilette®
gesprochen wird; dabei ist nur das Gehen zu dem Toilettenraum gemeint, das
tatsachliche Benutzen der Toilette ist nicht umfasst. ,Wege zur Nahrungsaufnah-
me" werden unten gesondert behandelt, s.u. Kap. 3 A. VI. Zur Widersprichlich-
keit dieser Grundsatze s.u. Kap. 4 C. IL

163 BSG, Urt. v.9.12.2003, E 91, 293; v. 12.4.2005, E 94, 262; Becker, SGb 2007,
S.721,725.
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scheidet zwischen erheblichen und unerheblichen Unterbrechungen. Bei
einer unerheblichen Unterbrechung besteht der Versicherungsschutz fort.
Unerheblichkeit wird angenommen, wenn die Verrichtung zeitlich und
raumlich so geringfiigig ist, dass sie ,,quasi im Vorbeigehen“ und ,ganz ne-
benher® erledigt wird.’** Die Argumentation fir das Fortbestehen des
sachlichen Zusammenhangs in solchen Fillen ist, dass die versicherte Ta-
tigkeit der Grund dafir ist, dass die private Handlung so beildufig erledigt
werden kann. Der Beschiftigte wiirde sich ohne seine versicherte Tatigkeit
nicht in einer vergleichbaren Situation befinden. Da der Mensch nicht wie
ein Roboter ohne jegliche kurze Abschweifung im eigenen Interesse arbei-
ten kann, gehoren diese Unterbrechungen zum Betriebsrisiko desjenigen,
der sich fiir seinen Betrieb des arbeitenden Menschen als Betriebsmittel
bedient.!¢5 Dabei kommt es nicht darauf an, ob die sich im konkreten Un-
fall realisierende Gefahr privater oder beruflicher Natur ist.!¢6

Eine feste Grenze fiir die maximale Dauer einer solchen Unterbrechung
ist nicht anerkannt, wobei einer Ansicht nach fiunf Minuten die Hochst-
grenze darstellen sollen,'¢” anderer Ansicht nach aber bereits ein dreimini-
tiges Telefonat als zu lange angesehen wurde.’®® Auch die riumliche Ent-
fernung vom Arbeitsplatz wird als eine die Erheblichkeit indizierende Zi-
sur zur versicherten Tatigkeit gesehen, wobei auch hier keine Maximaldis-
tanz anerkannt ist.!®® Beispiele fur als unerheblich anerkannte Unterbre-
chungen aus der Rechtsprechung sind das Pfliicken von Kirschen durch

164 BSG, Urt. v. 12.4.2005, E 94, 262; LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 16.6.2015 — L
9 U 1534/14 —, juris Rn. 28.

165 BSG, Urt. v.18.12.1974 — 2 RU 37/73 -, juris Rn.18; LSG Bayern, Urt.
v.24.4.2007 — L 3 U 447/04 —; Keller, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.), SGB VII, § 8
Rn. 38; Schulin, in: ders. (Hrsg.), Handbuch des Sozialversicherungsrechts Band
2, § 30 Rdnr. 46. Zur Einordnung in das Zurechnungsprinzip der Betriebsrisiko-
lehre s.u. Kap. 2. C. I...

166 BSG, Urt. v. 9.12.2003, E 91, 293. Kritisch dazu Ricke, in: Korner/Leitherer et al.
(Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht, § 8 SGB VII Rn. 43,
sowie zur unerheblichen Unterbrechung im Rahmen der Wegeunfallversiche-
rung Schur/Spellbrink, SGb 2014, S. 589, 593. Das Verlangen einer betriebsspezi-
fischen Gefahr wiirde die Fallgruppe der unerheblichen Unterbrechung jedoch
insgesamt redundant machen, da die erfassten Falle deckungsgleich mit der Fall-
gruppe der ,besonderen Betriebsgefahr wiren, s.u.

167 Benz, SGb 1999, S.83, 84; Ricke, in: Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler
Kommentar zum Sozialversicherungsrecht, § 8 SGB VII Rn. 42.

168 LSG Hessen, Beschl. v.16.10.2013 — L 3 U 33/11 -, juris; LSG Baden-Wiirttem-
berg, Beschl. v. 27.3.2017 - L 3 U 4821/16 —, juris.

169 ,Wenige Schritte” bei Ricke, in: Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kom-
mentar zum Sozialversicherungsrecht, § 8 SGB VII Rn. 42 m.w.N.
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einen Dachdecker von einem Ast, der unmittelbar tiber dem zu deckenden
Dach hingt,'” sowie das Hereinheben eines fremden Kinderwagens in ein
offentliches Verkehrsmittel auf dem versicherten Weg!”! und der Kauf
einer Zeitschrift an einem Kiosk wihrend eines versicherten Weges!72. Als
erheblich galten dagegen eine zwanzigminiitige Pause im Mitarbeitercasi-
no'7? sowie das Aussteigen aus einem Pkw, um einen Brief in einen ca. 5§ m
entfernten Briefkasten einzuwerfen, was voraussichtlich weniger als 5 Mi-
nuten gedauert hatte.!74

cc. Gespaltene Handlungstendenz

Interessant sind besonders die Fille der gespaltenen Handlungstendenz,
die — wegen der begrifflichen Ahnlichkeit zur sogleich zu erliuternden ge-
mischten Tatigkeit nicht zur Klarheit beitragend — auch Fille der gemisch-
ten Motivationslage!'”® genannt werden. Hier liegt nur eine einzige Verrich-
tung vor, mit der aber mehrere Zwecke verfolgt werden.'”¢ Die Handlung
weist also mindestens zwei Handlungstendenzen auf. Ein viel zitiertes Bei-
spiel ist die Autofahrt eines versicherten Vertreters, der Waren ausliefern
und in der Nédhe des Bestimmungsortes seine Tochter besuchen mochte. Er
verunglickt auf einer Wegstrecke der Autobahn, die zu beiden Zwecken
befahren werden musste.'”” Ein anderer Fall ist derjenige eines Beschiftig-
ten, der eine Fahrt unternehmen muss, um zu einem anderen Arbeitsort
zu wechseln, und dabei gleichzeitig sein privates Motorrad von der Werk-
statt nach Hause bringt, indem er mit dem Motorrad fihrt.'”® Die Frage
nach dem sachlichen Zusammenhang zwischen der Motorradfahrt bzw.
der Autofahrt und der versicherten Tatigkeit wird hier danach entschieden,

170 BSG, Urt. v.26.10.2004, E 93, 279; vorgehend LSG Baden-Wiirttemberg, Urt.
v.17.4.2003 - L 7 U 5003/01 —, juris.

171 Ricke, in: Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialversi-
cherungsrecht, § 8 SGB VII Rn. 42 mw.N.

172 BSG, Urt. 12.4.2005, E 94, 262.

173 LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 16.6.2015 — L 9 U 1534/14 -, juris.

174 LSG Bayern, Urt. v.27.3.2013 — L 2 U 284/12 —, juris.

175 Z.B.BSG, Urt. v. 12.5.2009 - B 2 U 12/08 R -, juris. Spellbrink, WzS 2011, S. 351,
352 Fn. 11 bevorzugt diesen Ausdruck mit dem Argument, er sei praziser am
subjektiven Erleben ausgerichtet.

176 Z.B. aus der jingeren Zeit SG Karlsruhe, Urt. v.27.10.2015 - S 4 U 1189/15 -,
juris, Rn. 41.

177 BSG, Urt. v. 5.5.1994 — 2 RU 26/93 —, juris.

178 BSG, Urt. v.9.11.2010 - B 2 U 14/10 R —, juris.
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ob die Verrichtung hypothetisch auch dann vorgenommen worden wire,
wenn die privaten Griinde des Handelns nicht vorgelegen hitten.!” Ein
sachlicher Zusammenhang zwischen der Verrichtung und der versicherten
Tatigkeit wird also dann bejaht, wenn die Verrichtung nach den objektiven
Umstanden in ihrer konkreten Ausgestaltung ihren Grund in der betriebli-
chen Handlungstendenz findet.!®" Auf der Ebene des sachlichen Zusam-
menhangs ist gerade nicht zu fragen, ob der Unfallerfolg eingetreten wire,
wenn die private Verrichtung entfallen wire.'8! Lisst die Verrichtung ob-
jektiv die versicherungsbezogene Handlungstendenz erkennen, liegt ein
sachlicher Zusammenhang vor. Im Fall der Motorradfahrt verneinte das
Bundessozialgericht die objektive Erkennbarkeit einer betriebsbezogenen
Handlungstendenz. Der Geschadigte hitte die Motorradfahrt ohne die pri-
vate Intention nicht vorgenommen.!8? Auf hypothetische Ausfihrungen
dariiber, was vermutlich geschehen wire, wenn der Geschadigte nicht mit
dem Motorrad gefahren wire, darf es — anders als das vorinstanzliche
LSG!83 meinte — demnach nicht ankommen.!84 Anders liegt der Fall eines
Vaters, der seine Tochter besuchen wollte, weil er sich wegen eines berufli-
chen Termins in der Nahe ihrer Wohnung befand. Seine tatsichliche Ver-
richtung, nimlich das Zuriicklegen einer Wegstrecke auf der Autobahn,
wire von ihm genauso durchgefiihrt worden und hitte aus Sicht eines ob-
jektiven Dritten genauso ausgesehen, wenn er den Familienbesuch nicht
hatte machen wollen. Damit wire auch hier ein sachlicher Zusammen-
hang zu bejahen gewesen.

dd. Gemischte Tatigkeit
Von den soeben behandelten Fillen der gespaltenen Handlungstendenz

streng zu unterscheiden'® sind Sachverhalte, in denen ein Beschiftigter
mehrere Verrichtungen unterschiedlicher Natur gleichzeitig und unmittel-

179 BSG, Urt. v. 12.5.2009 - B 2 U 12/08 R —, juris.

180 Spellbrink, WzS 2011, S. 351, 352; Krasney, KrV 2014, S. 102, 104.

181 Fir denkbar hilt ein solches Vorgehen allerdings Spellbrink, WzS 2011, S. 351,
353.

182 Vgl. Jung, WzS 2011, S. 227, 231.

183 LSG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 13.4.2010 — L 15 U 11/09 —, juris.

184 Spellbrink, WzS 2011, S. 351, 352.

185 Das BSG fiihrte diese scharfe Trennung mitsamt Terminologie in seinem Urteil
v.9.11.2010 - B 2 U 14/10 R —, juris, ein. Deutlich auch in Urt. v. 26.6.2014 — B 2
U 4/13 R —, juris Rn. 20 ff. Vorher wurden diese Sachverhalte vermischt, vgl. Urt.
V. 5.5.1994 - 2 RU 26/93 —, juris.
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bar vor dem Unfallzeitpunkt ausfiihrt. Sind diese Verrichtungen so mitein-
ander verbunden, dass sie nicht in zwei nacheinander liegende Teile ge-
trennt werden koénnen, sondern nur in zwei parallel stattfindende, so
spricht man von einer gemischten Tatigkeit.'%¢ Ein Beispiel, in dem eine
private und eine versicherte Tatigkeit zugleich ausgefiihrt wurden, ist der
Fall der Altenpflegerin in Rufbereitschaft, die wihrend des Spazierenfiih-
rens ihres Hundes ein berufliches Telefonat annimmt und fithrt, dabei stol-
pert und verunfallt.’®” Diese beiden Handlungen lassen sich nicht in nach-
einander liegende Teile zerlegen, sie finden gleichzeitig statt und bilden
eine einzige gemischte Tatigkeit. Unter Anwendung der Maf$stibe des
sachlichen Zusammenhangs priifte die Rechtsprechung frither in diesen
Fillen, ob die konkrete Titigkeit — das telefonierende Herumgehen mit
Hund - betrieblichen Interessen ,auch wesentlich zu dienen bestimmt
war®188

Um das Kriterium der Wesentlichkeit zu bestimmen, wurde dabei auf
die Maflstibe zur Wesentlichkeit aus der Kausalitatstheorie der wesentli-
chen Bedingung abgestellt. Kurz zusammengefasst hat sie zum Inhalt, dass
nur diejenige Ursache rechtserheblich ist, die den Erfolg wesentlich mitbe-
einflusst hat. Sie muss weder tGberwiegender noch einziger, aber wertend
betrachtet wesentlicher Grund des Erfolgseintritts sein.'®® Bei der Bestim-
mung der Wesentlichkeit wird ex negativo vorgegangen. Dies geschieht, in-
dem gedanklich geprift wird, ob die Tatigkeit hypothetisch auch ohne den
privaten Zweck vorgenommen worden wire.!”® Es wird hier die aus der Li-
teratur zur Theorie der wesentlichen Bedingung stammende sogenannte
Krasney’sche Prozentrelation angewendet, welche besagt, dass eine Tatigkeit
dann unter Unfallversicherungsschutz steht, wenn sie zumindest zu
10 Prozent dem Unternehmen dient.!!

Es ist allerdings bedenklich, hier die Theorie der wesentlichen Bedin-
gung fruchtbar zu machen. Beim sachlichen Zusammenhang handelt es
sich ja gerade nicht um die Feststellung eines Kausalzusammenhangs. Ver-
langt man aber, dass der betriebliche Zweck wesentlich fir die unfallbrin-
gende Verrichtung gewesen ist, liegt der (Trug-)Schluss nahe, der betriebli-

186 Becker, SGb 2012, S. 691, 695; Schwerdltfeger, in: Lauterbach/Watermann/Breuer
(Hrsg.), Unfallversicherung, § 8 Rn. 219, 224 mw.N.

187 BSG, Urt. v.26.6.2014 - B 2 U 4/13 R —, juris.

188 Z.B. BSG, Urt. v.22.8.2000 — B 2 U 18/99 R —, juris; so noch Kohler, WzS 2011,
S. 203, 203.

189 Ausfiihrlich s.u. Kap. 1 E. IL.

190 Becker, SGb 2007, S. 721, 725.

191 Kobhler, ZfSH/SGB 2012, S. 383, 386.
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che Zweck miisse iberhaupt ursichlich fiir die unfallbringende Verrich-
tung gewesen sein. Eine Prifung in diesem Sinne — ndmlich, ob der Unfall
entfallen wire, wenn der betriebliche Zweck nicht gewesen wire — ist aber
gerade nicht gefordert.’? So sicht es auch die jiingere Rechtsprechung des
Bundessozialgerichts.!”®> Es muss bei der gemischten Tatigkeit also keine
hypothetische Priffung vorgenommen werden, ob die versicherte Tatigkeit
auch ohne die private Motivation durchgefithrt worden ware. Handelt es
sich um eine gemischte Tatigkeit, so liegt ein sachlicher Zusammenhang
mit der versicherten Tatigkeit stets vor, denn die Tatigkeit war zumindest
auch dem Unternehmen zu dienen bestimmt.'”* Auf der Ebene der Kausa-
litat ist dann zu prifen, ob der beruflich motivierte Teil der gemischten Ta-
tigkeit auch wesentlich fiir den Erfolgseintritt war.!%> Die gemischte Tatig-
keit wird daher vornehmlich auf der Ebene der Unfallkausalitit problema-
tisch.19¢

ee. Besondere Betriebsgefahr

Eine weitere Fallgruppe, in der private Tatigkeiten vom Unfallversiche-
rungsschutz erfasst werden konnen, sind die Fille der sogenannten ,,beson-
deren Betriebsgefahr“!®7 oder ,spezifischen Gefahr der versicherten Tatig-
keit“1”® Nach dem unter diesen Stichworten von der Rechtsprechung ent-
wickelten Grundsatz ist ein Unfall, der sich am Arbeitsplatz und in zeitli-
chem Zusammenhang mit der Arbeitsausfithrung, aber wihrend einer pri-
vaten Handlung ereignet, als Arbeitsunfall anzusehen, wenn dieser durch
eine besondere Betriebsgefahr wesentlich (mit)verursacht wurde.’” Die

192 Kunze, VSSR 20085, S. 299, 311; a.A. Becker, SGb 2012, S. 691, 695.

193 BSG, Urt. v.26.6.2014 - B 2 U 4/13 R —, juris Rn. 22.

194 Ebenso Miihlbeims, DGUV Forum 2014, S.41, 41; Kruschinsky, jurisPR-SozR
6/2015, Anm. 4.

195 Ebenso Kruschinsky, jurisPR-SozR 6/2015, Anm. 4.

196 BSG, Urt. v.26.6.2014 - B 2 U 4/13 R —, juris Rn. 22.

197 Becker, in: Ehlers/Fehling et al. (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht Band 3,
§ 78 Rn 48; Winter, Sozialversicherung 2003, S. 317, 317.

198 Keller, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.), SGB VI, § 8 Rn. 45.

199 Vgl. nur BSG, Urt. v.19.1.1995 — 2 RU 3/94 —, juris; v. 20.2.2001 — B 2 U 6/00
R -, juris; v.23.6.1982 — 9b/8 RU 18/81 —, juris Rn. 15f; Becker, in: Ehlers/
Fehling et al. (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht Band 3, § 78 Rn 48; Winter,
NZS 2009, S.199, 201; Ziegler, in: Becker/Franke et al. (Hrsg.), SGB VII, § 8
Rn. 178ff. In der fritheren Rechtsprechung kam es dabei auf die Benutzung
einer objektiv gefihrlichen Betriebseinrichtung an, vgl. Winter, NZS 2009,
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Beschaftigten sollen jedenfalls gegen die typischen Gefahren des Betriebes
geschitzt sein.2% Es ist gerade Zweck der Unfallversicherung, typische Be-
triebsgefahren zu umfassen, Beschaftigte vor deren Folgen zu schiitzen und
Unternehmen von Schadensersatzanspriichen freizustellen.?°! Davon wird
ausnahmsweise abgewichen, wenn die ausgefithrte private Tatigkeit selbst
rechtlich wesentlich fiir den Unfalleintritt war.202

Es geht bei dieser Fallgruppe um Fille, in denen sich eine Gefahr reali-
siert, welcher der Versicherte gerade durch sein Beschaftigungsverhaltnis
ausgesetzt ist.?9 Der durch die spezifische Gefahr wesentlich mitverursach-
te Unfall muss sich in zeitlichem Zusammenhang mit der Arbeit und in
raumlichem Zusammenhang mit dem Arbeitsplatz ereignet haben.?%4 Es
genligt aber fir die Bejahung eines zeitlichen Zusammenhangs, dass der
Unfall wahrend der normalen Arbeitszeit, unmittelbar davor oder danach
stattgefunden hat; auch Arbeitspausen sind umfasst.2> Der oOrtliche Zu-
sammenhang erfordert, dass sich der Beschaftigte am Arbeitsplatz im wei-
teren Sinne aufhalt, er also den zusammenhingenden Betriebsbereich
nicht verlassen hat.2% Auf eine kleine Entfernung zum unmittelbaren Ar-
beitsplatz — es wurde ein Abstand von maximal sechs Metern vorgeschla-
gen?” — kann es nicht ankommen, weil Sinn der Unfallversicherung gera-
de ist, betriebsspezifische Gefahren zu umfassen, und eine solche Gefahr
sich auch auf8erhalb dieses engen Umkreises auswirken kann.

Beispielsweise hat sich eine besondere betriebsbedingte Gefahr in dem
Fall verwirklicht, in welchem ein Beschaftigter wihrend eines privaten Te-
lefonats an seinem Arbeitsplatz durch die Explosion eines Betriebsmittels

S.199, 201 mit Hinweis auf BSG, Urt. v.22.6.1976 — 8 RU 146/75 -, juris;
v. 18.2.1987 — 2 RU 222/86 —, juris; Mutschler, NZS 2014, S. 647, 648.

200 Becker, in: Ehlers/Fehling et al. (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht Band 3,
§ 78 Rn 48; darin liegt eine ausnahmsweise Anerkennung der Figur des Betriebs-
banns. Zu dieser s.u. Kap. 4 C. L. 2.

201 Zu den damit angesprochenen Grundprinzipien der Unfallversicherung aus-
fuhrlich s.u. Kap. 2 B. und C.

202 Kohler, SGb 2005, S. 655, 657; BSG, Urt. v.22.1.1976 — 2 RU 101/75 —, juris;
v.19.1.1995 - 2 RU 3/94 -, juris.

203 Ziegler, in: Becker/Franke et al. (Hrsg.), SGB VII, § 8 Rn. 178.

204 St. Rspr., vgl. BSG, Urt. v. 12.5.2009 — B 2 U 12/08 R —, juris; Keller, in: Hauck/
Noftz/ders. (Hrsg.), SGB VII, § 8 Rn. 45b.

205 Keller, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.), SGB VII, § 8 Rn. 45b; a.A. Winter, Sozial-
versicherung 2003, S. 317, 319.

206 Keller, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.), SGB VII, § 8 Rn. 45b.

207 Winter, Sozialversicherung 2003, S. 317, 319.
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verletzt wurde.?®® Dagegen fanden die Grundsitze der besonderen be-
triebsbedingten Gefahr keine Anwendung auf den Fall, in dem ein Be-
schaftigter eines Kaufhauses nach Ende seiner Arbeitszeit im Kaufhaus ver-
ungliickte, wahrend er auf dem Weg in ein anderes Stockwerk einen Pri-
vateinkauf abholen wollte. Die private Tatigkeit, einen personlichen Ein-
kauf abzuholen, wurde hier als rechtlich wesentlich fir den Unfalleintritt
angesehen, sodass die Grundsitze der betriebsbedingten Gefahr keine An-
wendung fanden.?%”

Ausnahmsweise wird auch auferhalb des rdumlich-zeitlichen Zusam-
menhangs mit der Beschiftigung ein Unfall der Berufssphare zugeordnet.
Dies ist der Fall, wenn das betriebliche Geschehen gegeniiber allen ande-
ren Ursachen klar im Vordergrund steht. Diese Fallgruppe betrifft Uberfal-
le und Racheakte, die gegen den Beschiftigten gerade aufgrund seines Be-
schaftigungsverhiltnisses veriibt werden.?!?

d. Kritik am Kriterium des sachlichen Zusammenhangs

Die Figur des sachlichen Zusammenhangs ist als Giberflissig kritisiert wor-
den.?!! Zum einen sei die Priiffung desselben ein Zirkelschluss. Mit der Fra-
ge, ob ein sachlicher Zusammenhang besteht, solle geprift werden, ob Ver-
sicherungsschutz besteht. Dieser sachliche Zusammenhang kdnne aber
nur dann bejaht werden, wenn Versicherungsschutz bestiinde, was aber ge-
rade zu untersuchen sei.?'? Bei dieser Argumentation wird tibersehen, dass
sich der sachliche Zusammenhang aus mehreren Elementen zusammen-
setzt. Zundchst ist zu priifen, welche tatsichliche Verrichtung im Unfall-
zeitpunkt ausgefithrt wurde. In der Folge ist in einer Wertentscheidung ab-
zuschitzen, ob diese mit der Handlungstendenz ausgefithrt wurde, dem
Unternehmen zu dienen. Ist dies der Fall, so steht die Verrichtung in
einem solchen Zusammenhang mit der versicherten Tatigkeit, dass es ge-
rechtfertigt ist, sie unter Versicherungsschutz zu stellen. Es muss also zwi-

208 Ahnlich BSG, Urt. v. 19.1.1995 — 2 RU 3/94 —, juris Rn. 24; v. 22.1.1976 — 2 RU
191/75 —, juris; Mutschler, NZS 2014, S. 647, 648; Mutschler, SGb 2011, S. 684,
685; Becker, SGb 2007, S.721, 723; Keller, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.),
SGB VIL, § 8 Rn. 22.

209 BSG, Urt. v. 19.1.1995 — 2 RU 3/94 —, juris Rn. 24.

210 Keller, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.), SGB VII, §8 Rn. 45d; Ricke, NZS 2011,
S. 213, 215; Mutschler, NZS 2014, S. 647, 648.

211 Kunze, VSSR 2005, S. 299, 310.

212 Ebd.
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schen versicherter und tatsichlich ausgefithrter Tatigkeit unterschieden
werden. Unter dieser Voraussetzung liegt kein Zirkelschluss vor.

Weiterhin wurde die Relevanz der Handlungstendenz des Verunfallten
an sich in Zweifel gezogen.?!? Bei Fragen der Bestimmung eines sozialversi-
cherungspflichtigen Beschaftigungsverhiltnisses, etwa in Abgrenzung zu
selbststaindigen Tatigkeiten, kime es immer auf objektive Verhaltnisse an.
Der Wille der Vertragsparteien spiele dabei keine Rolle. Dass es bei der Be-
stimmung der Reichweite des Versicherungstatbestandes nun auf den sub-
jektiven Willen des Beschiftigten ankomme, sei ein Systembruch. Er er-
mogliche es den Beschiftigten, ihre gemischten Tatigkeiten stets so einzu-
richten, dass sie der Unfallversicherung unterfallen. Sie kdnnten beispiels-
weise auf jede private Spazierfahrt Akten mitnehmen, um den Schutz der
Unfallversicherung auszul6sen. In dieser Dramatik entsprechen diese Aus-
sagen wohl nicht der Realitit. Das blofe Mitnehmen von Akten auf eine
beliebige Fahrt vermag noch keinen sachlichen Zusammenhang mit der
versicherten Tatigkeit auszulosen. Dazu miisste schon wenigstens der ar-
beitstechnische Zweck kommen, Akten von einem Ort zum anderen zu
transportieren — und zwar ohne gréfere Um- und Abwege.

Als Alternative zur subjektiven Betrachtungsweise wurde vorgeschlagen,
die Zugehorigkeit einer Tatigkeit zum Versicherungstatbestand nach ob-
jektiven Kriterien zu prifen.?# Eine solche objektive Bestimmungsmodali-
tat wirde dieser Ansicht nach Beweisschwierigkeiten und Missbrauchsge-
fahr vorbeugen. Eine Handlungstendenz sei als subjektives Kriterium
schwer zu beweisen; vor allem, wenn der Verunfallte verstorben ist, kann
er zu seiner Intention keine Aussage machen. Auch lebende Unfallopfer
konnten ihre Handlungstendenz nachtriglich in Richtung ihrer versicher-
ten Tatigkeit ,,nachbessern® Dies wire nicht mehr der Fall, wenn nach ob-
jektiven Kriterien entschieden werden wiirde. Konkret solle der Bezug der
tatsachlichen Verrichtung zur versicherten Tatigkeit nur anhand von Fall-
gruppen uberpriifen sein.?!S Solche Fallgruppen sollten dieser Ansicht
nach moglichst konkret gefasst sein und sich auf die typischen Merkmale
beschrianken. Da rein privat motivierte Tatigkeiten von vornherein unpro-
blematisch aus dem Versicherungsschutz ausgeschieden und eindeutig be-
ruflich motivierte Verrichtungen ohne Weiteres zugeordnet werden konn-
ten, seien nur fir die problematischen Fille sogenannter gemischtwirt-

213 Ebd., S.299, 311f.
214 Kunze, VSSR 2005, S. 299, 310 ff.
215 Ebd.
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schaftlicher Titigkeiten Fallgruppen notig.2'¢ AufSerdem miissten noch Ty-
pisierungen bei Unterbrechungen von Wegen und Auswirkungen von be-
sonderen betrieblichen Gefahren getroffen werden. Abstrakte Rechts-
grundsitze wiirden sich nicht dazu eignen, die gesetzliche Regelung zu
konkretisieren. Dafiir halte das Leben zu viele Moglichkeiten von Fallge-
staltungen bereit.2!” Es dirfe nur darauf ankommen, ob die Arbeit die un-
fallbringende Tatigkeit objektiv wesentlich gepragt hat.?!8

Offen bleibt bei dieser Kritik, wie diese objektive Abgrenzung genau
aussehen konnte. Schon in dem angefiithrten Beispielsfall einer ,,Sonntags-
fahrt mit Akten® ist es objektiv schwierig zu entscheiden, ob die Fahrt we-
sentlich von der Arbeit gepragt war. Die Methode der Rechtsprechung, da-
nach zu fragen, ob der Geschadigte die Fahrt auch ohne die Akten hypo-
thetisch vorgenommen hitte, ist deutlich greifbarer. Immerhin: Auch das
Bundessozialgericht betont regelmifig, dass es auf die Handlungstendenz
in der Form ankomme, wie sie insbesondere durch objektive Umstinde
des Einzelfalls bestatigt wird.?!” Gerade die angefiihrte Vielgestaltigkeit des
Lebens verbietet aber eine reine Unterteilung in Fallgruppen. Solange auf
die Tatigkeit an sich abgestellt wird, verspricht eine von gesicherten Krite-
rien abhingige Wertentscheidung eine groflere Einzelfallgerechtigkeit.

IV. Vom sachlichen Zusammenhang zur ,Erfillung des
Versicherungstatbestands®

1. Sprachliche Neuetikettierung oder Einschrainkung des
Versicherungsschutzes?

a. Rein terminologische Anderung
Far Verwirrung sorgt das Bundessozialgericht seit dem Jahr 2012, als es

erstmalig die Priffung des sachlichen Zusammenhangs durch die Prifung
der ,Erfillung des Versicherungstatbestands® ersetzte.?2 Ob es sich dabei

216 Ebd., S.299, 310.

217 Ebd.

218 Ebd., S.299, 299, 312.

219 Z.B.BSG, Urt. v. 4.6.02-B 2 U 11/01 R —, juris.

220 BSG, Urt. v. 15.5.2012, E 111, 37. Die neue Formulierung hat das Gericht seither
beibehalten, vgl. Urt. v. 13.11.2012 - B 2 U 27/11 R —, juris Rn. 23 f; v. 4.7.2013 —
B2US5/12 R —, juris Rn.18; v.14.11.2013 - B 2 U 15/12 R -, juris Rn. 13;
Vv.26.6.2014 - B 2 U 4/13 R —, juris Rn. 16; v. 26.4.2014 - B 2 U 7/13 R —, juris
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um ein vollig neues Tatbestandsmerkmal oder um eine rein terminologi-
sche Anderung handelt, wird noch immer kontrovers diskutiert.22! Ob-
wohl sich die relevanten Entscheidungen durchaus als dogmatischer Uber-
wurf lesen lassen, hat das Gericht bereits 2013 klargestellt, dass gerade kei-
ne inhaltlichen Unterschiede zum ,sachlichen Zusammenhang® ge-
wunscht waren.???

Zum ersten Mal findet sich die Bezeichnung ,Erfilllung des Versiche-
rungstatbestands“ in einem Urteil aus dem Jahr 2012, in dem es um eine
wegen Altersteilzeit bereits von der Arbeit freigestellte Kligerin ging, die
auf dem Betriebsgelande stolperte, wahrend sie ihrem Arbeitgeber ein For-
mular des Rentenversicherungstragers tiberbrachte.??* Die entscheidende
Frage war, ob die Klagerin zum Unfallzeitpunkt eine versicherte Tatigkeit
verrichtet hatte. Statt wie in seinen vorherigen Entscheidungen den sachli-
chen Zusammenhang zwischen dem Uberbringen eines solchen Formulars
und der geschiitzten Titigkeit zu uberprifen, betonte das Gericht zu-
nachst, Versicherungsschutz bestehe generell dann, wenn eine Verrichtung
unter einen den Versicherungsschutz begriindenden Tatbestand subsu-
miert werden konne. Eine solche versicherte Tatigkeit als Beschiftigte im
Sinne des §2 Abs.1 Nr. 1 SGB VII setze voraus, dass die Geschadigte in
Eingliederung in das Unternechmen eine eigene Titigkeit einer anderen
Person zu dem Zweck verrichte, dass die Ergebnisse nicht der Geschidig-
ten, sondern der anderen Person unmittelbar zum Vorteil oder Nachteil
gereichten. Dies sei ,nur® in drei Fallgruppen gegeben. Erstens dann,
wenn die tatsichliche Handlung der Beschidigten zumindest dazu ansetzt
und darauf gerichtet ist, eine eigene objektiv bestehende Haupt- oder Ne-

Rn.12;v.4.12.2014 - B 2 U 14/13 R —, juris Rn. 19; v. 5.7.2016 - B 2 U 19/14 R -,
juris Rn. 12 (zur Verdffentlichung in der Entscheidungssammlung vorgesehen);
v.15.11.2016 - B 2 U 12/15 R —, juris Rn. 17.

221 Wahrend Ricke, in: Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum So-
zialversicherungsrecht, §8 SGBVII Rn.10c sowie Schlaeger, jurisPR-SozR
23/2015 12.11.2015, Anm. 3, es als inhaltliche Anderung verstehen, halten Kel-
ler, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.), SGB VII, § 8 Rn. 16, Kohler, VSSR 2016, S. 31,
35 und Krasney, in: Becker/Burchardt/ders./Kruschinsky, Gesetzliche Unfallversi-
cherung, § 8 Rn. 34a; ders., NZS 2013, S. 681, 682, die Anderung fiir rein termi-
nologisch. Offen gelassen wird die Frage bei Giesen, Arbeitsunfall und Dienstun-
fall, S. 38.

222 ,Wenn der erkennende Senat neuerdings den Aspekt in den Vordergrund ricke,
dass die konkrete Betdtigung nach dem Schutzbereich des Versicherungstatbe-
stands zu den versicherten Tatigkeiten gehdren muss (...), so ist hiermit keine
inhaltliche Anderung gegeniiber den soeben aufgezeigten fritheren Formulie-
rungen verbunden.” BSG, Urt. v.4.7.2013 - B 2 U 5/12 R —, juris Rn. 18.

223 BSG, Urt. v. 15.5.2012, E 111, 37.
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benpflicht aus ihrem Beschaftigungsverhiltnis zu erfillen. Zweitens, wenn
die Beschadigte eine objektiv nicht geschuldete Handlung vornimmt, um
eine vermeintliche Pflicht aus dem Beschaftigungsverhaltnis zu erfullen,
sofern sie nach den besonderen Umstinden ihrer Beschaftigung zur Zeit
der Verrichtung annehmen durfte, sie treffe eine solche Pflicht. Drittens
dann, wenn die Beschidigte eigene, unternechmensbezogene Rechte aus
der Beschaftigung ausiibt.??* Dass nur bei Vorliegen einer dieser drei Fall-
gruppen Versicherungsschutz gewihrt werden konne, ergebe sich aus dem
»Schutzzweck® der Beschiftigtenversicherung.??s Koénne nicht eindeutig
subsumiert werden, sei auf die ,,objektivierte Intention abzustellen.??¢ So-
dann priifte das Gericht, ob entweder eine Haupt- oder eine Nebenpflicht
der Kligerin dahingehend bestand, ihrem Arbeitgeber das fragliche For-
mular zu tberbringen. Da es dies verneinte und weiter zu dem Schluss
kam, dass die Geschadigte auch nicht hitte annehmen diirfen, einer derar-
tigen Pflicht zu unterliegen, verneinte es das Vorliegen einer versicherten
Tatigkeit.

Schon hier bezeichnete das Gericht den ,sachlichen Zusammenhang®
als ,fritheren Sprachgebrauch®??” und deutete damit an, eine rein termino-
logische Fortentwicklung zu bezwecken. Zudem hat es in folgenden Urtei-
len seine Aufzdhlung von umfassten Fallgruppen nicht mehr durch das
Wort ,nur® eingeleitet.??® Es wird daher teilweise davon ausgegangen, das
Bundessozialgericht habe die Beschrinkung auf Haupt- und Nebenpflich-
ten in dem Urteil??, in dem es die neue Standardformulierung erstmalig
einsetze, irrtimlich vorgenommen und sie noch vor der eigentlichen Klar-
stellung des BSG durch die Auslassung des Adverbs in einem weiteren Ur-
teil?3? korrigiert.23! Dadurch sei klargestellt, dass es sich bei der Erfiilllung
von Pflichten aus dem Arbeitsverhiltnis um einen Hauptanwendungsfall,
nicht aber um den einzigen Anwendungsfall handele. Nach Lektire des

224 Z.B. BSG, Urt. v.15.5.2012, E 111, 37 Rn. 27. Solche unternehmensbezogenen
Rechte sind etwa die Teilnahme an einer Betriebswahl oder die Tatigkeit als Be-
triebsrat, Schlaeger, jurisPR-SozR 24/2012, Anm. 3.

225 BSG, Urt.v. 15.5.2012, E 111, 37 Rn. 35.

226 Ebd.Rn.22.

227 Ebd.Rn.47.

228 Und zwar nur in dem, in dem es die Zuordnungsregel ,Erfiillung des Versiche-
rungstatbestandes® zum ersten Mal aufstellte, BSG, Urt. v. 15.5.2012, E 111, 37.

229 Ebd.

230 BSG, Urt. v. 13.11.2012 - B2 U 27/11 R —, juris Rn. 28 ff.

231 Krasney, in: Becker/Burchardt/ders./Kruschinsky, Gesetzliche Unfallversicherung,
§ 8 Rn. 34a; ebenso Krasney, NZS 2013, S. 681, 682.
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letztgenannten Urteils ist dem aber nicht zuzustimmen.?*? In der Tat wird
der Katalog der Tatbestinde dort nicht durch das Wort ,,nur“ eingeleitet,
und es ist schwer vorstellbar, dass diese Auslassung versehentlich erfolgte.
Aber das Fehlen des Adverbs dndert nichts daran, dass die Aufzahlung ab-
schlieend formuliert ist. Aufferdem sprechen — speziell im zitierten Ur-
teil — die ganze Priifungsreihenfolge, der Aufbau der Argumentation und
die Konklusion des Urteiles dafiir, dass die Aufzihlung abschliefend ver-
standen werden soll. Es wird dort zunichst gepriift, ob der Geschadigte
eine Hauptpflicht erfiillt hat, dann, ob er eine Nebenpflicht erfillte.
Schlieflich heift es: ,Da der Klager durch sein Sportklettern weder eine
Haupt- noch eine Nebenpflicht aus der Beschiftigung als Berufseishockey-
spieler erfillte, war die Verrichtung ,Klettern® nicht aufgrund des Versiche-
rungstatbestands nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VII versichert?33

Auch Spellbrink, der seit 2016 vorsitzender Richter des fiir die Unfallver-
sicherung zustindigen II. Senats des Bundessozialgerichts ist, nennt die
Anderung rein terminologisch. Er prift in einem jungst veroffentlichten
Beitrag im Rahmen eines Beispielsfalles, ,,ob der Verletzte durch eine Ver-
richtung vor dem fraglichen Unfallereignis den gesetzlichen Tatbestand
einer versicherten Tatigkeit erfillt hat und erldutert, dass das jeweilige
Handeln zumindest auch ,auf die Erfullung des Tatbestandes der jeweili-
gen Tatigkeit ausgerichtet sein (sog. Handlungstendenz)“ miisse.?3* Als Be-
leg fur dieses Erfordernis der Handlungstendenz fiihrt er gerade die Urteile
an, in denen die Etablierung der ,Erftllung des Versicherungstatbestands®
als Tatbestandsmerkmal erfolgte.?3

b. Einschrinkung des Versicherungsschutzes

Obwohl das BSG in dem bereits erwahnten Urteil mitteilt, dass es die ,,Er-
fullung des Versicherungstatbestands® lediglich als sprachliche Neuetiket-
tierung verstanden wissen will, spricht vieles dafiir, den Prifungsschritt als
neues Tatbestandsmerkmal zu sehen. Die Judikatur des Gerichts ist inso-

232 Ebenso Ricken, NZS 2013, S. 774.

233 BSG, Urt.v.13.11.2012-B2 U 27/11 R -, juris Rn. 42.

234 Spel[brl'nk, NZS 2016, S. 527, 528.

235 Namentlich Urt. v. 24.7.2012 — B 2 U 9/11 R sowie Urt v. 26.6.2014 — B 2 U 4/13
R, vgl. Spellbrink, NZS 2016, S. 527, 528 Fn. 11.
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weit widerspriichlich.23¢ Denn im Urteil vom 15.5.2012 hat das BSG die
Beschrinkung des Versicherungsschutzes auf die genannten Fallgruppen
ausfihrlich begriindet.?3” Aus Wortlaut und Entstehungsgeschichte der
Norm, aus dem Schutzzweck der Beschaftigtenversicherung sowie aus der
Entwicklung der Rechtsprechung ergibe sich zwingend, dass nur die vom
Gericht erwahnten drei Fallgruppen von Verrichtungen versicherte Tatig-
keiten darstellen wiirden. Dies sind zunachst solche Verrichtungen, die da-
rauf gerichtet sind, eine Haupt- oder Nebenpflicht aus dem Beschifti-
gungsverhaltnis zu erfillen. Zum zweiten sollen Verrichtungen umfasst
sein, die objektiv nicht geschuldete Handlungen darstellen, wihrend derer
der Beschaftigte aber annehmen durfte, er schuldete sie. Die dritte Fall-
gruppe stellen Verrichtungen in Ausibung unternehmensbezogener Rech-
te dar. Diese Begrindung wird sogleich niher untersucht (s.u. Kap. 1 D.
IV. 2.).

Zudem mehrten sich bereits in fritheren Urteilen Andeutungen, dass
das Bundessozialgericht den Umfang der versicherten Tatigkeit auf die Er-
fullung der Haupt- und Nebenpflichten begrenzen will. In seinem Urteil
vom 7.12.2004 beispielsweise erlduterte das Gericht, der Inhalt der versi-
cherten Tatigkeit ergebe sich aus dem Arbeitsverhaltnis, nach dem der Be-
schaftigte zur Leistung der versprochenen Dienste verpflichtet sei, und fol-
gerte: ,Diese Dienste sind die versicherte Tatigkeit“?*® Im Motorradfahrt-
Urteil vom 9.11.2010 priifte es innerhalb des sachlichen Zusammenhangs
den Tatbestand der versicherten Tatigkeit ausschlieflich danach, ob der Be-
schaftigte eine arbeitsvertragliche Haupt- oder Nebenpflicht erfillte.?3?
Zudem hitte das Gericht seine Aufzihlung deutlich als offene, beispielhaf-
te Reihung formulieren kdnnen. Eine sprachliche Abkehr von dem als ab-
schliefend formulierten Katalog ist jedoch auch in jiingeren Urteilen nicht
zu erkennen.?*? Zwar wird in diesen Urteilen stets auf das Wort ,,nur® ver-
zichtet. Es finden sich aber nie Andeutungen, die auf eine Offenheit des
Kataloges hinweisen konnten (kein ,,zum Beispiel kein ,,unter anderem®).

236 Dies dirfte auch der Grund dafiir sein, warum das Problem noch drei Jahre
nach erfolgter Klarstellung als ungeklart angesehen wird, vgl. Giesen, Arbeitsun-
fall und Dienstunfall, S. 38.

237 BSG, Urt. v. 15.5.2012, E 111, 37 Rn. 27-60.

238 BSG, Urt. v.7.12.2004 - B 2 U 47/03 R —, juris Rn. 26.

239 BSG, Urt. v.9.11.2010 - B 2 U 14/10 R —, juris Rn. 19.

240 Zuletzt BSG, Urt. v. 15.11.2016 - B 2 U 12/15 R -, juris Rn. 17; v. 5.7.2016 -B 2 U
19/14 R -, juris Rn. 12 (zur Verdffentlichung in der Entscheidungssammlung
vorgesehen); v. 23.4.2015 - B 2 U 5/14 R —, juris Rn. 14; v. 26.6.2014 - B 2 U 4/13
R -, juris Rn. 16.
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Die Aufzihlung lautet nun wiederholt: ,Eine Tatigkeit als Beschaftigter
wird verrichtet, wenn der Verletzte zur Erfillung eines von ihm begriinde-
ten Rechts- und damit Beschaftigungsverhiltnisses, insbesondere eines Ar-
beitsverhaltnisses eine eigene Tatigkeit in Eingliederung in das Unterneh-
men eines anderen zu dem Zweck verrichtet, dass die Ergebnisse seiner
Verrichtung diesem und nicht ihm selbst unmittelbar zum Vorteil oder
Nachteil gereichen. Dabei kommt es objektiv auf die Eingliederung des
Handelns des Verletzten in das Unternehmen eines anderen und subjektiv
auf die zumindest auch darauf gerichtete Willensausrichtung an, dass die
eigene Tatigkeit unmittelbare Vorteile fiir das Unternehmen des anderen
bringen soll. Eine Beschaftigung iS des § 2 Abs 1 Nr 1 SGB VII wird daher
ausgetibt, wenn die Verrichtung zumindest dazu ansetzt und darauf gerich-
tet ist, eine eigene objektiv bestehende Haupt- oder Nebenpflicht aus dem
zugrunde liegenden Rechtsverhiltnis zu erfiillen, der Verletzte eine objek-
tiv nicht geschuldete Handlung vornimmt, um einer vermeintlichen
Pflicht aus dem Rechtsverhaltnis nachzugehen, sofern er nach den beson-
deren Umstinden seiner Beschaftigung zur Zeit der Verrichtung anneh-
men durfte, ihn treffe eine solche Pflicht, oder er unternehmensbezogene
Rechte aus dem Rechtsverhaltnis ausibt (BSG vom 15.5.2012 - B 2 U 8/11
R - BSGE 111, 37 = SozR 4-2700 §2 Nr20, RdNr27ff; [...])#?#! Dabei
nimmt das Gericht stets auf das Urteil vom 15.5.2012 Bezug, in dem sich
eine Passage findet, die nur als Wille zur Anderung der Prifungsdogmatik
gelesen werden kann: ,[AJuch die Entwicklung der Rechtsprechung [...]
fihrt zu dem Ergebnis, dass nur unter den drei oben genannten Vorausset-
zungen eine Beschiftigung verrichtet wird“?42. Wenn das Gericht die Erfil-
lung des Versicherungstatbestands lediglich als terminologische Weiterent-
wicklung des sachlichen Zusammenhangs verstanden haben will, wire es
wiinschenswert, dass es sich bei der Formulierung auf das Urteil bezoge, in
dem es dies klargestellt hat.

In den niedereren Instanzen der Sozialgerichtsbarkeit sowie in der Lite-
ratur wird der Anderung in vielen Fallen keinerlei Beachtung geschenke.24?

241 BSG, Urt. v.26.6.2014 - B 2 U 4/13 R —, juris Rn. 16.

242 BSG, Urt. v. 15.5.2012, E 111, 37 Rn. 42.

243 Sie bleibt unerwihnt z.B. bei LSG Sachen, Urt. v.7.10.2015 — L 6 U 183/13 —,
juris Rn. 12; LSG Bayern, Urt. v. 18.6.2015 — L 2 U 298/14 —, juris; LSG Baden-
Wirttemberg, Urt. v.16.6.2015 — L 9 U 1534/14 —, juris; LSG Hessen, Urt.
v.29.5.2015 - L 9 U 41/13 —, juris sowie bei Plagemann/Radtke-Schwenzer, NJW
2013, S.1924, 1924; Osing, jurisPR-SozR 2013, Anm. 3; Holler, in: Udsching/
Rolfs (Hrsg.), Jahrbuch des Sozialrechts 34 (2013), S.211, 211f. So resiimiert
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2. Begriindung der Anderung durch das BSG

Das BSG hat in seinem Urteil vom 15.5.2012 dargelegt, die vorgenommene
Anderung sei zwingend aus Wortlaut und Entstehungsgeschichte des §2
Abs. 1 Nr. 1 SGB VII sowie aus den Schutzzwecken der Unfallversicherung
abzuleiten.?#4

Zunichst leitete es aus Wortlaut und Entstehungsgeschichte des §2
Abs. 1 Nr. 1 SGB VII her, dass eine Tatigkeit als Beschiftigter nur dann aus-
getibt wird, wenn die handelnde Person objektiv in das Unternehmen ein-
gegliedert ist und subjektiv dem Unternehmen mit der Handlung unmit-
telbar einen Vorteil bringen mochte.?® Das folge daraus, dass der Beschaf-
tigtenbegriff des §2 Abs.1 Nr.1 SGB VII dem des §7 Abs. 1 SGBIV ent-
spreche.?#¢ Dieser beschreibt Beschiftigung als nicheselbststindige Arbeit,
welche durch Unterordnung unter ein Weisungsrecht und Eingliederung
in die Arbeitsorganisation gekennzeichnet ist. Eine Beschaftigung im Sin-
ne des §2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VII kdnne deswegen nur eine Handlung sein,
die diese Voraussetzungen erfillt. Um diesen Argumentationsstrang zu
tberprifen, muss danach gefragt werden, ob eine Handlung vorstellbar ist,
die nicht zu den vom Gericht aufgestellten Fallgruppen gehort, aber den-
noch die Voraussetzungen des §7 Abs.1 SGBIV erfiillt. Zunichst ist an
tiberobligatorische Leistungen zu denken. Als Beispiel diene ein Buchhal-
ter, der Uber seine Arbeitspflicht hinaus eine defekte Steckdose des Arbeit-
gebers repariert.2#” Unzweifelhaft ist dessen Handlung dem Unternehmen
unmittelbar zu dienen bestimmt. Die konkrete Verrichtung — das Reparie-
ren der Steckdose — ist allerdings nicht in der Unterordnung unter ein Wei-
sungsrecht begriindet. Sein Arbeitgeber konnte ihn gar nicht anweisen,
eine Steckdose zu reparieren, da dies nicht zu den arbeitsvertraglich ge-
schuldeten Leistungen des Buchhalters gehort. Der Geschidigte ist zwar
als Buchhalter in die Organisation des Unternehmens eingegliedert. Sein
Platz in dieser Organisation ist aber nicht derjenige eines Elektrikers, son-
dern der eines Buchhalters. Er handelt damit gerade nicht innerhalb seiner
Eingliederung in die Arbeitsorganisation. Auch wer arbeitsunfihig ist und
trotzdem arbeitet, ist keiner Weisungspflicht unterworfen; dasselbe gilt fiir

Krasney, dem BSG werde insoweit schlicht nicht gefolgt, ders., KrV 2014, S. 102,
103.

244 BSG, Urt. v. 15.5.2012, E 111, 37 Rn. 27-33.

245 Ebd.

246 BT-Drs. 13/2204,S.74 zu § 2 Abs. 1 SGB VII.

247 Beispiel bei Krasney, NZS 2013, S. 681, 682; dhnlich Krasney, KrV 2014, S. 102,
103.
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freiwillige Uberstunden. Werden solche Uberstunden aber faktisch vom
Arbeitnehmer erwartet, so sind sie als Teil der geschuldeten Arbeitsleis-
tung zu schen. Auch bei der Teilnahme am Betriebssport oder an betriebli-
chen Gemeinschaftsveranstaltungen liegt keine Weisungsgebundenheit
vor. Die Argumentation des Bundessozialgerichts ist soweit nachvollzieh-
bar.

Allerdings lasst sich an der Pramisse dieser Argumentation riitteln, nach
welcher nur die tatsichliche Beschiftigung versichert ist. §8 Abs.1 S.1
SGB VII, der den Versicherungsfall definiert, lautet: ,,Arbeitsunfalle sind
Unfille von Versicherten infolge einer den Versicherungsschutz nach § 2, 3
oder 6 begriindenden Tatigkeit (versicherte Tatigkeit)*. Die Argumentation
des Bundessozialgerichts geht davon aus, dass sich die in Klammern gesetz-
te Legaldefinition nur auf den Teil ,einer den Versicherungsschutz nach
§2, 3 oder 6 begrindenden Titigkeit“ bezieht und damit lediglich die in
diesen Paragraphen genannten Handlungen versicherte Tatigkeiten sind.
Genauso gut lasst sich jedoch annehmen, dass sich die Legaldefinition auf
den gesamten Satzteil ,infolge einer den Versicherungsschutz nach §2, 3
oder 6 begrindenden Tatigkeit“ bezieht und damit nicht nur Handlun-
gen, die zur Beschaftigung zihlen, sondern auch Handlungen, die ,,infol-
ge“ der Beschiftigung ausgefithrt werden, versicherte Tatigkeiten sind.
Welcher Zusammenhang mit dem Wort ,infolge” gemeint ist, bedarf dann
der Auslegung. Fur diese Interpretation des § 8 Abs. 1 S. 1 SGB VII spricht,
dass das Wort ,infolge“ im Gesetzestext sonst falsch gewahlt wire. Es be-
deutet ,als Folge (eines Geschehens); aufgrund von“#%, sodass sich §8
Abs.1 S.1 SGB VII umformulieren lasst in ,Arbeitsunfalle sind Unfalle
von Versicherten aufgrund von einer den Versicherungsschutz nach §2, 3
oder 6 begriindenden Tatigkeit® Dies schlieft auch Tatigkeiten ein, die
nicht selbst den Versicherungsschutz nach §2, 3 oder 6 SGB VII begriin-
den, aber durch den Versicherungsschutz begrindende Tatigkeiten veran-
lasst worden sind. Hatte man ausdriicken wollen, lediglich die tatsachliche
Beschaftigung sei versichert, so wire das Wort ,,durch® anstelle von ,infol-
ge“ die bessere Wahl gewesen. Der Argumentation des Bundessozialge-
richts, Wortlaut und Entstehungsgeschichte der Norm wiirden gebieten,
dass lediglich die genannten Fallgruppen — also in der Hauptsache die (ver-
meintliche) Erfillung von Haupt- und Nebenpflichten — in den Versiche-
rungsschutz einzubeziehen sein dirften, wird daher hier nicht gefolgt.

248 Klappenbach/Steinitz (Hrsg.), Worterbuch der deutschen Gegenwartssprache,
Digitale Edition, Stichwort: infolge, abrufbar unter http://www.dwds.de/ressour
cen/woerterbuecher/wdg/ (Stand: 23.10.2018).
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Das Bundessozialgericht fithrt weiterhin aus, die ,,Schutzzwecke der Be-
schaftigtenversicherung und ihre Stellung im Rechtssystem“ wiirden den
Anwendungsbereich des §2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VII auf die von ihm heraus-
gearbeiteten Fallgruppen begrenzen.?® Um beurteilen zu kénnen, ob eine
Beschriankung auf diese drei Verrichtungstypen aus den Schutzzwecken der
gesetzlichen Unfallversicherung imperativ ist, miissen Letztere zunichst
definiert werden. Sie werden unten ausfihrlich behandelt;?° ein Vorgriff
in der gebotenen Kiirze ist hier jedoch unerlésslich, um die Argumentati-
on des BSG nachvollziehen zu kénnen. Gesellschaftspolitischer Zweck der
Einfihrung der Unfallversicherung war es, die bis dahin ungeschutzten Be-
schiftigten von dem Risiko zu befreien, infolge eines Arbeitsunfalls erlitte-
ne Gesundheitsschiaden alleine bewaltigen zu missen. Dabei sollen die Be-
schaftigten einerseits gegen die unmittelbar aus der Verrichtung der Ar-
beitstatigkeit resultierenden Gefahren, andererseits aber auch gegen die
Gefahren abgesichert werden, denen sie nach Ort und Zeit aufgrund der
versicherten Tatigkeit ausgesetzt sind.?’! Zudem sollte der Betriebsfrieden
gesichert werden, indem man verhinderte, dass Beschiftigte und Arbeitge-
ber vor Gericht gegeneinander vorgehen mussten. Dies sicht wohl auch
das Bundessozialgericht im zitierten Urteil so. Zweck seien der umfassende
Unfallversicherungsschutz aller Beschiftigten vor und bei Gesundheits-
schaden infolge der Verrichtung der Beschiftigung, die Erhaltung des Be-
triebsfriedens sowie die gerechte Lastenverteilung unter den beitragszah-
lenden Unternehmern.?5? Daraus folge, dass die gesetzliche Unfallversiche-
rung die Beschiftigten nur gegen solche Gesundheits- und Lebensgefahren
versichert, die ,sich spezifisch daraus ergeben, dass sie Tatigkeiten fiir
einen anderen unter Eingliederung in dessen Tatigkeit und nur zu dessen
unmittelbare[m] Vorteil verrichten“?3. Anders gewendet bedeutet das,
dass sich die Gefahr daraus ergeben muss, dass der Geschidigte Beschaftig-
ter ist. Auch hier ist aber — wie bei der Analyse des Wortlauts bereits be-
merkt — zu bedenken, dass das Beschiftigungsverhaltnis nicht nur fir die
vertraglich geschuldete Leistung, sondern auch fiir andere Verhaltenswei-
sen wesentliche Ursache ist. Der bezweckte Schutz der Beschiftigten gegen
Gefahren, die nicht direkt aus der Tatigkeit, sondern aus ortlichen und
zeitlichen Gegebenheiten aufgrund der Arbeitstitigkeit resultieren, ist

249 BSG, Urt. v.15.5.2012, E 111, 37 Rn. 35; ebenso versteht es Schlaeger, jurisPR-
SozR 24/2012, Anm. 3.

250 S.u.Kap.2B.und C.

251 Mutschler, SGb 2011, S. 684, 684.

252 BSG, Urt. v. 15.5.2012, E 111, 37 Rn. 36-39.

253 Ebd. Rn. 41.
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nach den drei Fallgruppen nur unvollkommen verwirklicht — nimlich nur
wahrend der Wahrnehmung unternehmensbezogener Rechte. Dieser
Schutzzweck ware besser verwirklicht, wenn — wie bisher unter dem Pru-
fungsregime des sachlichen Zusammenhangs — alle Handlungen, die im
Zusammenhang mit der Beschaftigung vorgenommen waren, vom Unfall-
versicherungsschutz umfasst wiren. Insbesondere gilt dies fir die Fille, in
denen sich eine besondere Betriebsgefahr verwirklicht, wihrend der
grundsatzlich Versicherte einer privaten Tatigkeit nachgeht. Die sich in
diesen Fallen verwirklichende Gefahr stammt gerade aus dem spezifischen
Beschaftigungsverhiltnis, welches das Bundessozialgericht als Mafistab an-
gelegt hat. Es handelt sich hierbei oft um Fille, in denen — gibe es keine
gesetzliche Unfallversicherung — der Arbeitgeber dem Beschiftigten fiir
den entstandenen Schaden haften misste. Ausgenommen sind nur Fille,
in denen der Arbeitgeber nicht haften wirde, die Gefahr sich also zufallig
verwirklicht oder der Arbeitnehmer sie durch seine private Tatigkeit erst
geschaffen hat. Dass die Falle der betriebsbedingten Gefahr umfasst sein
sollten, lasst sich deswegen aus dem Prinzip der Haftungsablésung der Un-
ternehmerhaftpflicht ableiten.?5* In diesen Fillen ist der Arbeitnehmer auf
die Geltendmachung privatrechtlicher Anspriiche gegen den Arbeitgeber
verwiesen — wie vor der Einfiihrung der gesetzlichen Unfallversicherung
und mit allen dazugehorigen Nachteilen.?5

Auch die Maxime, den Betriebsfrieden zu erhalten, ware bei einer solch
breiteren Auslegung erfolgreicher. Geht man davon aus, dass nur solche
Unfille versichert sein sollen, fir die auch eine Gefihrdungs- oder De-
liktshaftung oder eine Haftung aus Verletzung von arbeitsrechtlichen
Schutz- oder Fiirsorgepflichten konstruiert werden kdnnte, wie das Urteil
das andeutet, ist ebenfalls keine Beschrinkung auf die Erfiilllung von
Haupt- und Nebenpflichten zwingend. Eine Gefihrdungshaftung kann
sich beispielsweise auch wihrend einer Betriebsveranstaltung in vom Ar-
beitgeber zur Verfiigung gestellten Riumen ergeben.

Fir die gerechte Verteilung der Lasten der Unternehmer untereinander
dirfte dies dagegen kein beeinflussender Faktor sein.

Im Ergebnis ist es nicht zwingend, die Gesetzestexte des gesetzlichen
Unfallversicherungsrechts in der Weise auszulegen, dass die versicherte Ta-
tigkeit in einem derartigen Umfang beschrinkt wird. Die Schutzzwecke
der gesetzlichen Unfallversicherung wiren besser erfiillt, wenn von der
Einschrinkung abgesehen wirde.

254 Ziegler, in: Becker/Franke et al. (Hrsg.), SGB VII, § 8 Rn. 179.
255 S.u.Kap.2.B. L
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3. Kritik am Merkmal , Erfallung des Versicherungstatbestands*

Die Rechtsprechung zur Erfiillung des Versicherungstatbestands ist sowohl
im Hinblick darauf, dass sie als inhaltliche Modifikation verstanden wur-
de, als auch als rein terminologische Anderung kritisiert worden.¢

Vor allem wurde moniert, dass durch den abschlieSenden Katalog einige
Fallgruppen nicht mehr als zur versicherten Tatigkeit angehorig gesehen
werden konnten, die bisher von der stindigen Rechtsprechung anerkannt
waren. Angefiihrt wurden vor allem die Fallgruppen der betrieblichen Ge-
meinschaftsveranstaltung?” und des Betriebssports?*$, welche bisher unter
bestimmten Bedingungen als zum Schutzbereich der Unfallversicherung
gehorend angesehen wurden.???

Zwar waren sowohl die Gewiahrung von Unfallschutz bei betrieblichen
Gemeinschaftsveranstaltungen als auch beim Betriebssport richterliche In-
terpretationen des §2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VII, die deswegen auch zurtickge-
zogen werden konnen. Jedoch wird die Entscheidung, von dieser Recht-
sprechung abzukehren, im vorliegenden Urteil nicht erwéihnt, sodass un-
klar war, ob das Gericht dies tatsichlich beabsichtigt hat.2¢0 Die Teilnahme
an einer betrieblichen Gemeinschaftsveranstaltung war nach bisheriger
Praxis dann einer versicherten Tatigkeit gleichzusetzen, wenn sie im Ein-
vernehmen mit der Unternehmensleitung stattfand, die Teilnahme allen
Betriebsangehorigen offenstand und die Unternehmensleitung personlich
an der Veranstaltung teilnahm.?¢! In einem jiingeren Urteil hat das Bun-
dessozialgericht das Problem dahingehend gel6st, dass es die Teilnahme an
einer betrieblichen Gemeinschaftsveranstaltung als Teil der im Rahmen
des Arbeitsvertrags geschuldeten Tatigkeit und damit als originar versicher-
te Tatigkeit angesehen hat.2¢2 Denn eine von der Unternehmensleitung ge-
wiunschte Teilnahme zeige das Unternehmensinteresse, die betriebliche

256 Ricke, WzS 2013, S. 241, 243 £; Ricke, in: Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler
Kommentar zum Sozialversicherungsrecht, §8 SGB VII Rn. 10¢c; Krasney, NZS
2013, S. 681, 681fL. Schlaeger, jurisPR-SozR 24/2012, Anm. 3, spricht gar von
einer ,Devolution des Unfallversicherungsrechts®

257 Vgl. BSG, Urt. v.22.9.2009 - B 2 U 27/08 R -, juris.

258 Vgl. Schlaeger/Lenger, DB 2010, S. 2280, 2280 m.w.N.

259 Schlaeger, jurisPR-SozR 24/2012, Anm. 3.

260 Ebd.

261 Std. Rspr., vgl. BSG, Urt. v.22.8.1955 — 2 RU 49/54 - E 1, 179, 182f; Urt.
v.9.12.2003 -B 2 U 52/02 R -, juris Rn. 14; v.7.12.2004 - B 2 U 47/03 R —, juriS
Rn. 13. Vgl. dazu Krasney, KrV 2014, S. 104, 106 £.

262 BSG, Urt. v.5.7.2016 — B 2 U 19/14 R -, juris Rn. 13 (zur Veroffentlichung in
Entscheidungssammlung vorgesehen). Die Klagerin hatte sich wihrend einer
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Verbundenheit zu férdern. Das Gericht lasst deshalb unter Hinweis auf
den ,,Schutzzweck der Beschaftigtenversicherung® eine ,,auf die Teilnahme
an der betrieblichen Gemeinschaftsveranstaltung gerichtete Handlungsten-
denz des Versicherten® ausreichen, um eine Er6ffnung des unfallversiche-
rungsrechtlichen Schutzbereichs anzunehmen.2¢3 Wenig zur Klarheit bei-
tragend formulierte das BSG einige Monate spiter in einem weiteren Ur-
teil zum Thema betriebliche Gemeinschaftsveranstaltung, eine Verrich-
tung, ,,die nicht der Erfillung einer Pflicht aus dem Beschaftigungsverhile-
nis dient oder dienen soll¢ konne ,nur dann im sachlichen Zusammen-
hang mit der versicherten Tatigkeit stehen, wenn der Beschiftigte sie we-
gen des Beschaftigungsverhiltnisses vornimmt, um durch sie zumindest
auch dem Unternehmen in nicht offensichtlich untauglicher Weise zu die-
nen® und kehrt damit zum Tatbestandsmerkmal des sachlichen Zusam-
menhangs zurtick.?* Jedoch resimiert das Gericht noch in derselben
Randnummer, dieses ,unternehmensdienliche Verhalten® rechtfertige es,
»die Teilnahme an einer betrieblichen Gemeinschaftsveranstaltung als Be-
standteil der aufgrund des Beschaftigungsverhaltnisses geschuldeten versi-
cherten Tatigkeit iS des § 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VII zu betrachten® Insgesamt
scheint das Bundessozialgericht an seiner Priffung der Erfallung des Versi-
cherungstatbestands festhalten zu wollen, ohne dass es innerhalb der Fall-
gruppe der betrieblichen Gemeinschaftsveranstaltung zu anderen Ergeb-
nissen kommen mochte.

Auch die Fille der kurzfristigen Unterbrechung der versicherten Tatig-
keit, in denen die Rechtsprechung den sachlichen Zusammenhang mit der
versicherten Tatigkeit bejahte,?%S sind bei wortgetreuer Anwendung der
Definition der ,Erfilllung des Versicherungstatbestands® nicht mehr um-
fasst.26¢ Die ausgefiihrte Tatigkeit kann in diesen Fillen — unabhingig von
ithrer Dauer — nicht zum arbeitsvertraglichen Pflichtenkreis gerechnet wer-
den.

Aus dem Versicherungsschutz heraus fielen bei Annahme einer inhaltli-
chen Anderung durch die Einfihrung der Zuordnungsfigur ,Erfiilllung

Wanderung im Rahmen einer Weihnachtsfeier eine Verletzung zugezogen. Mit
dieser Entscheidung hat das Gericht auch das Kriterium der personlichen Teil-
nahme der Unternehmensleitung aufgegeben, a.a.0. Rn. 16. Vgl. dazu die An-
merkung von Waltermann, NZS 2017, S. 25, 28.

263 BSG, Urt. v.5.7.2016 - B 2 U 19/14 R —, juris Rn. 13.

264 BSG, Urt. v.15.11.2016 - B 2 U 12/14 R —, juris Rn. 19.

265 S.o.Kap.1D.IIL 2. C. bb.

266 Ricke, in: Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialversi-
cherungsrecht, § 8 SGB VII Rn. 10c.
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des Versicherungstatbestands® zudem alle Fille des Grundsatzes der ,,be-
triebsbedingten Gefahr2¢” Die Versicherung der aus der besonderen Be-
triebsgefahr erwachsenden Risiken erscheint so essenziell, dass laut dem
Schrifttum ,trotz der absoluten Formulierung“ nicht davon ausgegangen
werden konne, dass das Bundessozialgericht diese Fallgruppen ausschlie-
Ben wollte.268

Die Priffung der ,Erfiilllung des Versicherungstatbestands®, wie sie das
BSG in seinen letzten Urteilen durchfihrt, schlieft zudem auch solche
Handlungen aus, die Versicherte iber ihre Arbeitspflichten hinaus vorneh-
men, die aber dennoch dem Unternehmen zu dienen bestimmt sind.
Uberobligatorische Leistungen,?® freiwillige und unbezahlte Uberstun-
den?”® oder arbeitsunfihig geschriebene Beschaftigte, die dennoch arbei-
ten?”!, sind in diesem Zusammenhang zu nennen. Ein Unternehmen pro-
fitiert aber gerade von solchen Arbeitnehmern, die mehr zu leisten bereit
sind als den bloflen ,Dienst nach Vorschrift“?”2 Mitarbeiter, die mehr fir
das Unternehmen tun wollen als die Erfillung ihrer Pflichten aus dem Be-
schiftigungsverhiltnis, tragen maflgeblich zum Erfolg eines Unterneh-
mens bei.?”3 Bisher waren solche Handlungen vom Schutz der Unfallversi-
cherung umfasst, da es fiir die Bejahung des Zurechnungszusammenhangs
darauf ankam, ob der Beschiftigte annehmen durfte, die Verrichtung wiir-
de dem Unternehmer dienen (s.o. Kap. 1 D. III.).274

Einer Ansicht nach umfasst die ,Erfillung des Versicherungstatbe-
stands“ auch solche Fille nicht, in denen spezifische Gefahren aus dem ver-
sicherten Risikobereich den Unfall beeinflussten.?”s Als Beispiel wird ein

267 Ziegler, in: Becker/Franke et al. (Hrsg.), SGB VII, § 8 Rn. 178; zur Fallgruppe der
besonderen Betriebsgefahr oder ,betriebsbedingten Gefahr“ s.o. Kap. 1 D. I1I. 2.
C. ee.

268 Ziegler, in: Becker/Franke et al. (Hrsg.), SGB VII, § 8 Rn. 178.

269 Beispiel bei Krasney, NZS 2013, S. 681, 682; dhnlich Krasney, KrV 2014, S. 102,
103.

270 Ricke, WzS 2013, S. 241, 244.

271 Krasney, KrV 2014, S. 102, 103.

272 Krasney, NZS 2013, S. 681, 682.

273 Miller, business-netz.com 2012, www.business-netz.com/Mitarbeiterfuehrung/U
nternchmenserfolg-steigern-Engagierte-Mitarbeiter-sind-ein-Muss/ (Stand:
23.10.2018); Wolf, business-wissen.de Magazin 2007, www.business-wissen.de/art
ikel/motivation-der-engagierte-mitarbeiter-als-zentraler-wettbewerbsfaktor/
(Stand: 23.10.2018).

274 Z.B.BSG, Urt. v. 17.2.1972 - 7/2 RU 27/69 —, juris zu einem Kraftfahrer, der sein
Dienstfahrzeug griindlicher reinigte, als er hitte miissen, und dabei verunfallte.

275 Ricke, in: Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialversi-
cherungsrecht, § 8 SGB VII Rn. 10c; Ricke, WzS 2013, S. 241, 244.
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Beschiftigter genannt, der etwas trinken muss, um seinen durch die Arbeit
ausgeldsten Durst zu 16schen, und sich dabei verletzt. Wenn getrunken
wird, um die Arbeitspflicht weiter erfillen zu konnen, ware die Tatigkeit
jedoch von der neuen Definition umfasst. Sie gehort dann zu der ersten
Fallgruppe der ,Erfiillung einer Haupt- oder Nebenpflicht® da die Verrich-
tung mit der Intention durchgefithrt wird, die Arbeitskraft zu erhalten.
Die Gesunderhaltungspflicht ist anerkannte Nebenpflicht des Arbeitneh-
mers und leitet sich aus § 241 Abs. 2 BGB her.?7¢

Aulffallig ist, dass das Bundessozialgericht im Rahmen seiner Argumen-
tation zur Erfullung des Versicherungstatbestands sehr genau zwischen
Haupt- und Nebenpflichten aus dem Arbeitsverhiltnis differenziert.2””
Dies ist verwunderlich, weil es bis dato nicht erfolgt ist — und zwar berech-
tigterweise, da es fur die sozialrechtliche Priffung des Vorliegens eines Ar-
beitsunfalls keinen Unterschied macht, ob eine Haupt- oder eine Neben-
pflicht erfillt werden sollte. Auch nach dem neuen Prifschema des Bun-
dessozialgerichts ist diese Unterscheidung folgenlos. Dennoch wurde auf
diese Unterscheidung im Urteil vom 15.5.2012 besonderer Wert gelegt und
gleichzeitig explizit angesprochen, dass die Unterscheidung bisher nicht
getroffen wurde.?’® Dies ist wohl so zu verstehen, dass sie zukiinftig getrof-
fen werden soll.?”? Zwar ist die Unterscheidung folgenlos fir das Urteil.280
Aus Griinden der rechtlichen Vorhersehbarkeit wire es jedoch zu begri-
Ben, wenn moglichst prazise dargelegt wird, warum eine Verrichtung den
Versicherungstatbestand erfiillt. Aulerdem bedeutet diese Unterscheidung,
dass in Zukunft Sozialgerichte mit arbeitsrechtlichen Fragen befasst wer-
den. Es wire jedoch wiinschenswert, wenn sozialrechtliche Normen so we-
nig wie moglich von Begriffen aus anderen Rechtsgebieten abhingig wa-
ren.?8! Zudem ist grundsitzlich nur in ein Urteil aufzunehmen, was ent-
scheidungsrelevant ist.282 In einem anderen Urteil vom 13.11.201228
sprach das Bundessozialgericht dann nicht mehr nur von Pflichten aus
dem Beschiftigungsverhiltnis, sondern von Pflichten sowohl aus dem Be-
schiftigungsverhiltnis als auch aus dem Arbeitsvertrag. Dabei handelt es

276 Seel, JA 2009, S. 131, 135.

277 BSG, Urt. v. 15.5.2012, E 111, 37 Rn. 47 ff.

278 Ebd.

279 Krasney, NZS 2013, S. 681, 682.

280 Ricke, in: Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialversi-
cherungsrecht, § 8 SGB VII Rn. 10c.

281 Krasney, NZS 2013, S. 681, 683.

282 Ricke, WzS 2013, S. 241, 245 m.w.N.

283 BSG, Urt. v.13.11. 2012 - B2 U 27/11 R —, juris.
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sich um unterschiedliche Dinge: Das Beschiftigungsverhiltnis schlieft
gem. §7 Abs. 1 S.1 SGB VII das Arbeitsverhaltnis ein, sodass es nicht not-
wendig ist, neben dem Beschaftigungsverhiltnis noch andere mégliche
Quellen fur Pflichten zu priifen. Da die Auslegung des Arbeitsverhiltnisses
eine speziell arbeitsrechtliche Frage ist, gilt wiederum, dass es wiinschens-
wert ware, sie nicht zum entscheidenden Kriterium im Sozialversiche-
rungsrecht zu machen, wenn dies nicht erforderlich ist.284

Dazu kommt, dass insbesondere die Nebenpflichten, die aus einem Ar-
beitsvertrag stammen, sehr schwierig einzugrenzen und zu bestimmen
sind.283

Zuletzt wurde auch kritisiert, dass das Gericht ausdricklich auf den
Schutzzweck des Unfallversicherungsrechts abstellte.?8¢ Es suggeriere da-
mit eine objektive Entscheidungsfindung an einer Stelle, wo eine solche
nicht méglich sei. Die Frage nach dem Schutzzweck der Norm ist nicht
eindeutig zu beantworten, sondern bedarf der rechtlichen Abwigung, wo-
bei die Absichten des Gesetzgebers beachtet werden miissen. Es handelt
sich also auch bei der Bestimmung des Schutzzwecks der Norm um eine
subjektive Wertentscheidung.?®” Wenn eine solche zu treffen ist, ist es vor-
zugswiirdig, dies auch deutlich zu machen.

4. Resumee

Insgesamt ist die neue Rechtsprechung des Bundessozialgerichts nicht als
Aufgabe der Dogmatik des sachlichen Zusammenhangs zu sehen, da es
selbst ausdriicklich betont hat, keine inhaltliche Anderung zu beabsichti-
gen. Festzuhalten bleibt aber, dass das Gericht die Prifung des Schutzbe-
reichs der Unfallversicherung nun anders durchfithrt. Durch die stetige
Nennung des Fallgruppenkatalogs betont es, dass es die Zugehdrigkeit der
ausgeftihrten Tatigkeit zum Kreis der versicherten Tatigkeiten als das rele-
vanteste Kriterium sieht. Es wirkt, als wolle das BSG deutlich machen, dass
nur in Ausnahmefillen aufSerhalb dieses Katalogs Arbeitsunfille vorliegen
konnen, deren Vorliegen dann anhand der Kriterien des ,sachlichen Zu-

284 Krasney, NZS 2013, S. 681, 683.

285 Joussen, in: Rolfs/Giesen et al. (Hrsg.), BeckOK Arbeitsrecht, § 611 BGB Rn. 384;
Preis, in: Miller-Gloge/Preis et al. (Hrsg.), Erfurter Kommentar zum Arbeits-
recht, Rn. 708.

286 Schlaeger, jurisPR-SozR 24/2012, Anm. 3.

287 Becker, MedSach 2011, S. 32; Becker, MedSach 2007, S. 92, 94; Schlaeger, jurisPR-
SozR 24/2012, Anm. 3.
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sammenhangs“ gepriift werden muss. Dies zeigt sich auch im bereits oben
erwahnten Urteil zur Gemeinschaftsveranstaltung, in dem das BSG unter
Zuhandnahme seines Fallgruppenkataloges argumentiert hat, dass die Teil-
nahme an der Veranstaltung zu den arbeitsvertraglichen Pflichten der Ge-
schidigten gehorte.?8® In fritheren Urteilen zum Themenkomplex der Ge-
meinschaftsveranstaltungen hatte es den Versicherungsschutz mit dem
sachlichen Zusammenhang der Veranstaltung zur versicherten Tatigkeit
begriindet.?®?

E. Die haftungsbegriindenden Kausalititen
I. Kausalitat im Recht
1. Terminologie der haftungsbegriindenden Kausalititen

Ist der Schutzbereich des §8 Abs.1 SGB VII eroffnet, folgt im nichsten
Schritt die Prifung des Vorliegens der haftungsbegriindenden Kausaliti-
ten. Die Dogmatik des §8 Abs.1 SGB VII beinhaltet zwei dahingehende
Tatbestandsmerkmale. Diese werden teilweise unterschiedlich bezeichnet.
Lange Zeit wurde von einer ,doppelten Kausalitit® gesprochen, die sich
aus haftungsbegrindender (dem Ursachenzusammenhang zwischen Ver-
richtung und Unfallereignis) und haftungsausfillender Kausalitit (dem
Ursachenzusammenhang zwischen Unfallereignis und Gesundheitsscha-
den bzw. Tod) zusammensetzte.?’° Mittlerweile hat das BSG seine Nomen-
klatur geindert und bezeichnet nun die zu prifende Kausalitit zwischen
Verrichtung und Unfallereignis als Unfallkausalitit.?*! Demgegentiber
wird die Kausalitit zwischen Unfallereignis und Schaden haftungsbegriin-
dende Kausalitat genannt, womit klargestellt ist, dass auch dies noch ein
notwendiges Tatbestandsmerkmal fiir die Bejahung eines Arbeitsunfalls

288 BSG, Urt. v.5.7.2016 - B 2 U 19/14 R —, juris Rn. 13 (zur Verdffentlichung in
Entscheidungssammlung vorgesehen).

289 Grundlegend BSG, Urt. v. 22.8.1955 — 2 RU 49/54 —, E 1, 179, 182 £; aus jiingerer
Zeit z.B. Urt. v. 9.12.2003 - B 2 U 52/02 R —, juris Rn. 14.

290 Z.B. Schipf, Multikausale Schiden in der gesetzlichen Unfallversicherung, S. 11.

291 Std. Rspr. seit BSG, Urt. v. 9.5.2006 - B 2 U 1/05 R —, E 96, 196, 198. Das Schrift-
tum zur Diskussion um die Natur der Kausalititen vor der Anderung reflektie-
rend Kohler, SAL 2006, S. 185, 191 ff; zur Kritik am Begriff ,Unfallkausalitat*
mw.N. vgl. Gzesen, Arbeitsunfall und Dienstunfall, S. 87 Fn. 381.
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ist.22 Als haftungsausfiillende Kausalitit wird der Ursachenzusammen-
hang zwischen Gesundheitserstschaden und weiteren, lingerfristigen Un-
fallfolgen (z.B. Spatfolgen) bezeichnet.??3 Dies ist folgerichtig, denn der
Versicherungsfall der gesetzlichen Unfallversicherung begriindet erst die
Haftung, sagt aber noch nichts tber die Entschadigungshohe aus, sodass
die beiden Kausalzusammenhange, die zur Bejahung des Versicherungs-
falls fihren, als haftungsbegrindend zu bezeichnen sind.?”* Haftungsaus-
fillend ist dann der Kausalzusammenhang, der vom Versicherungsfall zum
Leistungsfall fihrt.?*S Zudem ermdglicht diese Terminologie eine genaue-
re Differenzierung im Schadensbereich und fithrt zu einer einheitlicheren
Verwendung der Begriffe, da die Bezeichnungen in Anlehnung an das Zi-
vilrecht gewdhlt wurden.?¢ Sie wird daher auch in dieser Arbeit verwen-
det.

Bevor die Merkmale der Unfall- und der haftungsbegriindenden Kausali-
tit im engeren Sinne untersucht werden, muss im Folgenden die dem Un-
fallversicherungsrecht eigene Kausalititstheorie, die Theorie der wesentli-
chen Bedingung, in den Blick genommen worden. Wie stets im Recht ist
auch im Unfallversicherungsrecht nicht nur eine naturgesetzliche Verbun-
denheit zweier Ereignisse?”” gemeint, wenn von Kausalitit gesprochen
wird. Vielmehr kommt ein wertendes Element hinzu. Im Folgenden wird
nach einer kurzen Einfihrung in die Signifikanz der Kausalitit im Recht
(E. L. 2.) zunachst die Theorie der wesentlichen Bedingung in ihrer Bedeu-
tung, Entwicklung und Anwendung dargestellt (E. II.), bevor die Tatbe-
standsmerkmale Unfallkausalitit (E. III.) und haftungsbegriindende Kausa-
litat im engeren Sinne (E. IV.) untersucht werden.

292 BSG, Urt. v. 12.4.2005, E 94, 262; v. 9.5.2006, E 96, 196; v. 5.9.2006 — B 2 U 24/05
R —, juris; v. 12.12.2006 — B 2 U 28/05 R —, juris; Schiitz, Beamtenversorgungsge-
setz, § 31 Rn. 40 erkannte dies bereits 1980 auf dem Gebiet des Unfallfirsorge-
rechts.

293 Vgl. Kdhler, VSSR 2013, S. 47, 48. Ausfihrlich zur Kritik an der herkdmmlichen
Unterscheidung mit Darstellung der Literaturmeinungen Kohler, SAL 2006,
S. 185, 185.

294 Kunze, VSSR 2005, S. 299, 305.

295 Ebd.

296 Becker, SGb 2007, S.721, 722; Sprang, BG 1989, S. 144, 145 argumentiert aber,
dass haftungsbegriindende Kausalitit eine treffende Bezeichnung sei, da sie
deutlich mache, dass die Haftung der Berufsgenossenschaften auf der ursichli-
chen Verbindung zwischen einem geschitzten Bereich und einem Unfallereig-
nis beruht.

297 So die vorrechtliche Bedeutung des Begriffes, vgl. Planck, Der Kausalbegriff in
der Physik, S.3; Schulin, Der natiirliche — vorrechtliche — Kausalitatsbegriff im
zivilen Schadensersatzrecht, S. 1.
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2. Kausalitat im Recht

Kausalitit — von lateinisch causa, ,Ursache” — spielt in der gesamten erfah-
rungswissenschaftlichen Theorie eine wichtige Rolle. Sie ist der Versuch,
in der Realitat zu beobachtende Tatbestinde oder Vorginge auf ihre Ursa-
chen zurtickzufithren. Noétig sind dazu Aussagen (,wenn p, dann q“), die
eine logische Beziehung zwischen Ursache p und Wirkung q herstellen.
Unter Kausalitit versteht man also zunachst einmal — den juristischen
Sprachgebrauch aufen vor lassend — ganz allgemein die Beziechung zwi-
schen Ursache und Wirkung, Aktion und Reaktion. Fiir die Naturwissen-
schaften formulierte Max Planck eingingig, ein Kausalzusammenhang sei
eine ,gewisse gesetzmiflige Verkettung zweier Ereignisse, wobei das frithe-
re Ereignis als Ursache, das spitere als Wirkung bezeichnet wird“?® Auch
in den Geisteswissenschaften wird mit Kausalititstheorien gearbeitet.???
Fir Kant gilt dieses Prinzip a priori und ist notwendig, um unsere Erfah-
rung zu ordnen.’%

In der Rechtswissenschaft sind Kausaltheorien ebenfalls unerlasslich.3%!
Hier wird das Prinzip der Kausalitat vor allem dazu genutzt, Verantwor-
tungszusammenhinge aufzudecken. Zur Verkniipfung von Ursache und
Wirkung tritt dabei ein zusatzliches, wertendes Element hinzu, welches je
nach angewandter Kausalititstheorie differiert.3*2 Im Strafrecht etwa ist im

298 Planck, in: Max-Planck-Gesellschaft (Hrsg.), Max Planck, Vortrige und Reden,
S.19,21.

299 Zu den unterschiedlichen Bedeutungen von Kausalitit in beiden Feldern und
im Recht lesenswert Kelsen, Osterreichische Zeitschrift fiir offentliches Recht
und Volkerrecht 1953/55, S. 125, 125 ff.

300 Kant, Kant’s gesammelte Schriften. Herausgegeben von der (Koniglich) preussi-
schen Akademie der Wissenschaften, AA 111, 166/KrV B 232. Hume dagegen hilt
das Kausalitatsprinzip fiir eine ungerechtfertigte Verallgemeinerung unserer Ge-
wohnheit, Ereignisse in Abhdngigkeit voneinander zu sehen, vgl. ders., Untersu-
chung in Betreff des menschlichen Verstandes, S. 108 f. In der modernen Wis-
senschaftstheorie behilft man sich, indem man das Kausalititsprinzip durch
einen funktionalen Zusammenhang ersetzt, der die Ereignisse miteinander ver-
bindet, ihre Aufeinanderfolge aber nur beschreibt und nicht erklirt. Vgl. insge-
samt zur Wissenschaftstheorie von Kausalitat Stegmiiller, Wissenschaftliche Er-
klirung und Begrindung, S. 501 ff.

301 Schaer betont die Relevanz des Kausalititsprinzips im Besonderen, wenn er
schreibt: ,,Bekanntlich gibt es zwei Arten von Juristen [...]: diejenigen, die sich
noch nicht mit der natiirlichen und adiquaten Kausalitit befasst haben, und
diejenigen, die dies schon hinter sich haben, aber zu keinem befriedigenden Re-
sultat gekommen sind.; SVR 1993, S. 25.

302 Kabrs, Kausalitat und tberholende Kausalitat im Zivilrecht, S. 12 ff.
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Rahmen der Priifung eines Erfolgsdelikts zu untersuchen, ob die dem Ti-
ter vorgeworfene Handlung den tatbestandlichen Erfolg herbeigefiihrt hat.
Dabei bedient man sich der Bedingungstheorie, die auch Aquivalenztheo-
rie genannt wird: Kausal ist jede Handlung, die nicht hinweggedacht wer-
den kann, ohne dass der Erfolg in seiner konkreten Gestalt entfiele (condr-
tio sine qua non). Wenn es im Zivilrecht um Haftung geht, ist die Prifung
der Kausalitit zumeist erforderlich. Hier wird die soeben dargestellte Be-
dingungstheorie von der Adiquanztheorie erginzt, nach der nur solche
Bedingungen kausal sind, die im Allgemeinen und nicht nur unter beson-
ders eigenartigen, unwahrscheinlichen und nach dem gewdhnlichen Lauf
der Dinge aufler Betracht zu bleibenden Umstinden geeignet sind, einen
Erfolg dieser Art herbeizufiithren. Ein Beispiel dafiir sind Schadensersatzan-
spriiche: Sie erlauben es, von einer anderen Person Ausgleich fiir eine erlit-
tene EinbufSe zu verlangen, wenn diese kausal auf ein in der Verantwor-
tung der in Anspruch genommenen Person liegendes Element zuriickzu-
fihren ist (beispielsweise vorsatzliches Handeln oder das Erdffnen einer
Gefahrdungssituation). Auch im o6ffentlichen Recht existieren unterschied-
liche Kausalititspriffungen. Im Polizeirecht etwa wird nach dem Verursa-
cher einer Gefahr mithilfe der Theorie der unmittelbaren Verursachung
gesucht, nach der nur diejenige Person verhaltensverantwortlich ist, die die
Gefahr unmittelbar herbeigefiihrt hat. In Gesetzestexten wird die Notwen-
digkeit einer Kausalititsprifung etwa durch Schlisselworter angezeigt
(bspw. ,hierdurch entstehend® in § 280 Abs. 1 BGB, ,,daraus entstehend® in
§ 823 Abs. 1 S.1 BGB, ,durch“in § 833 S. 1 BGB und § 836 Abs. 1 S. 1 BGB,
wverursacht® in § 840 Abs. 2 BGB)3% oder aber in der Formulierung durch
die Nutzung eines aktiven Verbes deutlich gemacht: ,Wer einen Menschen
totet .. (§212 Abs. 1 StGB) setzt voraus, dass die Person den Tod des an-
deren Menschen kausal verursacht hat.

Kausalitat tritt im gesamten Sozialversicherungsrecht und sozialen Ent-
schiadigungsrecht als wesentliches Zuordnungselement auf. Speziell auf
dem Gebiet der Unfallversicherung ist sie systemtheoretisch stark verwur-
zelt.3%* Hier bestimmit sie die Grenze der Einstandspflichten der Unfallver-

303 Das Wort ,anlasslich® dagegen verlangt zwar eine engere Verbindung verschie-
dener Umstinde als nur ein zufilliges Nebeneinander, erreicht aber nicht die
Stirke eines ursichlichen Zusammenhangs, BSG, Urt. v. 26.2.1958, E 7, 19, 19 ff.
Rn. 23.

304 Kobhler, SAL 2006, S. 185, 187.
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sicherungstriger und grenzt diese somit ab von den Einstandspflichten an-
derer Haftungssubjekte, etwa der Kranken- und Rentenversicherung.3%5

II. Kausalitat im Unfallversicherungsrecht: die Theorie der wesentlichen
Bedingung

1. Anwendungsbereich

Im Unfallversicherungsrecht wird zur Bestimmung der rechtlich relevan-
ten Kausalitit die sog. ,Theorie der wesentlichen Bedingung®, die praziser,
aber umstandlicher auch ,Theorie der rechtlich wesentlich mitwirkenden
Ursache® genannt wird,3%¢ angewandt. Dieser im gesamten Sozial- und Ent-
schidigungsrecht genutzte Kausalititsbegriff??” wurde von der Sozialrecht-
sprechung im und fiir das Unfallversicherungsrecht geschaffen3® und auf
diesem Gebiet weiterentwickelt?®. Sie besagt, dass von allen im Sinne der
Conditio-sine-qua-non-Formel gleichwertigen Ursachen eines Ereignisses
nur diejenigen rechtlich bedeutend sind, die nach den Erfahrungen und
Anschauungen des praktischen Lebens unter Beriicksichtigung ihrer be-
sonderen Beziechung zum eingetretenen Erfolg als wesentlich fiir dessen
Eintritt zu werten sind. Die Theorie fragt also danach, ob die Bedingung
im Einzelfall und im Verhiltnis zu allen anderen Bedingungen wesentlich
firr den Erfolg war.310

305 Schopf, Multikausale Schiden in der gesetzlichen Unfallversicherung, S.3. In
diesem Zusammenhang wurde Kausalitit von Watermann als ,einzig mogliches
rechtliches Element der risikomafSigen Zuordnung® bezeichnet. Das Kausalitats-
prinzip sei ,als konstituierendes und zugleich essentielles Element im Recht der
GUV unloslich verankert® ders., in: Gitter/Thieme, et al. (Hrsg.), Im Dienst des
Sozialrechts, S. 661, 661. Allerdings darf Kausalitit nicht mit Zuordnung gleich-
gesetzt werden. Sie ist nur ein bestimmter — wenn auch wesentlicher — Aus-
schnitt des Zuordnungsprozesses, vgl. Wallerath, VSSR 1974, S. 233, 234.

306 Z.B.bei Nehls, BG 1983, S. 227, 227.

307 Schudt, Kausalititsprobleme im Verwaltungsrecht, S.1; Kunze, VSSR 2005,
$.299, 305. Auch im Unfallfirsorgerecht der Beamten sowie im Soldatenversor-
gungsrecht wird die Theorie der wesentlichen Bedingung angewandt, vgl.
BVerwG, Urt. v.20.5.1958, E 7, 48, 49f.; v. 20.4.2967, E 26, 332, 337 bzw. Keller,
NZS 1994, S. 161, 164; Wallerath, VSSR 1974, S. 233, 238 {.

308 Peltzer, Die Theorie der wesentlichen Bedingung, S. 45 f.

309 Ausfihrlich Barta, Kausalitit im Sozialrecht, passim. Kunze hilt die Theorie
dennoch nicht fiir umfassend durchdrungen, vgl. ders., VSSR 2005, S. 299, 305.

310 Hauersen, JZ. 1961, 5.9, 9f.
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Da die Entwicklung der Theorie instruktiv fiir das Verstindnis der Struk-
turprinzipien der Unfallversicherung ist, wird diese zunichst untersucht,
bevor die Theorie selbst genauer dargestellt wird.

2. Entwicklung der Theorie der wesentlichen Bedingung

a. Notwendigkeit einer eigenstindigen Kausalitdtstheorie fiir das
Unfallversicherungsrecht

Die herkommlichen, aus dem Zivil- und Strafrecht bekannten Kausalitats-
lehren wurden dem Zweck der Unfallversicherung nicht gerecht, sodass
ein eigenstindiger3!! Kausalititsbegriff entwickelt werden musste.?12 Denn
im Unfallversicherungsrecht geht es darum, zu unterscheiden, ob ein erlit-
tener Schaden die Verwirklichung eines privaten, allgemeinen Lebensrisi-
kos darstellt oder ob er der Sphare des Erwerbslebens des Geschadigten zu-
zuordnen ist. Dies folgt aus den der Versicherung zugrunde liegenden sozi-
alpolitischen Zielen, Gesundheitsschiden, die durch betriebliche Einwir-
kungen bedingt sind, abzusichern, sowie den Betriebsfrieden zu wahren.313
Eine Abgrenzung zwischen privatem und beruflichem Risiko ist daher un-
umganglich, und sie muss notwendigerweise nach der Art und Weise der
schidigenden Einwirkung erfolgen.3!4

311 Die Theorie der wesentlichen Bedingung ist eine selbststindige Ursachenlehre,
nicht lediglich eine Modifikation der Adiquanztheorie, vgl. Schlegel, DVBI.
1962, 8.8, 9.

312 BSG, Urt. v.28.6.1988 — 2/9b RU 28/87 —, E 63, 277, 279; Gitter, Schadensaus-
gleich im Arbeitsunfallrecht, S.110f; Keller, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.),
SGBVII, §8 Rn.é6b; Kohler, ZfSH/SGB 2012, S.383, 383f; ders., SAL 2006,
S. 185, 185 ff.; Giesen, Arbeitsunfall und Dienstunfall, S. 89; Krasney, in: Wanna-
gat (Hrsg.), Entwicklung des Sozialrechts, S.361 mw.N. Zu den Auswirkungen
der Anwendung unterschiedlicher Kausalitatstheorien im Zivil- und Sozialrecht
vgl. exemplarisch Becker, MedSach 2011, S. 32 ff.

313 Es ging darum, die zivilrechtliche Unternehmerhaftung durch die Einfithrung
eines Offentlich-rechtlichen Anspruches gegen den Versicherungstriger abzulé-
sen. Um die dem Arbeitgeber im Zivilrecht zustehenden Einwendungsméglich-
keiten abzubilden, war ein Zurechnungskorrektiv nétig, welches man als Ver-
langen nach der Wesentlichkeit der Bedingung ausgestaltete, vgl. Bultmann,
SGb 2016, S. 143, 144. Zu den sozialpolitischen Hintergrinden der Einfithrung
der Unfallversicherung und den damit zusammenhingenden Grundprinzipien
ausfihrlich s.u. Kap. 2 B.

314 Kohler, SAL 2006, S. 185, 186 £.
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Im Straf- und Zivilrecht dagegen sind die verfolgten Zwecke der Kausali-
tatstheorien andere. Die im Strafrecht anzuwendende Aquivalenztheorie3!s
— conditio sine qua non — bewertet alle Ursachen als in gleichem Mafle kau-
sal, sodass der todliche Schuss genauso ursachlich fir den Tod des Opfers
ist wie die Zeugung des Titers durch seine Eltern.3'¢ Die dadurch entste-
hende unendliche Anzahl von Ursachen wird erst durch die weiteren Vor-
aussetzungen der objektiven Zurechenbarkeit, der Rechtswidrigkeit und
der personlichen Schuld wertend auf die fir eine Strafbarkeit relevanten
reduziert. Fur die Bestimmung der Ursache eines Arbeitsunfalls ist die rei-
ne Aquivalenztheorie im selben Mafe ungeeignet, da auch hier eine un-
endliche Anzahl an Ereignissen als ursichlich fiir den Arbeitsunfall bewer-
tet werden misste (z.B. Sturz beim Einkauf von Birokleidung; Verletzung
bei der morgendlichen Rasur vor der Arbeit, um gepflegt auszusehen). Die
eingrenzenden Parameter des Strafrechts zielen auf die personliche Verant-
wortung des Schadigers ab und sind nicht auf das Unfallversicherungsrecht
ubertragbar, da es hier nicht um eine individuelle Zuweisung von Verant-
wortung an eine Person, sondern um die Einstandspflicht 6ffentlich-recht-
licher Korperschaften geht.3!”

Auch die zivilrechtliche Adiquanztheorie ist nicht zur Bewiltigung der
im Unfallversicherungsrecht notigen Fragen geeignet. Nach dieser Theorie
sind vollkommen unwahrscheinliche Kausalverliufe nicht zu betrachten;
die Haftung beschrankt sich daher auf die Fille, in denen das zum Scha-
den fihrende Ereignis im Allgemeinen und nicht nur unter besonders ei-
genartigen, unwahrscheinlichen und nach dem gewoéhnlichen Verlauf der
Dinge aufler Acht zu lassenden Umstinden geeignet ist, die Wirkung her-
beizuftihren.3'8 Es sollen nur allgemein vorhersehbare Risiken der Haftung
unterliegen, denn die zivilrechtliche Haftung kntpft an das Verhalten des
Schidigers an. Darin liegt ein Vorwurf eines Missverhaltens, der sich im
Falle ginzlich unvorhersehbarer Folgen nicht aufrechterhalten lasst. Im
Unfallversicherungsrecht dagegen kommt es gerade nicht darauf an, wer
der Schidiger war, sondern nur darauf, wodurch die schidigende Einwir-
kung bedingt war. Sogar eine eigene Verursachung des Schadens durch
den Geschadigten selbst schliefit die Einstandspflicht der Unfallsicherungs-
trager nicht aus (vgl. § 7 Abs.2 SGB VII). Hier ist eine abstrahierende Be-

315 Statt aller vgl. nur RG, Urt. v. 30.9.1941, St 75, 374; BGH, Urt. v.29.9.1951, St 1,
332, 333.

316 Watermann, Die Ordnungsfunktionen von Kausalitit und Finalitit im Recht,
S.76f.

317 Kobhler, SAL 2006, S. 185, 188.

318 St. Rspr., vgl. nur BGH, Urt. v. 25.9.1952, Z 7, 204, 204 ff. Rn. 15.
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trachtung nicht mafgeblich; vielmehr soll gerade das verwirklichte Risiko
abgesichert werden, auch wenn sein Eintritt unwahrscheinlich war3" Im
Gegensatz zur abstrakten Betrachtungsweise des Zivilrechts kommt es da-
bei auf das konkrete Augenmerk an.3?° Zu diesem Zweck wurde die heute
unter dem Namen der ,Theorie der wesentlichen Bedingung® bekannte
Kausalitatstheorie entwickelt. Sie ist eine speziell-konkrete Ex-post-Betrach-
tungsweise, wiahrend die Adaquanztheorie eine generell-abstrakte Ex-ante-
Sichtweise darstellt.32!

b. Historische Entwicklung und Implementation durch die Sozialgerichte

In der rechtshistorischen Literatur zur Theorie der wesentlichen Bedin-
gung gilt ihr geistiger Schopfer als unbekannt; nach ihm oder ihr wird
auch nicht erschopfend gesucht.32? Richtigerweise war es Birkmeyer, der
mit seiner 1885 formulierten Kausallehre3?* den Anstof§ zur dieser Theorie
gab.3?* Sie erhielt ihre heutige Gestalt sodann durch die Rechtsprechung
des Reichsversicherungsamtes.??> Das 1954 eroffnete Bundessozialgericht
schloss sich der Kausalitatstheorie — ebenfalls wie davor das Reichsversor-
gungsgericht®?® — an. In seinem ersten einschlagigen Urteil vom 10.6.1955
begrindete der X. Senat dies damit, dass keine Veranlassung dazu besteht,

319 Erlenkdmper, Brennpunkte des Sozialrechts 1996, S. 1, 6.

320 Dies gilt auch im Versorgungsrecht der Soldaten und im Unfallfiirsorgerecht
der Beamten. Diese Rechtsgebiete haben ebenfalls nicht die Zurechnung eines
Schadens zu einem Schidiger, sondern die Ubernahme von Schiden durch den
Staat zum Gegenstand, vgl. Wallerath, VSSR 1974, S. 233, 240.

321 BSG, Urt.v.7.11.2011, E 89, 75.

322 Peltzer, Die Theorie der wesentlichen Bedingung, S. 45.

323 Birkmeyer, Uber Ursachenbegriff und Kausalzusammenhang im Strafrecht, pas-
sim.

324 Vgl. Roemer, Z£S 1962, S. 305, 345; Peltzer, Die Theorie der wesentlichen Bedin-
gung, S. 45 f.

325 RVA, Urt v.24.5.1912, AN 1912, 930f.; Haueisen, JZ 1961, S.9f; Gitter, SGb
1993, S.297, 299; Bultmann, SGb 2016, S. 143, 144; Giesen, Arbeitsunfall und
Dienstunfall, S. 88; Becker, Soziales Entschadigungsrecht, S. 163 f. Zu Schaffung,
Organisation und Zustindigkeit des Reichsversicherungsamts vgl. Ayaf, in: Ma-
such/Spellbrink/Becker/Leibfried (Hrsg.), Grundlagen und Herausforderungen,
Bd. 1, S.269, 271 {f; zur Entwicklung der Sozialgerichtsbarkeit und ihrer Vor-
gingerinstitutionen insgesamt Kuorr, Die Entstehung einer eigenstindigen Sozi-
algerichtsbarkeit unter besonderer Berticksichtigung Bayerns, passim.

326 Vgl. RVG, Urt. v. 1.4.1921, E 2, 115 v. 20.6.1923, E 3, 197.
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davon abzuweichen.3?” In einem weiteren Urteil vom 14.7.19553%8 bekraf-
tigte der entscheidende VIII. Senat dies und fasste den Inhalt der Theorie
der wesentlichen Bedingung, ohne diese so zu nennen, prignant zusam-
men: ,Danach sind nur solche Ursachen als adaquat und damit rechtser-
heblich anzusehen, die wegen ihrer besonderen Beziehungen zum Erfolg
zu dessen Eintritt wesentlich mitgewirkt haben, wahrend die sonstigen
Glieder der Kausalreihe, die nur rein philosophisch, nicht aber als Ursa-
chen im Rechtssinne in Betracht kommen, auszuscheiden sind (vgl. AN.
1912 S.930; Entsch. des RVGer. Bd. 3 S.197). Haben mehrere Umstiande
zu einem Erfolg beigetragen, so sind sie rechtlich nur dann nebeneinan-
derstehende Mitursachen, wenn sie in ihrer Bedeutung und Tragweite fir
den Eintritt des Erfolges annihernd gleichwertig sind. Kommt einem der
Umstinde gegeniiber dem anderen eine iiberragende Bedeutung zu, so ist
der betreffende Umstand allein Ursache im Rechtssinne. An diesem Begriff
der wesentlichen Ursache haben die genannten Gerichte in stindiger
Rechtsprechung festgehalten (vg. AN. 1914 S. 411, 1926 S. 480; EuM. Bd.
39 S.265; Entsch. des RVGer. Bd. 9 S. 161). Auch der erkennende Senat hat
keine Bedenken, an diesem Ursachenbegriff festzuhalten:3? Aufgrund die-
ser Entstehungsgeschichte, die rein innerhalb der sozialrechtlichen Recht-
sprechung unabhingig von jeglichem Anhaltspunkt im Gesetzestext er-
folgte, gilt die Theorie der wesentlichen Bedingung als Musterbeispiel fiir
Rechtsfortbildung durch Richterrecht.33°

3. Die heutige Form der Theorie der wesentlichen Bedingung
a. Grundsitze und Begriffe

Die heute anerkannten Grundsitze der Theorie der wesentlichen Bedin-
gung legt das Bundessozialgericht in seiner Entscheidung vom 9.5.2006 an-
schaulich dar.?3! Die Theorie verlangt eine der Prifung des natirlichen
Kausalzusammenhangs im Sinne der Conditio-sine-qua-non-Formel nachge-
lagerte zweite Prifungsstufe, die aus allen naturwissenschaftlich-philoso-
phischen Ursachen diejenigen herausfiltern soll, die als rechtlich unerheb-

327 BSG, Urt.v. 10.6.1955,E 1,72, 75f.

328 BSG, Urt. v. 14.7.1955, E 1, 150, 156.

329 Ebd., 150, 156f.

330 Wannagat, in: Deutscher Sozialgerichtstag (Hrsg.), SDRSV Bd. 10, S. 27; Krasney,
in: Wannagat (Hrsg.), Entwicklung des Sozialrechts, S. 361.

331 BSG, Urt. v. 9.5.2006, E 96, 196, 199 ff.
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lich zu bewerten sind. Rechtserheblich kausal sind danach nur solche Ursa-
chen, die wegen ihrer besonderen Beziehung zum Erfolg an dessen Eintritt
wesentlich mitgewirke haben.?3? Welche Ursachen dabei als wesentlich an-
zusehen sind, ist im Einzelfall im Rahmen einer Wertungsentscheidung
»aus der Auffassung des praktischen Lebens“333 abzuleiten. Die Beurtei-
lung des Ursachenzusammenhangs hat im Einzelfall mit Blick auf den in-
dividuellen Geschadigten, aber auf der Basis des aktuellen wissenschaftli-
chen Erkenntnisstandes tiber die Moglichkeit von Ursachenzusammenhin-
gen zu erfolgen.33* Zu berticksichtigen sind dabei das Unfallereignis als
solches, die Art und das Ausmafl der Einwirkung, evtl. konkurrierende Ur-
sachen, der zeitliche Geschehensablauf, Rickschliisse aus dem Verhalten
des Verletzten nach dem Unfall, Befunde und Diagnosen des erstbehan-
delnden Arztes, die gesamte Krankengeschichte und der Schutzzweck der
Norm.33

Im Rahmen der Theorie der wesentlichen Bedingung kénnen auch
mehrere Ursachen gleichzeitig als rechtlich wesentlich fir den Erfolg anzu-
sehen sein (konkurrierende Kausalitit). Ein Arbeitsunfall liegt bereits dann
vor, wenn eine dieser Mitursachen die Zuordnung zur Unfallversicherung
auslost. Dabei ist es fiir den Begriff der rechtlichen Wesentlichkeit nicht
notwendig, dass die arbeitsbezogene Ursache die anderen Ursachen iiber-
wiegt. Eine Ursache kann auch dann rechtlich wesentlich sein, wenn sie
rechnerisch verhaltnismiflig weniger zum Erfolg beigetragen hat als eine
andere Ursache.33¢ Dies gilt allerdings nur, solange die andere (privat kon-
notierte) Ursache keine tberragende Bedeutung hat.33 In einem solchen
Fall ist nur die Gberragende Ursache — die sich auch aus mehreren Ursa-
chen zusammensetzen kann — als wesentlich anzusehen.?3® Kann praktisch
nicht festgestellt werden, ob eine Kausalreihe eine andere tberwiegt oder

332 St. Rspr., vgl. nur BSG, Urt. v.9.5.2006, E 96, 196, 199 mw.N.; vgl. RVA, Urt.
v. 24.5.1912, AN 1912, 930 f.; BSG, Urt. v. 10.6.1955, E 1, 72, 76; v. 14.7.1955, E 1,
150, 156 f.

333 BSG, Urt. v.10.6.1955, E 1, 72, 76. Als ,Leerformel“ kritisiert diese Formulie-
rung Keller, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.), SGB VII, § 8 Rn. 9.

334 BSG, Urt. v. 9.5.2006, E 96, 196, 200 f. m.w.N.

335 BSG, Urt. v.9.5.2006, E 96, 196, 200; v.19.9.1974, E 38, 127, 129; Vgl. auch
Becker, SGb 2006, S. 449, 450.

336 BSG, Urt. v.11.12.1963 — 5 RKn 31/60 —, juris.

337 BSG, Urt. v.11.12.1963 — 5 RKn 31/60 —, juris; v.12.2.1970 — 7/2 RU 262/67 -,
juris.

338 BSG, Urt. v. 30.6.1960, E 12, 242, 245.
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welche die Gberragende Ursache ist, so sind alle Ursachen als annahernd
gleichwertig zu bewerten.3¥

Umgekehrt kann auch eine Ursache, die im Rahmen einer versicherten
Tatigkeit kausal firr den einen Gesundheitsschaden verursachenden Unfall
geworden ist und damit formal alle soeben gestellten Voraussetzungen an
die Bezeichnung ,Arbeitsunfall“ erfillt, als nicht rechtlich wesentlich be-
wertet werden. Dies ist bei sogenannten ,Gelegenheitsursachen® oder
LAuslosern® der Fall.340 Als solche bezeichnet man eine konkrete Verrich-
tung, die nur zufallig der versicherten Tatigkeit zuzurechnen ist. Damit ist
gemeint, dass sich der Unfall aufgrund einer beim Geschadigten bereits
bestehenden Schadensanlage auch bei jeder anderen, austauschbaren,
nicht versicherten Tatigkeit hatte ereignen konnen.’*! Hitte jedes andere
alltiglich vorkommende Ereignis zu derselben Zeit den Erfolg ausgel6st,
ist die versicherte Tatigkeit nur Gelegenheitsursache und 16st keine Zuord-
nung zum Schutzbereich der Unfallversicherung aus.3*? Bei der vorzuneh-
menden Abwigung kann die Schwere des Unfallereignisses eine Rolle spie-
len.3®

Da es fiir die Beurteilung der wesentlichen Bedingung gerade auf den
konkreten Schadensablauf ankommt, spielt die Fallgruppe der hypotheti-
schen Kausalitat im Unfallversicherungsrecht keine Rolle. Es ist fiir die Be-
urteilung der Wesentlichkeit eines Faktors gleichgultig, ob sich nachtrag-
lich feststellen lasst, dass der unfallbedingte Erfolg zu einem spateren Zeit-
punkt auch durch eine andere Bedingung und einen anderen Kausalablauf
ausgeldst worden wire.344

b. Terminologische Unsicherheiten

Das Bundessozialgericht verwendet im Rahmen der Kausalititsprifung
unterschiedliche Bezeichnungen.?* Mit ,Ursache“ oder ,Mitursache® war

339 Kohler, ZESH/SGB 2012, S. 383, 385.

340 BSG, Urt. v.9.5.2006, E 96, 196, 199 ff. mw.N. Ob dies ein noch notwendiges
Konstrukt ist, wird bezweifelt; dargestellt wird dies bei Kohler, VSSR 2013, S. 47,
73, der die Frage bejaht.

341 Kobhler, VSSR 2013, S. 47, 49.

342 BSG, Urt. v. 9.5.2006, E 96, 196, 200 m.w.N.

343 Ebd. mw.N.

344 BSG, Urt. v. 28.6.1988, E 63, 277, 280; v. 25.4.1961, E 14, 172, 176; Tomandl, Sozi-
alversicherung 1975, S. 137, 141.

345 Ricke, BG 1994, S. 360, 360 f.; Sprang, BG 1989, S. 144, 144f.
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teilweise jede Bedingung im Sinne der Aquivalenzformel, teilweise aber
auch nur jede im Sinne der Theorie der wesentlichen Bedingung rechtlich
erheblich kausale Ursache gemeint. Im letzteren Fall wurden im Sinne der
Aquivalenzformel kausale, im Sinne der Theorie der wesentlichen Bedin-
gung nicht-kausale Bedingungen als ,Gelegenheitsursachen bezeichnet.346
Dieselbe Bedeutung wird auch der Formulierung ,(rechtlich) allein we-
sentliche Bedingung® zugemessen.34

In seiner neueren Rechtsprechung spricht das BSG von der ,,(Wirk-)Ur-
sache“3*8 und sorgte damit fir erhebliche Missverstindnisse.3* Inzwischen
ist geklart, dass mit der Bezeichnung eine rein terminologische Prazisie-
rung des Ursachenbegriffs intendiert und keinerlei dogmatische Anderung
bezweckt war.3? Die teilweise weit dariiber hinausgehende Interpretation
dieser Rechtsprechung in der Literatur zeigt — wie schon die Konfusion
um die ,Erfillung des Versicherungstatbestandes“ — einmal mehr, dass
sprachliche Inkonsistenzen im Wissenschaftsbetrieb zu Verwirrung fithren
und deswegen tunlichst zu vermeiden sind.3’!

c. Kritik an der Theorie der wesentlichen Bedingung als reiner
Wertungsakt

Die Theorie der wesentlichen Bedingung ist nicht unangegriffen geblie-
ben. In seiner umfangreichen Habilitationsschrift von 1983 kritisiert Barta
vor allem, dass sie vollig durch Richterrecht ausgefillt werden muss, wo-
durch sie dem Missbrauch Tiir und Tor 6ffne.35? In der Tat findet sich in

346 Z.B.BSG, Urt.v.12.3.1958, E 7, 53, 55.

347 Kobhler, ZfSH/SGB 2012, S. 383, 385.

348 Diese Bezeichnung findet sich, noch als ,Wirkursache®, zum ersten Mal in BSG,
Urt. v. 24.7.2012 - B 2 U 23/11 R —, juris Rn. 26 ff.;v.24.7.2012-B2 U 9/11 R —,
juris Rn. 36ff;v.13.11.2012, E 112, 177.

349 Kritisch zum Begriff Ricke, WzS 2013, S. 241, 241 f.; Leube, SGb 2014, S. 392, 396
Fn. 14; Keller, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.), SGB VII, § 8 Rn. 6b. Teilweise wur-
de der Begriff — gendhrt durch die unklare Ausdrucksweise des BSG - als Aufga-
be der bisherigen Dogmatik und Einfithrung einer neuen Kausalititsprifung
verstanden, vgl. Bultmann, SGb 2016, S. 143, 143 f.

350 Deutlich Spellbrink, SGb 2017, S. 1, 5. Ebenso Giesen, Arbeitsunfall und Dienst-
unfall, S. 89; Ricke, WzS 2013, S. 241, 241 f.; Sl'e_‘ﬂ’rt, NZW 2017, 766, 770.

351 Insofern (selbst-)kritisch Spellbrink, SGb 2017, S. 1, § mit Hinweis auf einen ent-
sprechenden Appell zur Klarheit des BSG-Prasidenten Schlegel, abgedruckt in
SGb 2016, S. 605, 605.

352 Barta, Kausalitit im Sozialrecht, passim.
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keinem Gesetzestext eine Erwihnung oder gar Definition der Theorie der
wesentlichen Bedingung. Indem diese mafigeblich darauf abstellt, ob eine
von allen Ursachen als ,wesentlich® zu betrachten ist, ist sie inhaltlich voll-
kommen von der Einschitzung des Rechtsanwenders abhingig. Dieser
kann seine Entscheidung nur anhand der individuellen Fallgestaltung tref-
fen. Generalisierungen oder Fallgruppenbildungen sind hier fehl am Platz,
denn jeder Schadensfall hat eine originare, nicht zu wiederholende Zusam-
mensetzung von Ursachen. Die Kritik, dass der Geschéddigte von der Beur-
teilung des entscheidenden Richters abhingig ist, ist deswegen nicht von
der Hand zu weisen. Auch anderorts wird diese Unscharfe bemangelt. In
der Theorie der wesentlichen Bedingung liege keinerlei Logik; die Zuord-
nung erfolge lediglich tiber den Begriff der Wesentlichkeit, welcher sich
einer genaueren Definition entzoge. Es handele sich deswegen nicht um
eine konditionale Verkniipfung von Ursache und Wirkung im Sinne einer
Kausalitatstheorie, sondern um einen reinen Wertungsakt.3® Wenn dies
der Fall ist, streiten die Prinzipien der Rechtssicherheit, der Vorhersehbar-
keit und der Einfachheit der Rechtsanwendung gegen die Implementation
dieser Theorie.

Ein Wertungselement ist allerdings notwendigerweise allen juristischen
Kausalitatstheorien immanent. Eine rein naturwissenschaftliche Definition
von Kausalitit, die auf Gesetzen der Logik basierte, wiirde in der Anwen-
dung im Rechtssystem zu unertraglichen Ergebnissen fithren. Die Vielfalt
menschlicher Handlungen, Betitigungen der Willensfreiheit und gesell-
schaftlicher Situationen erlaubt es gerade nicht, sie im Sinne der Ursache-
Wirkungs-Relation festen Strukturen zu unterwerfen. Sachgerechte Ent-
scheidungen werden gerade durch die Erlaubnis, jeden Einzelfall fir sich
zu betrachten, ermoglicht. In allen Rechtsgebieten, die Kausalitit anwen-
den, sei es Zivil-, Straf- oder offentliches Recht, wird deswegen die zur em-
pirischen Kausalititsermittlung genutzte Bedingungstheorie durch werten-
de Zurechnungskriterien erganzt3** — etwa durch die Lehre der Addquanz,
durch den Schutzzweck der Norm, durch das Erfordernis von Unmittelbar-
keit oder durch die Lehre von der objektiven Zurechnung. Keine dieser
Moglichkeiten ist fur den Bereich des Unfallversicherungsrechts besser ge-
eignet als die Theorie der wesentlichen Bedingung.35 Sie vermag es, den
Zweck des Unfallversicherungsrechts in die Kausalititsprifung zu integrie-

353 Tomandl, Sozialversicherung 1975, S. 137, 140 £.

354 Ronnau/Faust et al., JuS 2004, S. 113, 118.

355 Dass die Theorie der wesentlichen Bedingung von allen bekannten Theorien die
far das Unfallversicherungsrecht geeignetste sei, ist das Hauptargument im
Schrifttum, vgl. Keller, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.), SGB VII, § 8 Rn. 8; Kohler,
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ren.3¢ Denn das Wesentlichkeitskriterium bezieht sich gerade auf die aus-
gelibte Tatigkeit, nicht aber auf die Person eines Schadigers. So wird deut-
lich, dass der Versicherte nicht gegen Schidiger, sondern gegen aufgrund
seiner versicherten Tatigkeit erlittene Schiden geschiitzt werden soll. In
der Unfallversicherung sollen die Schiden Anspriiche auslosen, die dem
Geschiadigten gerade in engem Zusammenhang mit seiner beruflichen Ta-
tigkeit entstanden sind. Es geht darum, zu vermeiden, dem Arbeitgeber
das allgemeine Lebensrisiko seines Arbeitnehmers aufzubiirden, sondern
es soll nur das spezifische, mit der Erwerbstatigkeit verkniipfte Risiko ihm
aufgebiirdet werden. Um dies zu erreichen, ist die Frage danach, ob die Er-
werbstatigkeit (also die geschutzte Tatigkeit) eine nicht nur unwesentliche
Rolle in der Verursachung des Schadens gespielt hat, zielfihrend.

Es ist auch nicht unangebracht, den Schutzzweck des Unfallversiche-
rungsrechts bereits als Kriterium der wertenden Bestimmung der Wesent-
lichkeit zu betrachten. Denn bei der Suche nach einer relevanten Ursache
ist es unumganglich, vom Ziel dieser Suche her zu denken. Nur so lassen
sich aus der unendlichen Anzahl von Ursachen diejenigen herausfiltern,
die tiberhaupt als relevant in Betracht gezogen werden konnen.?s”

Um dem Problem der Unvorhersehbarkeit zu entgegnen, wurde vorge-
schlagen, den Begriff der ,Wesentlichkeit® scharfer zu konturieren. Krasney
schlug eine mathematische Definition des Kriteriums vor. Die Schwelle
einer wesentlichen Bedingung solle immer dann als tiberschritten gelten,
wenn ihr Anteil an dem erfolgten Ereignis mindestens 10 Prozent be-
tragt.>® Solch eine Zahl vermag jedoch das Problem nicht zu 16sen. Denn
zu oft lassen sich menschliches Verhalten und verschiedene Ursachen nicht
quantifizieren.3? Dafir fehlt es zudem an einem Mafstab, gleichsam an
einem Umrechnungsschliissel. Dem medizinischen Sachverstindigen, der
die konkrete Sachlage zu beurteilen hat, fillt es genauso schwer, eine Ursa-

ZfSH/SGB 2012, S. 383, 385; Krasney, in: Wannagat (Hrsg.), Entwicklung des
Sozialrechts, S. 361 f.; Wilhelm, in: Franke/Weiff (Hrsg.), GKOD, § 31 BeamtVG
Rn. 18, 19.

356 Insofern besteht Ahnlichkeit zur Theorie des Schutzzwecks der Norm, die im
Anschluss an eine Aquivalenz- und Adiquanzpriiffung die Beantwortung der
Frage verlangt, ob die einschligige haftungsbegriindende Norm gerade vor ge-
nau dem Schaden schiitzen soll, zu welchem das gepriifte Ereignis kausal ist,
vgl. Oetker, in: Sicker/Rixecker (Hrsg.), Miinchner Kommentar zum BGB, §249
Rn. 120-126.

357 Vgl. dazu anschaulich Analyse und Beispiel bei Stegmiiller, Wissenschaftliche Er-
klarung und Begriindung, S. 509 f.

358 Wortowitz/Krasney, Der Betriebsarzt 1996, S. 209, 211 m.w.N.

359 Keller, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.), SGB VII, § 8 Rn. 9a.
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che mit mindestens 10 Prozent zu beziffern, wie sie als wesentlich zu be-
grinden.’® Immerhin aber verleiht eine solche Zahl Rechtsanwendern
eine ungefihre Vorstellung davon, was ,wesentlich“ zu bedeuten hat. Aus
der Zahl ,,10 Prozent® wird etwa deutlich, dass die infrage kommende Ur-
sache bei Weitem nicht die tberwiegende oder einzelne Ursache sein
muss. Kann man die Zahl also auch nicht mathematisch nutzen und die
Wesentlichkeit einer Ursache nicht formelhaft berechnen, so ist Krasneys
als ,Tabubruch® bezeichneter3¢! Vorsto dennoch zu begriien.?¢> Denn
auch ohne tatsichliche Berechenbarkeit geht von einer Zahl, so man sich
ihrer bewusst ist, eine Regulationswirkung aus.

Die Kritik an der mangelnden Vorhersehbarkeit der Theorie der wesent-
lichen Bedingung wird im Kontext des Unfallversicherungsrechts dadurch
entscharft, dass im Rahmen des Tatbestandsmerkmals der Unfallkausalitat
das Vorliegen des Ursachenzusammenhangs im Sinne der Theorie der we-
sentlichen Bedingung regelmifig vermutet wird.3®> Der Geschadigte ist
damit von der objektiven Beweislast bezuiglich des Vorliegens der Wesent-
lichkeit befreit. Liegt nicht ausnahmsweise eine Fallgestaltung vor, in der
die Unfallkausalitat nicht vermutet wird, ist also die Vorhersehbarkeit der
Beurteilung dieses Tatbestandsmerkmals gegeben.

III. Unfallkausalitat
1. Abgrenzung zum Schutzbereich und zu anderen Kausalitaten

Die Unfallkausalitit’** benennt den ursichlichen Zusammenhang zwi-
schen der Verrichtung zur Zeit des Unfallereignisses und dem Unfallereig-
nis selbst. Dies ist nicht mit der Prifung des Schutzbereichs zu verwech-
seln, bei der es darum geht, den Zusammenhang zwischen der Verrichtung
zur Zeit des Unfallereignisses und dem vom Unfallsicherungssystem ge-
schitzten Tatigkeitsbereich zu bestimmen. Ein Beispiel verdeutlicht die
Differenz zwischen den Tatbestandsmerkmalen. Geht es etwa darum, dass
die Hand einer Beschiftigten beim Tackern abrutscht und sie sich den Fin-
ger verletzt, wiirde zunichst im Rahmen des Schutzbereichs geprift wer-

360 Kunze, VSSR 2008, S. 299, 306.

361 Ebd.,S.299, 308.

362 Ebenso Keller, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.), SGB VII, § 8 Rn. 9b.
363 Dazu naher sogleich s.u. Kap. 1 E. IIL. 2.

364 Zum Begriff vgl. Fn. 291.
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den, ob das Tackern eine Verrichtung war, die zur Erfilllung der Pflichten
aus dem Arbeitsverhaltnis dienen sollte. Dies wire etwa zu bejahen, wenn
die Beschaftigte Dokumente verklammerte, um Rechercheergebnisse zur
Ubergabe an ihren Vorgesetzten vorzubereiten. Der unfallversicherungs-
rechtliche Schutzbereich ist eroffnet. Im Rahmen der Unfallkausalitat wird
anschliefend gepriift, ob die Tatigkeit des Verklammerns kausal fiir den
Unfall, also das Treiben der Klammer in den Finger, war. Hier wird die
Theorie der wesentlichen Bedingung angewandt. Zweifellos war das Ver-
klammern aquivalent kausal. Zu fragen bleibt dann, ob es auch wesentlich
an der Herbeifithrung des Unfalls war. Als wesentliche Ursache konnte ne-
ben der Arbeitstatigkeit zum Beispiel eine durch ein gleichzeitig gefiihrtes
privates Telefongesprach bedingte Ablenkung in Betracht kommen.

Die sogleich (s.u.) zu behandelnde haftungsbegriindende Kausalitit im
engeren Sinne bezeichnet dagegen den Ursachenzusammenhang zwischen
dem Unfall und dem eingetretenen Gesundheitsschaden. Im Beispiel wire
dies der Zusammenhang zwischen dem Treiben der Klammer in den Fin-
ger und der blutenden Wunde an der Fingerkuppe.36S

2. Vermutung im Regelfall

Die Notwendigkeit eines Kausalzusammenhangs zwischen der tatsichli-
chen Verrichtung zur Zeit des Unfallereignisses und dem Unfallereignis
selbst wird aus dem Wort ,infolge” in §8 Abs.1 Satz1 SGB VII hergelei-
tet.3%¢ Diese Priposition, welche ,als Folge eines Geschehens; aufgrund
von“3¢7 bedeutet, zeigt die Forderung nach einer Ursachenbezichung an.
Uber die genaue Art dieser Ursachenbeziehung ist damit noch keine Aus-
sage getroffen. Aus den oben dargelegten Griinden wird fir den Kausalzu-
sammenhang die Theorie der wesentlichen Bedingung verwendet. Dem-
nach besteht Unfallkausalitit, wenn die versicherte Tatigkeit wesentliche
Ursache im Sinne der Theorie der wesentlichen Bedingung fiir den Eintritt
des Unfalls ist.

365 Als haftungsausfillende Kausalitit wird schlieSlich der Ursachenzusammen-
hang zwischen dem Gesundheitsschaden (der sogenannten Primérschadigung)
und den weiteren Unfallfolgen bezeichnet. Fiir die Subsumtion unter den Versi-
cherungsfall spielt diese Kausalitit keine Rolle; sie bestimmt nach erfolgter Beja-
hung eines Versicherungsfalls den Umfang des Leistungsfalls, vgl. Kohler, SAL
2006, S. 185, 204.

366 Kohler, VSSR 2013, S. 47, 48.

367 Wissenschaftlicher Rat der Dudenredaktion (Hrsg.), Duden, S. 1934.
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Dies wird grundsatzlich vermutet.3¢® Mit der Vermutung werden die Ver-
sicherten von der objektiven Beweislast befreit, da der Versicherungsschutz
aufgrund von Beweisschwierigkeiten sonst vielfach leerzulaufen droht.3®
Denn hiufig ist kein Grund erkennbar, warum sich der Unfall gerade in
dieser Form zugetragen hat.?’® Die Unfallkausalitit ist daher stets zu beja-
hen, auffer es bestehen zusitzlich zum kausalen Ankniipfungspunkt der
versicherten Tatigkeit noch andere Tatsachen, die Konkurrenzursachen ge-
wesen sein konnten.”! Diese Fallgestaltungen, in denen die Unfallkausali-
tat nicht vermutet werden kann, sind Fille einer moglichen inneren Ursa-
che, einer gemischten Tatigkeit, einer unerheblichen Unterbrechung oder
einer eingebrachten Gefahr (s.u. Kap. 1 E IIL 3. a.-d.). Steht eine konkur-
rierende Ursache im Sinne der Aquivalenztheorie fest, ist die Vermutung
der Unfallkausalitat erschiittert und es ist eine Kausalititspriifung im Sinne
der Theorie der wesentlichen Bedingung durchzufiihren. Dabei muss nach
den oben erlauterten Kriterien wertend entschieden werden, ob die versi-
cherte Ursache wesentlich im Sinne der Theorie der wesentlichen Bedin-
gung fir den Eintritt des Unfallereignisses war.37?

3. Problematische Fallgruppen
a. Gelegenheitsursache

Wie bereits dargelegt, schliefSt das Vorliegen einer inneren Ursache grund-
satzlich bereits die Einordnung eines schiadigenden Ereignisses als Unfall
aus.’”? Nur, wenn eine grundsitzlich versicherte Tatigkeit wesentlich zum
Vorhandensein oder zum Auspragungsgrad der inneren Ursache beigetra-
gen hat, ist die Unfallkausalitit zu bejahen.37# Dies ist beispielsweise der

368 Std. Rspr., vgl. nur BSG, Urt. v.30.1.2007, E 98, 79, 81; v.17.2.2009 - B 2 U
18/07 R -, juris Rn.13; Keller, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.), SGB VII, §8
Rn. 342; Becker, SGb 2007, S. 721, 726; ders., SGb 2012, S. 691, 693.

369 BSG, Urt. v.30.1.2007, E 98, 79, 82.

370 Ebd.

371 Korenke, in: Bontrup/Korenke et al. (Hrsg.), Arbeit — Personal — Soziales, S. 161,
167; Becker, SGb 2007, S. 721, 726; ders., SGb 2012, S. 691, 693.

372 Vgl. BSG, Urt. v. 30.1.2007, E 98, 79.

373 S.o.Kap.1CIL 3.

374 BSG, Urt.v.15.2.2005-B2U 1/04 R —, juris Rn. 23.
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Fall, wenn ein Sturz durch einen infolge der Anstrengungen bei der Arbeit
erlittenen korpereigenen Kreislaufkollaps erfolgt.3”’

Ein Arbeitsunfall kann weiterhin vorliegen, wenn neben der dann als
Gelegenheitsursache zu bezeichnenden korpereigenen Teilursache eine au-
Bere, betriebliche Einwirkung als rechtlich wesentlich zu beurteilen ist.376
Dafiir ist maf§geblich, ob jedes andere alltiglich vorkommende Ereignis zu
derselben Zeit die Erscheinung ausgeldst hitte.3”” Hitte sich der Unfall oh-
ne die versicherte Tatigkeit nicht in derselben Art oder Schwere ereignet,
ist die versicherte Tatigkeit wesentliche Ursache im Sinne der Theorie der
wesentlichen Bedingung und Unfallkausalitit liegt vor.3”® Dies betrifft et-
wa Fille, in denen der Versicherte wihrend eines Kreislaufkollapses von
einem hohen Betriebsgerat stirzt und der Gesundheitsschaden deswegen
besonders grof ist. Bei der vorzunehmenden Abwagung kann die Schwere
des Unfallereignisses eine Rolle spielen.”? Ein anderes Beispiel bildet die
Versicherte, die auf einem versicherten Weg einen epileptischen Anfall er-
leidet, aufgrund dessen sie stirzt und sich den Arm bricht.3%° Steht der epi-
leptische Anfall im Vollbeweis (mit an Gewissheit grenzender Wahrschein-
lichkeit) als naturwissenschaftlich-kausale Ursache fir den Sturz fest, ist zu
prifen, ob diese Ursache im Gegensatz zum Zuriicklegen des versicherten
Weges iiberragende Bedeutung hat.%! Dann ist sie im Sinne der Theorie
der wesentlichen Bedingung einzig wesentliche Ursache fiir den Sturz und
die Unfallkausalitat ist zu verneinen. Die versicherte Ursache des Zurtckle-
gens des Weges bleibt unbeachtlich und wiirde als bloe Gelegenheitsursa-
che bezeichnet.?8?

375 Keller, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.), SGB VII, § 8 Rn. 273d.

376 Kohler, VSSR 2013, S. 47, 64.

377 St.Rspr., z. B. BSG, Urt. v. 15.2.2005 — B 2 U 1/04 R —, juris Rn. 23; v. 9.5.2006, E
96, 196, 200 m.w.N. Kritisch dazu Benz, SGb 2001, S. 220, 224, der den Aspekt
der mitwirkenden besonderen Betriebsgefahr als Einfallstor fir einen tiber den
Schutzzweck der Unfallversicherung hinausgehenden und daher unerwiinsch-
ten Betriebsbann sicht.

378 Keller, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.), SGB VII, § 8 Rn. 273.

379 BSG, Urt. v. 9.5.2006, E 96, 196, 200.

380 Becker, SGb 2012, S. 691, 694, gebildet nach BSG, Urt. v. 17.2.2009 - B 2 U 18/07
R —, juris.

381 Fir die Beurteilung spielen meist medizinische Gesichtspunkte eine tragende
Rolle.

382 Becker, SGb 2012, S. 691, 694.
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b. Gemischte Tatigkeit

Die Fallgruppe der gemischten Tatigkeit wurde bereits beim Zurechnungs-
zusammenhang angesprochen,’®3 gehort aber ebenso zur Problematik der
Unfallkausalitat. Es handelt sich um Fille, in denen das gesamte Verhalten
der versicherten Person in mehrere Verrichtungen trennbar ist, von denen
mindestens zwei gleichzeitig ausgefithrt werden und die sich nicht in sich
zeitlich nacheinander ereignende Teile aufspalten lassen. Ist jeweils eine
dieser Verrichtungen dienstlich, die andere privat konnotiert, muss auf der
Ebene der Unfallkausalitit geprift werden, ob der beruflich motivierte Teil
der gemischten Tatigkeit auch wesentlich fir den Erfolgseintritt war.384
Wie gesechen kommt es dabei darauf an, ob — nach lebenspraktischen und
naturwissenschaftlich-technischen ~ Gesichtspunkten sowie juristischer
Wertbeurteilung — der versicherten Ursache ein hinreichend gewichtiger
Anteil an der Verursachung insgesamt zugesprochen werden kann oder ob
die konkurrierende private Ursache von tiberragender Bedeutung ist.3%

c. Eingebrachte Gefahr

Von einer eingebrachten Gefahr spricht man, wenn der Versicherte unbe-
wusst eine Gefahr aus seiner Privatsphire mit in den Bereich des Arbeitge-
bers gebracht hat, er sich beispielsweise beim Griff nach dem Schliissel zu
seinem Dienstwagen in seiner Hosentasche an einem Messer verletzt, wel-
ches sein Sohn dort versteckt hatte.38¢ Auch hier kommt es darauf an, ob
das Vorhandensein des Messers in der Hosentasche als private Ursache fiir
den Unfall im Gegensatz zu der versicherten Ursache nach einer vom
Rechtsanwender zu fillenden Wertentscheidung von tberragender Bedeu-
tung war.3%” Ist dies zu bejahen, liegt keine Unfallkausalitit vor, da die be-
ruflich konnotierte Ursache dann nicht als wesentlich im Sinne der Theo-
rie der wesentlichen Bedingung anzusehen ist.

383 S.o.Kap.1D.IIL 2. c.dd.

384 Ebenso Kruschinsky, jurisPR-SozR 6/2015, Anm. 4.

385 Becker, SGb 2012, S. 691, 697.

386 Ebd., gebildet nach BSG, Urt. v. 26.1.1978 — 2 RU 39/77 —, juris.
387 Keller, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.), SGB VII, § 8 Rn. 290d.
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d. Unerhebliche Unterbrechung

Auch in den beim Tatbestandsmerkmal der Erfilllung des Versicherungs-
tatbestands ebenfalls bereits angesprochenen Fillen,’% in denen die versi-
cherte Tatigkeit kurz durch Verfolgung eines privaten Zweckes unterbro-
chen wird und der Zurechnungszusammenhang zwischen versicherter Ta-
tigkeit und Unfall aufgrund der Unerheblichkeit der Unterbrechung be-
jaht wird, ist die Unfallkausalitit genauer zu erortern. Die versicherte Té-
tigkeit muss auch hier grundsitzlich als wesentliche Ursache angesehen
werden. Jedenfalls darf der Unfall nicht die Verwirklichung einer originir
aus dem privaten Bereich stammenden, sog. selbstgeschaffenen Gefahr dar-
stellen, da sonst der Ausnahmecharakter des Versicherungsschutzes wiah-
rend geringfiigiger Unterbrechungen nicht berticksichtigt werden wiir-
de.389

IV. Haftungsbegriindende Kausalitit im engeren Sinne
1. Der Zusammenhang zwischen Unfallereignis und Primiarschaden

Fir die Bejahung eines Arbeitsunfalls ist weiterhin ein ursichlicher Zu-
sammenhang zwischen dem Unfallereignis und dem Primarschaden not-
wendig. Dieser Ursachenzusammenhang wird der sprachlichen Einfach-
heit halber in Literatur und Rechtsprechung als haftungsbegriindende
Kausalitit bezeichnet,>® wenn auch ,haftungsbegriindende Kausalitit im
engeren Sinne” der prézisere Ausdruck wire.3?!

Wahrend es sich beim Unfall um einen Vorgang handelt, ist die Primar-
schiadigung ein Ergebnis, auch wenn beides oft gleichzeitig auftritt.3> Um
sie miteinander zu verbinden, ist ein Ursachenzusammenhang zwischen
Unfallereignis und Gesundheitsschaden notwendig. Dieser ist nach der
Theorie der wesentlichen Bedingung zu beurteilen.3?3 Dabei handelt es

388 S.o.Kap. 1D.IIL 2. c. aa.

389 Keller, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.), SGB VII, § 8 Rn. 290e.

390 Anders aber Wallerath/Riihr, NZS 2007, S. 63, 63; Marschner, in: Rolfs/Giesen et
al. (Hrsg.), BeckOK Sozialrecht, § 8 SGB VII Rn. 33.

391 ,Haftungsbegrindende Kausalitit im engeren Sinne“ ist deswegen préziser, weil
auch die Unfallkausalitat haftungsbegriindender Natur ist.

392 Becker, SGb 2007, S. 721, 727.

393 Ebd.
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sich notwendigerweise um eine medizinische Frage.3** Hiufig bereitet die-
ser Priifungsschritt keine Probleme. Ist der Unfall etwa das Abschneiden ei-
nes Daumens, ist dessen wesentliche Ursachlichkeit fiir den Gesundheits-
schaden ,abgeschnittener Daumen® offensichtlich.3%

2. Problemfall ,Schadensanlage®

Niherer Erliuterung bedarf die haftungsbegriindende Kausalitit im enge-
ren Sinne in Fillen, in denen das Unfallereignis nicht die einzige Ursache
des Schadenseintritts ist. Dies gilt insbesondere, wenn zusitzlich zu dem
Unfallereignis noch eine bereits in der Person des Geschadigten bestehen-
de krankhafte Veranlagung, eine sogenannte ,,Schadensanlage® oder ,inne-
re Ursache vorliegt.3?¢ Eine solche Schadensanlage darf die Bedeutung der
Ursichlichkeit des Unfalls nicht Gberwiegen, da der Unfall sonst nicht
mehr wesentlich im Sinne der Theorie der wesentlichen Bedingung ist.
Der Unfall ist dann wiederum nur noch eine sogenannte ,Gelegenheitsur-
sache“3%7 Unwesentlich ist der Unfall als Ursache dann, wenn der Schaden
auch ohne den Unfall eingetreten wire — und zwar ungefihr zur selben
Zeit, ungefihr im selben Umfang und entweder ohne Mitwirkung eines
dufSeren Ereignisses oder unter Mitwirkung eines duferen Ereignisses, wel-
ches der normalen alltiglichen Belastung entspricht.3® Sinn ist, dass sich
der Unfall nur zufillig in Zusammenhang mit dem Beschaftigungsverhalt-
nis ereignet hat und genauso gut im privaten Bereich hitte eintreten kon-
nen.? Der Schaden ist dann dem allgemeinen Lebensrisiko des Gescha-
digten und nicht dem Betriebsrisiko des Arbeitgebers zuzuordnen.*® Ein

394 Kunze, VSSR 2005, S. 299, 320.

395 Korenke, in: Bontrup/Korenke et al. (Hrsg.), Arbeit — Personal — Soziales, S. 161,
168.

396 Marschner, in: Rolfs/Giesen et al. (Hrsg.), BeckOK Sozialrecht, §8 SGB VII
Rn. 34f.

397 Ricke, in: Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialversi-
cherungsrecht, §8 SGB VII Rn.26; Kdhler, VSSR 2013, S.47, 47. Der Begriff
wird als missverstandlich kritisiert, vgl. Keller, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.),
SGBVIL, §8 Rn.297 mw.N. Alternative Bezeichnungen sind ,Gelegenheitsan-
lass“ oder ,unwesentliche Mitursache®; a.a.O.

398 BSG, Urt. v.27.11.1980 — 8a RU 12/79 —, juris Rn. 22. Ricke, in: Kdrner/Leitherer
et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht, § 8 SGB VII
Rn. 27; Keller, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.), SGB VII, § 8 Rn. 298 ., insb. 301.

399 Kohler, VSSR 2013, S. 47, 49.

400 Zur Betriebsrisikolehre, auf der diese Argumentation beruht, s.u. Kap. 2. C.
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haufiges Beispiel fiir solche Schadensanlagen sind degenerative Verinde-
rungen der Bandscheibe, die beim Biicken am Arbeitsplatz wesentliche Ur-
sache fiir einen Bandscheibenvorfall sind.#0!

Fur den Fall, dass der Arbeitsunfall einen bereits bestehenden krankhaf-
ten Zustand so verschlechtert, dass der Versicherte stirbt, wendet die
Rechtsprechung eine besondere Regel an. Der Tod ist demnach nur als
Folge des Versicherungsfalles anzusehen, wenn der Versicherte ohne den

Arbeitsunfall hdchstwahrscheinlich noch linger als ein Jahr gelebt hit-
te 402

F. Zwischenergebnis

Fur die hier zentrale Frage nach der Abgrenzung von Arbeits- und Privat-
unfall hat die dogmatische Analyse des § 8 Abs. 1 SGB VII ergeben, dass sie
mafSgeblich auf den Ebenen des sachlichen Zusammenhangs und der Un-
fallkausalitdt stattfindet. Fir die Subsumtion eines konkreten Unfallge-
schehens unter diese Tatbestandsmerkmale kommt es jeweils auf eine wer-
tende Betrachtung ihrer Umstinde an. Letztendlich wird die Reichweite
der beruflichen respektive der privaten Sphare dadurch bestimmt, welche
Bedeutung der Rechtsanwender vorhandenen Indizien zumisst. Als rechtli-
che Entscheidung muss die Wiirdigung dieser konkreten Tatsachen mit
den geltenden Normen in Bezug gesetzt werden.*® Es ist insbesondere
notwendig, die Tatbestandsmerkmale im Rahmen der Auslegung in ihren
historischen Kontext einzuordnen und nach ihrem Telos zu fragen. Daraus
folgt, dass sich die Beurteilung des Sachverhalts an den Schutzzwecken
und Grundprinzipien der Unfallversicherung orientieren muss. Die in die
Entstehung der Norm einfliefenden Wertungen bilden die Interpretations-
folien, vor deren Hintergrund die Einordnung von Unfillen in Arbeits-
und Privatunfille stattzufinden hat.#** Im néchsten Kapitel werden daher
die fir diese Wertentscheidungen ausschlaggebenden historischen Gege-
benheiten, Zielsetzungen und Grundprinzipien der Unfallversicherung
untersucht. IThre Einordnung in den Kontext der tatsichlichen Arbeitswirk-

401 Dazu Balke, SVR 2009, S.58, 58; Marschner, in: Rolfs/Giesen et al. (Hrsg.),
BeckOK Sozialrecht, § 8 SGB VII Rn. 35.

402 BSG, Urt. v. 27.10.1987, E 62, 220.

403 Jorgensen, Recht und Gesellschaft, S. 9.

404 Spellbrink, NZS 2016, S. 527, 527. So erklart sich auch, dass bereits fiir die Dar-
stellung der Reichweite des Unfallversicherungsschutzes immer wieder auf die
Grundprinzipien der Unfallversicherung verwiesen werden musste.
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lichkeit erméglicht sodann ihre Anwendung auf entgrenzte Arbeitsverhalt-
nisse in den Kapiteln drei und vier.
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Kapitel 2: Grundprinzipien der Unfallversicherung vor dem
Hintergrund gesellschaftlichen Wandels

A. Relevanz fiir die Abgrenzung von Arbeits- und Privatunfall

Aus dem ersten Kapitel ergibt sich fir die Abgrenzung von Arbeits- und
Privatunfall die Notwendigkeit, Wertentscheidungen zu treffen, die auf der
Auslegung des § 8 Abs. 1 SGB VII basieren. Das vorliegende Kapitel eruiert
daher die fir diese Auslegung mafgeblichen Faktoren in vier Abschnitten.

Gegenstand der Auslegung ist nach allgemeiner Ansicht der in der kon-
kreten Norm zum Ausdruck kommende objektivierte Wille des Gesetzge-
bers, so wie er sich aus dem Wortlaut der Gesetzesbestimmung in ihrem
Sinnzusammenhang ergibt.*% Dabei ist die Entstehungsgeschichte der
Norm als Hilfsmittel zum Verstindnis der mit ihr verfolgten Ziele heran-
zuziechen. Um dies zu ermdglichen, wird im Folgenden in einem ersten
Schritt die Lebenswirklichkeit zur Zeit der Einfithrung der Unfallversiche-
rung untersucht (B.). Die Darstellung des sozialpolitischen Anstofles fiir
die Einfihrung der Unfallversicherung und die Begrindung ihrer rechts-
technischen Ausgestaltung ermoglichen es, bei der Wertentscheidung zur
Reichweite des Schutzbereichs auf die sich aus der genetischen und histori-
schen Betrachtung ergebenden teleologischen Aspekte zu achten. Aus die-
sen Schutzzwecken ergeben sich die in der Unfallversicherung wirkenden
Zurechnungsprinzipien der Betriebsrisikolehre, der Haftungsersetzung,
des sozialen Schutzes und der Firsorgepflicht, welche die Basis jeder Argu-
mentation im Rahmen der Schutzbereichser6ffnung darstellen und als sol-
che sowohl in ihrem historischen als auch in ihrem aktuellen Kontext un-
tersucht werden (C.). Das Verstindnis dieser Grundgedanken und der da-
raus folgenden Zurechnungsprinzipien ist unbedingt notwendig, um Aus-
legungsfragen systemgerecht beantworten zu kénnen.#0¢

405 Vgl. nur Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 725 f.; Wank, Die Auslegung von
Gesetzen, S.37; Zippelius, Juristische Methodenlehre, S.17; Schweigler, Das
Recht auf Anhdrung eines bestimmten Arztes, S. 30 ff. mw.N.

406 Gitter/Nunius, in: Schulin (Hrsg.), Handbuch des Sozialversicherungsrechts
Band 2: Unfallversicherungsrecht, S. 98, 98, Rn. 4; Schweigler, Das Recht auf An-
hérung eines bestimmten Arztes, S. 32.
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Bei der Anwendung einer auszulegenden Norm darf nicht bei einer
ruckwirtsgerichteten Betrachtung stehengeblieben werden.*?” Vielmehr ist
auf ihren Schutzzweck zum Zeitpunkt der Auslegung abzustellen. So wird
bertcksichtigt, dass die sozialen und gesellschaftlich-politischen Verhilt-
nisse, auf welche das Gesetz wirken soll, mit zunehmendem zeitlichem Ab-
stand zwischen dem Gesetzesbefehl und seiner Anwendung Veranderun-
gen unterliegen.**8 Die Ergebnisse des entstehungsgeschichtlichen Kontex-
tes sind daher zu modifizieren, wenn sich die tatsichlichen Rahmenbedin-
gungen der Anwendung der Norm veriandert haben.*”® In Abschnitt D.
werden daher die Aspekte der modernen Arbeitswelt dargelegt, die eine
solche relevante Modifikation der erlebten Welt bewirkt haben. Neben
einem Uberblick tber die heutige Ausgestaltung der Unfallversicherung
(D. 1) werden dabei die Aspekte Digitalisierung, Tertiarisierung und sub-
jektive Modernisierung der Arbeitsverhaltnisse beleuchtet, da diese maf3-
geblich fiir den Anpassungsbedarf der Unfallversicherung verantwortlich
sind (D. II. und III.) Auf das Phianomen der entgrenzten Arbeit, welches
die hier konkret im Mittelpunkt stehende Verinderung auslost, wird im
Anschluss speziell eingegangen (E.).

B. Entstehung und Ausgestaltung der gesetzlichen Unfallversicherung

I. Sozialpolitischer Anstof fiir die Einfithrung der gesetzlichen
Unfallversicherung: Risikoverteilung vor 1884

Zum Verstindnis der in die gesetzliche Unfallversicherung einfliefenden
Wertungen ist es unverzichtbar, sich die gesellschaftliche Gesamtsituation
in der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts vor Augen zu fiithren.#1° Sie war

407 Std. Rspr., vgl. BVerfG, Urt. v. 17.5.1960, E 11, 126, 130; v. 11.6.1980, E 54, 277,
298f.;v.19.9.2007, E 119, 247, 274.

408 BVerfG, Urt. v. 14.2.1973, E 34, 269, 288; Schweigler, Das Recht auf Anhérung ei-
nes bestimmten Arztes, S. 32.

409 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 795; Schweigler, a.a.O., S. 33.

410 Kohte, ArbuR 31 (1983), S. 229, 229; zur Gesamtsituation und zu ihrer Auswir-
kung auf die sogenannte ,Arbeitergesetzgebung® des Deutschen Kaiserreichs
insgesamt vgl. Hanlein/Tennstedt, in: Maydell/Ruland et al. (Hrsg.), Sozialrechts-
handbuch, S. 67, 67 ff.; Breuer, in: Schulin (Hrsg.), Handbuch des Sozialversiche-
rungsrechts Band 2: Unfallversicherungsrecht, S. 1, 2, Rn. 1 ff. Da es dazu auch
in Bezug auf die Unfallversicherung bereits eine Vielfalt an vertiefender Litera-
tur gibt, kann und soll hier ein kurzer Abriss der sozialen Lage gentgen. Aus-
fahrlich zum geschichtlichen Hintergrund z.B. Baldschun, Solidaritit und sozia-
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der sozialpolitische Impuls fiir die Entstehung der gesetzlichen Unfallversi-
cherung. 41" Ausgangspunkt ist die auf die erste Halfte des 19. Jahrhunderts
zu datierende industrielle Revolution in Deutschland,*'? die zum Entste-
hen der unter dem Schlagwort ,Soziale Frage“ bekannt gewordenen Miss-
stainde fithrte. Im hiesigen Kontext interessiert vor allem die wirtschaftli-
che Notlage der sozial schwachen Gruppe der Arbeiterschaft, die infolge
der Landflucht durch ein Uberangebot von Arbeitskraften geprigt war
und dadurch bedingt ein sehr niedriges Lohnniveau hinnehmen musste,
welches die Menschen zu Nacht- und Sonntagsarbeit und tiberlangen Ar-
beitsschichten von 12 bis zu 18 Stunden zwang.

Zudem entwickelte sich erstmalig eine klare Ausdifferenzierung zwi-
schen Arbeits- und Privatsphire.#!3 In der bis dahin agrarisch und hand-
werklich gepragten Bevolkerung waren Arbeit und Privatleben zum grof-
ten Teil miteinander verschmolzen und fanden unter einem Dach statt.414
Landwirtschaftliche Arbeiter und Handwerksgesellen der vorindustriellen
Zeit waren in den sozialen Verband der arbeitgebenden Familie eingeglie-
dert gewesen, welche Kost und Logis am eigenen Gut und im Falle von
Unfille und Krankheiten Firsorge gewihrte.#!S Nun, da die Erwerbsarbeit
in Fabriken an Maschinen und Fliefbindern geleistet wurde, war sie an
den Betriebsort gekoppelt und fand nur dort statt. Wohn- und Arbeitsplatz
wurden damit getrennt. Auch zeitlich gab die Produktion den Ablauf des
Arbeitstages vor. Arbeitszeiten waren genau festgelegt und standardisiert,
sodass auch insoweit eine klare Konturierung zwischen Arbeitszeit und

les Schutzprinzip in der gesetzlichen Unfallversicherung, S.20ff; Gitter, in:
Hauptverband der gewerblichen Berufsgenossenschaften ev./Bundesverband der
landwirtschaftlichen Berufsgenossenschaften eV. et al. (Hrsg.), 100 Jahre gesetz-
liche Unfallversicherung, S. 22, 22 ff;; Reiff, Die Losung des ursichlichen Zusam-
menhangs zwischen Unfall und Titigkeit in der Unfallversicherung der RVO,
S. 6 ff.; Wickenbagen, Geschichte der gewerblichen Unfallversicherung, S. S5 ff;
Wicke, Soziale Sicherung bei Arbeitsunfallen und Berufskrankheiten, S. 71 ff.

411 Robrbeck, in: Bogs (Hrsg.), Gegenwartsfragen sozialer Versicherung, S. 17, 17.

412 Die soziale Lage, die zur Einfithrung eines Unfallsicherungssystems fiihrte, war
in vielen Landern vergleichbar. Siehe z.B. fir eine ausfithrliche Analyse der
Griinde der Einfihrung der workers’ compensation laws in den USA Fishback/
Kantor, A Prelude to the Welfare State, 2000, S. 28 ff.

413 Kleemann, Zur Re-Integration von Arbeit und Leben in Teleheimarbeit, in:
Gottschall/Vof (Hrsg.), Entgrenzung von Arbeit und Leben, S. 59, 61, 66.

414 Gitter, SGb 1993, S. 297, 297; Déubler, SR 2014, S. 45, 46; Hillmann, Worterbuch
der Soziologie, S. 12. Zu den Arbeitsbedingungen wihrend des Wandels von der
Agrar- zur Industriegesellschaft tberblicksartig auch Hromadka, Zukunft des Ar-
beitsrechts, NZA 1998, S.1, 1f.

415 Gitter, SGb 1993, S. 297, 297.
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Freizeit entstand. Die industrielle Arbeitskultur bedeutete mithin eine
deutliche raumlich-zeitliche Abgrenzung von Erwerbsarbeit und Privatle-
ben.#1¢ Da der Arbeiter nun nicht mehr in einem familidren Solidarver-
band mit seinem Arbeitgeber lebte, erhielt er auch nicht mehr dessen
Schutz in Ungliicksfillen.#”

Zur Existenzerhaltung einer Familie war es notig, dass mehrere Famili-
enmitglieder arbeiteten; auf Gesundheits- oder Unfallschutz wurde wegen
des Uberschusses an billigen Arbeitskriften, die wegen ihrer mangelnden
Spezialisierung leicht austauschbar waren, kein Wert gelegt.#!8 Unfille
wihrend der Arbeitsausiibung kamen immer haufiger vor, da die neu ent-
wickelten industriellen Maschinen bisher unbekannte Verletzungsrisiken
bargen und es weder Unfallverhiitungs- noch Schutzvorschriften bei ge-
fihrdender Tatigkeit gab.#!” Die Tatigkeiten in der Fabrik waren meist
weitaus risikobehafteter als die Verrichtung von Arbeit im landwirtschaftli-
chen und handwerklichen Betrieb.#?° Verlor ein Werktitiger bei einem sol-
chen Arbeitsunfall die Fahigkeit zu arbeiten, fiel er als Arbeitskraft fir das
Unternehmen aus, erhielt aber weder eine Entgeltfortzahlung noch andere
soziale Leistungen. Damit verlor er nicht nur seine eigene Existenzgrundla-
ge, sondern auch die Moglichkeit, seine Familie zu erndhren. Denn aus-
schliefliche Haftungsgrundlage im damaligen Schadensersatzrecht war das
Verschuldensprinzip.#?! Nur wenn der Arbeitgeber den Unfall in seiner
Person selbst verschuldet hatte und der Arbeitnehmer dies beweisen konn-

416 Diese sog. ,fordistisch-tayloristische Normalarbeit* bildet die historische Refe-
renzfolie fiir die Diskussion von Entgrenzungsprozessen, vgl. ausfihrlich Krar
zer/Sauer, Entgrenzung von Arbeit, in Gottschall/Vof8 (Hrsg.), Entgrenzung von
Arbeit und Leben, S. 87, 94 ff. Zum Ganzen Deutschmann, Der Weg zum Nor-
malarbeitstag, passim; Ritter/Tenfelde, Arbeiter im Deutschen Kaiserreich,
S.263 ff.

417 Gitter, SGb 1993, S.297, 297.

418 Vgl. zum Ganzen Stolleis, Geschichte des Sozialrechts in Deutschland, S.23 ff.,
S8ft.; Frerich/Frey, Handbuch der Geschichte der Sozialpolitik in Deutschland
Band 1: Von der vorindustriellen Zeit bis zum Ende des Dritten Reiches,
S. 85 ff; Tennstedt, Sozialgeschichte der Sozialpolitik in Deutschland, S.51ff;
Wehler, Deutsche Gesellschaftsgeschichte: Dritter Band, S. 772 ff.

419 Tennstedt/Winter, ZSR 1993, S. 362, 366; Tennstedt, in: Hanlein/Rofnagel (Hrsg.),
Wirtschaftsverfassung in Deutschland und Europa, S. 483, 483; mit Zahlenmate-
rial Wickenhagen, Geschichte der gewerblichen Unfallversicherung, S. 21 f.

420 Gitter, SGb 1993, S. 297, 297.

421 Zacharias, Wesen und Rechtsnatur der Anspriiche der Versicherten aus der ge-
setzlichen Unfallversicherung, S. 4; Riimelin, Der Zufall im Recht., S. 6 ff.
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te, standen dem Geschidigten Anspriiche gegen den Arbeitgeber zu.#??
Die hdufigen Fille, in denen etwa eine Maschine versagte oder auf sonstige
Weise ohne das Verschulden eines Einzelnen ein Unfall geschah oder in de-
nen neben dem Verschulden des Arbeitgebers noch andere Faktoren eine
Rolle gespielt hatten, waren somit nicht erfasst.

Der Fortschritt der Industrie hatte folglich Verhiltnisse geschaffen, de-
nen die bestehenden Regelungen des Schadensersatzrechts nicht mehr ge-
recht wurden.#?® Im Jahr 1871 wurde daher versucht, dieser Situation
durch die Einfithrung des Reichshaftpflichtgesetzes*>* Abhilfe zu verschaf-
fen. Darin wurden fir Unternehmer einiger ,gefahrgeneigter® Branchen
der strenge Verschuldensgrundsatz ausgehebelt und die Verantwortung des
Unternehmers auf das Verschulden seiner Reprisentanten und hoherge-
stellten Angestellten ausgedehnt. Einige Arbeitnehmer hatten nun die
Moéglichkeit, im Rahmen der Bestimmungen des Reichshaftpflichtgesetzes
gegen den Unternehmer zu klagen. Dazu mussten sie nachweisen, dass den
Unternehmer das Verschulden an der Verletzung traf.4>> Vor diesem Unter-
fangen schreckten viele aus Angst, gekindigt zu werden, zuriick. Durch
die Anstrengung eines solchen Prozesses setzte sich der Beschiftigte dem
reellen Risiko aus, seinen Arbeitsplatz und eventuelle freiwillige Zuwen-
dungen seines Arbeitgebers zu verlieren.>

Selbstverschuldete sowie durch Zufall oder das Verschulden anderer Per-
sonen (etwa anderer Arbeitnehmer) ausgeloste Unfille fithrten noch im-
mer nicht zu Entschadigungsanspriichen gegen den Arbeitgeber.#?” Selbst
wenn theoretisch ein deliktsrechtlicher Anspruch gegen den Arbeitgeber
bestand, war es fiir den Arbeitnehmer beinahe unméglich, diesen gericht-
lich durchzusetzen. Zum einen konnte der ,typische® Arbeiter sich die

422 Tennstedt/Winter, ZSR 1993, S.362, 367; Schmitt, in: Maydell/Ruland et al.
(Hrsg.), Sozialrechtshandbuch, S. 802, 803 Rn. 2.

423 Kohte, ArbuR 31 (1983), S. 229, 231 f. Ausfithrlich zum historischen Prozess des
Umdenkens sowie zu den moralisch-philosophischen Hintergriinden Stegner,
Zwischen Souverinitit und Okonomie, S. 62 ff.

424 Gesetz v. 7.6.1871 betreffend die Verbindlichkeit zum Schadensersatz fiir die bei
dem Betriebe von Eisenbahnen, Bergwerken usw. herbeigefihrten Todtungen
und Koérperverletzungen, RGBI. 1871, S. 207.

425 Baldschun, Solidaritit und soziales Schutzprinzip in der gesetzlichen Unfallversi-
cherung, S. 21.

426 Ebd., S.20.

427 Ausfihrlich Bernstein, Schadensausgleich bei Arbeitsunfillen, S. 42 ff.

105

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783845295961
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel 2: Grundprinzipien der Unfallversicherung

Prozesskosten nicht leisten;*?® zum anderen lag die Beweislast fir das Ver-
schulden des Unternehmers beim Arbeitnehmer.*?® Beweisschwierigkeiten
und die existenzielle Bedeutung des Ausgangs eines solchen Gerichtsstreits
fur den Geschadigten resultierten in einer erheblichen Arbeitsbelastung
fir die Gerichte.#° Zu guter Letzt war die Situation auch fiir Unternehmer
nicht optimal. Bei Unfillen grofSeren Umfangs mit vielen Verletzten muss-
ten sie immerhin firchten, dass hohe Forderungen zahlreicher Inhaber de-
liktischer Anspriiche sie finanziell Giberlasteten.*3!

Das Reichshaftpflichtgesetz gentigte somit nicht, um die rechtliche Lage
signifikant zu verbessern. Bevor die Verteilung des Risikos eines Gesund-
heitsschadens im Beruf durch die Einfithrung der gesetzlichen Unfallversi-
cherung im Jahr 1884 gesetzlich geregelt wurde, trug der Beschaftigte das
Risiko faktisch selbst und allein. Mit dem Argument, der Arbeiter habe sei-
nen Arbeitsvertrag freiwillig geschlossen, sich also der durch die Arbeit
entstehenden Risiken bewusst ausgesetzt, und erhielte als Gegenleistung
den Lohn, gab sich eine Mehrheit der zeitgenossischen Juristen zunachst
mit diesen Gegebenheiten zufrieden.*3?

Vor dem Hintergrund der geschilderten Situation wurde die von Reichs-
kanzler Otto von Bismarck angestoffene Diskussion um die Einfithrung
einer gesetzlichen Unfallversicherung geftihrt. Ziel war es, das Risiko eines
Arbeitsunfalls auf mehrere Schultern zu verteilen. Es sollte ein umfassen-
der und insolvenzfester Schutz der bisher schutzlosen Beschiftigten bei Ar-
beitsunfallen bewirkt werden;*33 das Risiko, durch Gesundheitsschaden in
der Erwerbsfahigkeit beeintrichtigt zu sein, sollte aufgefangen werden.

428 Bulla, Der Dienst- und Arbeitsunfall als Institut des Allgemeinen Verwaltungs-
rechts, S. 11, 13 mit Hinweis darauf, dass es zwar ein Armenrechtsgesuch gab,
das aber wegen Verfahrensmingeln meist nicht funktionierte.

429 Reichshaftpflichtgesetz v.7.6.1871, RGBL. S.207; Gitter, in: Hauptverband der
gewerblichen Berufsgenossenschaften ev./Bundesverband der landwirtschaftli-
chen Berufsgenossenschaften eV. et al. (Hrsg.), 100 Jahre gesetzliche Unfallversi-
cherung, S.22, 22. Detailliert zu den damaligen Anforderungen an die Beweis-
fihrung Wicke, Soziale Sicherung bei Arbeitsunfillen und Berufskrankheiten,
S.78f.

430 Hippel, in: Fleming/Hellner et al. (Hrsg.), Haftungsersetzung durch Versiche-
rungsschutz, S. 40, 43.

431 Baldschun, Solidaritat und soziales Schutzprinzip in der gesetzlichen Unfallversi-
cherung, S. 20.

432 Andersen, in: Machtan (Hrsg.), Bismarcks Sozialstaat, S.207, 211; Endemann,
Vierteljahresschrift fir Volkswirtschaft und Kulturgeschichte 1872, 58f.

433 Becker, Soziales Entschadigungsrecht, S. 38 £.
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Zudem wunschte Bismarck, ein ,soziales Band“ zwischen Arbeitnehmer
und Arbeitgeber zu kntpfen.

II. Rechtstechnische Ausgestaltung des Unfallversicherungsschutzes

Zur erwiinschten Absicherung der Beschiftigten standen bei den Uberle-
gungen zur Einfihrung einer gesetzlichen Ausgestaltung Ende des 19.
Jahrhunderts zwei Modelle im Raum:#* die Ausgestaltung einer gesetzli-
chen, sozialen Versicherung zum Zwecke der Absicherung des Arbeitsun-
fallrisikos sowie alternativ eine Verscharfung der zivilrechtlichen Haftung
des Arbeitgebers. Letztere Uberlegung sah vor, das bereits bestehende
Reichshaftpflichtgesetz zu erweitern, indem die Haftung des Arbeitgebers
auf verschuldensunabhingige Tatbestinde ausgedehnt und/oder Beweisre-
geln zugunsten der Verletzten hitten eingefithrt werden sollen.*>* Gegen
eine solche verschirfte zivilrechtliche Haftung hitten sich die Arbeitgeber
dann durch den Abschluss einer privatrechtlichen Versicherung absichern
konnen. Die juristische Alternative, statt der Einfihrung einer Versiche-
rung die zivilrechtliche Haftung des Arbeitgebers zu verscharfen, lehnte
Bismarck mit dem Argument ab, dass sie die beiden Parteien eines Arbeits-
vertrags in eine ,feindliche Stellung® zueinander hitten treten lassen.*3¢
Denn wie zuvor hitten auch nach der Einfithrung einer Haftungsverschar-
fung Arbeitnehmer und Arbeitgeber nach Eintritt eines Arbeitsunfalls ge-
richtlich gegeneinander vorgehen miissen. Der Reichskanzler erwartete
sich von der Einfiihrung einer Unfallsicherung in Form einer Sozialversi-
cherung nicht zuletzt eine Befriedung der Betriebe und damit einen Bei-
trag zum sozialen Frieden in der Gesellschaft insgesamt.#3” Es setzte sich

434 Vgl. nur Tennstedt, in: Hinlein/Rofnagel (Hrsg.), Wirtschaftsverfassung in
Deutschland und Europa, S. 483, 487 f.; Tennstedi/Winter, ZSR 1993, S. 362, 378;
Wicke, Soziale Sicherung bei Arbeitsunfallen und Berufskrankheiten, S. 31 ff.

435 Diese Alternative wurde z.B. in Grofbritannien (vgl. Ricke, ZESAR 2008, S. 13,
13 ff.) und in Tschechien (vgl. Wicke, Soziale Sicherung bei Arbeitsunfillen und
Berufskrankheiten, S. 156 ff.) gewidhlt; zu Sicherungssystemen im Ausland vgl.
Gitter, Schadensausgleich im Arbeitsunfallrecht, S. 82 ff. sowie die Literaturhin-
weise bei Ricke, in Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum So-
zialversicherungsrecht, Vor § 1 SGB VII Rn. 11.

436 Gitter, Schadensausgleich im Arbeitsunfallrecht, S. 26 f.

437 Vgl. statt vieler nur Krasney, ArbuR 49 (2001), S. 423, 423 ff. Bismarck verfolgte
dariber hinaus noch andere politische Ziele, wie bei Kaltenborn, JZ 1998,
S. 770, 773 nachzulesen ist.

107

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783845295961
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel 2: Grundprinzipien der Unfallversicherung

daher die Variante einer offentlich-rechtlich ausgestalteten Pflichtversiche-
rung®? der Arbeitnehmer auf Rechnung der Arbeitgeber durch.4¥

Als zweiter Zweig der Sozialversicherung wurde die gesetzliche Unfall-
versicherung durch das Unfallversicherungsgesetz vom 6. Juli 1884440 in
Deutschland eingefiihrt. In seinem § 1 normierte es einen vom Verschul-
den des Unternehmers unabhiangigen Entschiadigungsanspruch fiir in be-
stimmten gewerblichen Unternehmen beschiftigte Arbeiter, die einen ,,Be-
triebsunfall“ erlitten: ,,Alle in Bergwerken, Salinen, Aufbereitungsanstal-
ten, Steinbrichen, Grabereien (Gruben), auf Werften und Bauhofen, sowie
in Fabriken und Huttenwerken beschiftigten Arbeiter und Betriebsbeam-
ten, letztere sofern ihr Jahresarbeitsverdienst an Lohn oder Gehalt zweitau-
send Mark nicht tbersteigt, werden gegen die Folgen der bei dem Betriebe
sich ereignenden Unfille nach Maf§gabe der Bestimmungen dieses Geset-
zes versichert.*

Die versicherungspflichtigen Unternehmer hatten die Finanzierung al-
leine zu stemmen (§ 10 UVG). Dazu wurden die Unternehmen in Gefah-
renklassen eingeteilt; sie zahlten diesen entsprechend unterschiedliche Bei-
tragssitze. Von einem Reichszuschuss oder Arbeitnehmerbeitrag wurde ab-
gesehen. ! Als Trager der Unfallversicherung wurden statt einer zentralen
Triagerorganisation in Form einer Reichsversicherungsanstalt Berufsgenos-
senschaften eingerichtet. Diese sind Zwangszusammenschliisse der einzel-
nen Unternehmen einer Branche, die sich selbst verwalten. Dadurch er-
hielten die Beschaftigten im Falle eines Arbeitsunfalls einen sicheren,
durchsetzungsfihigen Anspruch gegen eine stets leistungsfahige offentlich-
rechtliche Solidargemeinschaft.*4? Im Gegenzug wurden die Unternehmer

438 Die Ausecinandersetzung mit der lange Zeit gefithrten Diskussion um die
Rechtsnatur der gesetzlichen Unfallversicherung — Daseinsvorsorge, Fursorge
oder, richtigerweise, Versicherung — wiirde den Rahmen dieser Arbeit sprengen
und ist fiir den Verlauf der Untersuchung entbehrlich. Folgende Literaturhin-
weise zu dieser Problematik mogen gentigen: Rohrbeck, in: Bogs (Hrsg.), Gegen-
wartsfragen sozialer Versicherung, S. 17, 17 ft.; Bulla, SGb 2007, S. 653, 659; Za-
charias, Wesen und Rechtsnatur der Anspriche der Versicherten aus der gesetzli-
chen Unfallversicherung, jeweils mw.N.

439 Baldschun, Solidaritit und soziales Schutzprinzip in der gesetzlichen Unfallversi-
cherung, S.20f.

440 Unfallversicherungsgesetz v. 6.7.1884, bekanntgemacht am 9.7.1884, in Kraft ge-
treten zum 1.10.1884, RGBI. 1884 Nr. 19, S. 69-111. Zum Entstehungsprozess
des Gesetzes iber all seine Entwirfe hinweg eingehend Tennstedt/Winter, ZSR
1993, S. 362.

441 Gitter, Schadensausgleich im Arbeitsunfallrecht, S. 46 ff.

442 Kaltenborn, JZ7.1998, S.770, 771 f.
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durch §95 UVG von ihrer individuellen zivilrechtlichen Haftung befreit,
sofern weder der Unternechmer selbst noch seine Bevollmachtigten oder
Reprasentanten den Unfall vorsitzlich herbeigefithrt hatten. Auf ein
Selbst- oder Mitverschulden des Verletzten oder des Unternehmers kam es
nicht an. Die gesetzliche Unfallversicherung wurde das erste offentlich-
rechtliche Entschidigungssystem, das auf dem Gefihrdungsgedanken be-
ruhte.*? Diese Ubertragung des Schadensrisikos musste nicht nur sozial-
politisch, sondern auch rechtlich begriindbar sein; ohne Bezichung zwi-
schen Finanzierung und Leistung findet ein Sozialsystem bei seinen Adres-
saten keine Akzeptanz.*#* Aufgrund der deutlich sicht- und fithlbaren Un-
terscheidung zwischen Arbeits- und Privatsphare war es naheliegend, den
Schutz der Unfallversicherung von der Zugehorigkeit eines schiadigenden
Ereignisses zu der beruflichen Sphire abhingig zu machen.

Die genannten Erwigungen brachten die zwei als Grundprinzipien der
Unfallversicherung bezeichneten Zurechnungsprinzipien hervor, die Prin-
zip der Haftungsersetzung und soziales Schutzprinzip genannt werden.*#
Als Basis aller Auslegung von Zuordnungsfragen und Fortentwicklung der
Unfallversicherung ist ihre genaue Untersuchung unumginglich. Thre Her-

443 Bulla, SGb 2007, S. 653, 655 mit Aufzihlung der heutigen hinzugekommenen
Entsprechungen, etwa im Atom- oder Arzneimittelhaftungsrecht.

444 wvon Maydell, NJW 1992, S.2195, 2197. Die Diskussion um die Rechtfertigung
der Risikotragung der Arbeitgeber ist nicht allein in der Unfallversicherung re-
levant. Auch bei der Frage der Haftung der Arbeitgeber fir das Fehlverhalten
ihrer Arbeitnehmer ist sie virulent (dazu z.B. Schelp, Die Haftungsbelastung des
Arbeitnehmers bei Schidigung Dritter, passim; Diem, Die theoretischen Grund-
lagen der Beschrinkung der Haftung des Arbeitnehmers gegentiber dem Arbeit-
geber bei schadensgeneigter Arbeit, passim; Reznhardt, Die dogmatische Begriin-
dung der Haftungsbeschrinkung des Arbeitnehmers, passim; Kobte, Arbeitneh-
merhaftung und Arbeitgeberrisiko, passim). Ein Blick auf Losungsansitze, die
zu diesem Problemkreis entwickelt wurden, ist daher lohnend, vgl. ebenso Kob-
te, ArbuR 31 (1983), S. 229, 229 ff., 236; Frey, ArbuR 7 (1959), S. 193, 203 £. Auch
bei der Frage nach den Arbeitgeberbeitrigen in der Sozialversicherung allge-
mein wird die Rechtfertigung der Risikotragung diskutiert, vgl. z.B. Viti, Die
verfassungsrechtlichen Grenzen der Abgabenbelastung des Arbeitgebers, pas-
sim; Weingarten, Die Beitragspflicht der Arbeitgeber und Arbeitnehmer zur so-
zialen Pflegeversicherung unter grundrechtlichem Blickwinkel, passim; Friauf,
DB 1991, S.1773 ff; Isensee, Umverteilung durch Sozialversicherungsbeitrige,
passim; Zacher (Hrsg.), Die Rolle des Beitrags in der sozialen Sicherung, passim.

445 Vgl. nur Ricke, in: DGUV (Hrsg.), 125 Jahre gesetzliche Unfallversicherung,
S. 18 £; Gitter, BB 1998, Beilage 6 S. 1, 3; ders./Nunius, in: Schulin (Hrsg.), Hand-
buch des Sozialversicherungsrechts Band 2, § 5 Rn. 28 ff. Passender ist es, statt
vom Prinzip der Haftungsersetzung vom Prinzip der Betriebsrisikozuweisung zu
sprechen, s.u. Kap. 2 C 1.
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kunft und Bedeutung sind daher Gegenstand des folgenden Abschnitts
(Kap. 2 C).

C. Grundprinzipien der Risikoverteilung in der Unfallversicherung
I. Betriebsrisikolehre und Prinzip der Haftungsersetzung
1. Die Zurechnung von Risiken nach Spharen

Tragendes Argument fiir die Absicherung der Arbeitsunfille in der arbeit-
geberfinanzierten Unfallversicherung war bei ihrer Einfiihrung die Be-
triebsrisikolehre.#4¢ Die Analyse des Zuordnungsmechanismus des §8
Abs. 1 SGB VII in Kapitel 1 zeigte, dass der Gedanke des Unternehmerwag-
nisses — wie die Betriebsrisikolehre auch bezeichnet wird - in der kontem-
poriaren Rechtsprechung und Literatur ein gewichtiges Argument inner-
halb der wertenden Auslegung des Arbeitsunfalls darstellt. Die Betriebsrisi-
kolehre ist untrennbar mit dem in der Unfallversicherung gewihlten Prin-
zip der Haftungsersetzung verbunden. Ob die Haftungsersetzung der zivil-
rechtlichen Haftung der Unternechmer lediglich Mittel zur Umsetzung der
Betriebsrisikolehre oder eigenstindiger Rechtsgrund ist,*# ist, wie die fol-
genden Ausfithrungen deutlich machen, letztlich aufgrund ihrer Verwo-
benheit ineinander nicht entscheidend.

Die Betriebsrisikolehre ist eine Ausprigung der Zurechnung nach Risi-
kosphiren, welche als ,Risikoprinzip® im Deliktsrecht entwickelt wur-
de.**® Unter einer Sphire in diesem Sinne ist der Lebensbereich einer Par-
tei zu verstehen, aus dem heraus Gefahren entstehen oder abgewehrt wer-

446 Inzwischen wird der Begriff der ,Betriebsrisikolehre® zumeist fiir die hier nicht
gemeinte, nunmehr in § 615 BGB geregelte Frage gebraucht, ob der Arbeitgeber
auch dann Lohn zu zahlen hat, wenn der Betrieb aus von ihm unverschuldeten
Grinden stillsteht, z.B. Buchner, in: Buchner/Becker, Mutterschutzgesetz und
Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz, Rn. 12; Preis, in: Miller-Gloge/Preis et
al. (Hrsg.), Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, BGB § 615 Rn. 120, 123 ff.
Die rechtliche Figur des Betriebsrisikos ist bereits im romischen Recht sowie in
den Glossen des Mittelalters nachweisbar, vgl. Sollner, AcP 1967, S.132, 143,
mw.N. Zum eigenstindigen Zurechnungsgrund wurde sie im Unfallversiche-
rungsrecht entwickelt, siche Kohte, ArbuR 31 (1983), S. 229, 232, sodass der Be-
griff hier weiterhin genutzt werden sollte.

447 Fur Ersteres Ricke, WzS 2017, S.9, 11f,; Letzteres befurwortend Waltermann,
VSSR 2005, S. 103, 107.

448 Kiimper, Risikoverteilung im Staatshaftungsrecht, S. 144 ff.
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den koénnen.*¥ Der Risiko- oder Sphirengedanke ist ein eigenstindiger
Zurechnungsgrund.®® Er besagt, dass derjenige den Schaden zu tragen
hat, von dem man annimmt, dass er besser als der andere eine mdgliche
Schadigung des Vertragsgegenstandes verhindern kann.#! Auf eine tatsich-
liche Beherrschungsmoglichkeit kommt es dabei nicht an.#3? Tragend ist
der Gedanke, dass der Schaden von einer Seite eher hitte verhindert wer-
den kdnnen als von der anderen.*3 Das Risiko trifft damit diejenige Ver-
tragspartei, die ndher am Schaden ist.** Das Risikoprinzip bezweckt da-
durch eine moglichst gerechte Verteilung von Lasten in Fallen, in denen es
sich nicht um Unrecht, sondern um Ungliick handelt.#* Diese Zuordnung
erscheint so logisch, dass sie als ,vorgegebene Struktur, die der Natur der
Sache entspringt und gar nicht erfunden, sondern nur gefunden werden
konnte“45¢ bezeichnet wurde. Tatsichlich lasst sich der Gedanke in der

449 Erman, ]2 1965, S. 657, 657.

450 Gamillscheg/Hanau, Die Haftung des Arbeitnehmers, S. 48.

451 Ebd.; Diem, Die theoretischen Grundlagen der Beschrinkung der Haftung des
Arbeitnehmers gegeniiber dem Arbeitgeber bei schadensgeneigter Arbeit, S. 74.
Darin unterscheidet sich die Risikozurechnung nach Sphéren von dem aus dem
romischen Recht stammenden und im 19. Jahrhundert noch durchgingig ange-
wandten Prinzip casum sentit dominus, vgl. Meder, Schuld, Zufall, Risiko, S. 20,
39-75. Demnach soll die Sphire, in der das Risiko eintritt, zugleich Risikosphi-
re des Geschadigten sein. Das Prinzip bezeichnet also die ,natirliche“ Schadens-
zustandigkeit des Rechts- und Sachinhabers und teilt diesem auch das allgemei-
ne soziale Risiko, das die Sache betrifft, zu, Faude, Selbstverantwortung und So-
lidarverantwortung im Sozialrecht, S. 96; Hiibner, Schadenszurechnung nach Ri-
sikosphiren, S. 57. Es gilt als genereller Zurechnungsgrund noch immer dann,
wenn keine ausdriickliche Zurechnung zu anderen Sphéren erfolgt, Zacher, ZfS
1983, S. 171, 172; Esser, Grundlagen und Entwicklung der Gefahrdungshaftung,
S.69ff. Dies zeigt sich etwa in der generellen Regel der Beweislastverteilung:
Derjenige, der den Schaden hat, braucht ihn nur dann nicht zu tragen, wenn er
beweisen kann, dass jemand anders zur Ubernahme der Last verpflichtet ist,
Priitting, Gegenwartsprobleme der Beweislast, S. 240.

452 Die gesetzliche Unfallversicherung ist damit eine sozialrechtliche Gefahrdungs-
haftung, vgl. dazu Becker, Soziales Entschadigungsrecht, S.75f; Keller, in:
Hauck/Noftz, et al. (Hrsg.), SGB VII, Einfithrung, E 010, S. 3; Fuchs, SGb 1995,
S. 421, 422; Triebel, JURA 2007, S. 521, 522.

453 Miiller-Erzbach, AcP 106 (1910), S. 309, 413; Diem, Die theoretischen Grundla-
gen der Beschrinkung der Haftung des Arbeitnehmers gegentiber dem Arbeit-
geber bei schadensgeneigter Arbeit, S. 74 f.

454 Erman, ]Z 1965, S. 657, 657.

455 Kiimper, Risikoverteilung im Staatshaftungsrecht, S. 15, 144.

456 Gamillscheg/Hanau, Die Haftung des Arbeitnehmers, S.49; auch in vielen aus-
lindischen Rechtsordnungen sei der Sphirengedanke eigenstindiger Zurech-
nungsgrund, S. 50 Fn. 173.
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Rechtsprechung und in der wissenschaftlichen Literatur immer wieder als
eines von mehreren begriindenden Elementen von Haftungserleichterun-
gen nachweisen.®” Begriindet wird die Zurechnung nach dem Sphiren-
prinzip damit, dass derjenige den Schaden zu tragen hat, der durch diese
Last dazu gebracht werden soll, das Entstehen des Schadens tberhaupt zu
verhindern, weil dieser am ehesten in seiner Vermeidbarkeitssphare
liegt.*5® Die Verwirklichung des Schadenseintritts wann immer moglich zu
vermeiden, ist erhoffter Effekt dieser Theorie; wenn derjenige haftet, der
am ehesten in der Lage war, die Realisierung der Gefahr zu verhindern,
dann wird dieser alles ihm Mogliche tun, um das Risiko gering zu hal-
ten.%?

Die Betriebsrisikolehre konkret bezeichnet den Gedanken, dass Scha-
den, die infolge betrieblicher Arbeit entstehen, zum Betrieb gehéren und
damit dem Inhaber des Betriebes — dem Arbeitgeber — zuzuordnen sind.#60
Diese Spharentheorie — auch: Lehre der Gefahrtragung — wurde vornehm-
lich in Literatur und Rechtsprechung zu der Frage der Arbeitnehmerhaf-
tung bei schadensgeneigter Arbeit weiterentwickelt, wird aber auf vielen
Gebieten fruchtbar gemacht.#¢! Unter einem Betrieb wird die organisatori-
sche Einheit verstanden, innerhalb derer bestimmte arbeitstechnische Zie-
le fortgesetzt verfolgt werden.®? Im alltaglichen Sprachgebrauch ist damit
vor allem der Ort, an dem die Beschiftigten zusammen arbeiten, ge-
meint.#$3 Derjenige, der die fir diese Zusammenarbeit notwendigen Ar-
beitsmittel, also Material, Riume, Maschinen etc., bereitstellt und durch
seine Weisungen die Arbeitsleistung nach Zeit, Ort und Modus bestimmt,
muss nach der Betriebsrisikolehre fiir die Fehler und Stérungen in diesem
Bereich einstehen und tragt das in diesem Bereich entstehende Risiko.#64
Dies liegt an der unterschiedlichen wirtschaftlichen und sozialen Stellung
von Arbeitgeber und Arbeitnehmer.4¢> Auch 6konomisch wurde argumen-
tiert, dass Schaden, die ein Unternehmen seiner Umgebung zufiigt, zu des-

457 Dargestellt bei Gamillscheg/Hanau, Die Haftung des Arbeitnehmers, S. 50.

458 Diem, Die theoretischen Grundlagen der Beschrinkung der Haftung des Arbeit-
nehmers gegentiber dem Arbeitgeber bei schadensgeneigter Arbeit, S. 74.

459 Miiller-Erzbach, AcP 106 (1910), S. 309, 414; zum Praventionsprinzip in der Haf
tung vgl. instruktiv Marton, AcP 162 (1963), S. 1, 45 ff.

460 Ebenso fir den Bereich der Arbeitnehmerhaftung Kobte, Arbeitnehmerhaftung
und Arbeitgeberrisiko, S. 226.

461 Sollner, AcP 167 (1967), S. 132, 141, Fn. 39.

462 Vgl. Giesen/Kersten, Arbeit 4.0, S. 125 mw.N.

463 Ebd. mw.N.

464 Sollner, AcP 167 (1967), S. 132, 143.

465 Jorns, Das Betriebsrisiko, S. 47 ff.
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sen Betriebskosten hinzuzurechnen sind; alles andere ware eine Quasi-Sub-
vention des Unternehmens auf Kosten der Geschiddigten, die durch eine
reine Geltung des Verschuldensprinzips nicht ausreichend geschiitzt wi-
ren.*¢ Im entscheidenden Entwurf des Unfallversicherungsgesetzes von
1884 wurde dies so formuliert: ,Wie dem Betriebsunternehmer die an dem
Anlage- und Betriebskapital entstehenden Schaden und Verluste zur Last
fallen, so soll derselbe auch die Verluste an personlicher Arbeitskraft, wel-
che durch die seinem Industriezweig eigentiimlichen Gefahren veranlaft
wurden, tragen und fiir beide in dem Gesamtertrage des Unternehmens
Deckung finden 467

Diese Idee stitzte sich in der Diskussion zur Einfithrung der gesetzli-
chen Unfallversicherung im Wesentlichen auf zwei Wertungsaspekte, nim-
lich zum einen auf den Gedanken, dass der Arbeitgeber die Herrschafts-
macht Gber die beruflichen Sphire des Arbeitnehmers hat (Beherrschbar-
keitsargument); zum anderen auf den Aspekt, dass der Arbeitgeber, da er
die Gewinnchancen des Betriebes hat, auch das Risiko des Betriebes tragen
muss (Gewinnerzielungsargument).#68 Beide Wertungsaspekte werden im
Folgenden naher dargestellt.

2. Beherrschbarkeitsargument

Dominierender Rechtsgrund fir die alleinige Finanzierung der Unfallver-
sicherung durch die Arbeitgeber war bei der Einfihrung der gesetzlichen
Unfallversicherung der Gedanke, dass die berufliche Sphire eines Beschaf-
tigten von seinem Arbeitgeber beherrscht wird. Der Arbeitnehmer wird
schon definitionsgemaf$ in den vom Arbeitgeber organisierten und gesteu-
erten Arbeitsprozess integriert.*® Er soll dabei den arbeitstechnischen

466 Mataja, Das Recht des Schadenersatzes vom Standpunkte der National6kono-
mie, S. 28, 57; Marton, AcP 162 (1963), S. 1, 48f.

467 Zitiert nach Kohte, ArbuR 31 (1983), S. 229, 232. Die Tatsache, dass die Eroff-
nung des Betriebes den Arbeitnehmern durch die Schaffung ihrer Arbeitsplatze
zum Vorteil gereicht (vgl. Eich, NZA 1984, S. 65, 67), andert nichts daran, dass
der Unternchmer auch die mit dem Betrieb verbundenen Risiken geschaffen
hat.

468 Diese beiden Aspekte finden sich auch in der Rechtsprechung des BAG zur Ar-
beitnehmerhaftung, vgl. Kobte, Arbeitnehmerhaftung und Arbeitgeberrisiko,
S.226ff.

469 ,Arbeitnehmer ist, wer aufgrund eines privatrechtlichen Vertrages zur Arbeit im
Dienst eines anderen verpflichtet ist vgl. Thising, NZA 2015, S. 1478, 1478
m.w.N.; inzwischen ohne inhaltliche Anderung legaldefiniert in §611a Abs. 1
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Zweck durch weisungsgebundene Arbeit verwirklichen. Der Arbeitgeber
erteilt die Weisungen und legt den Zweck der Arbeit sowie die technische
und taktische Betriebsorganisation fest; er gestaltet die gesamten Arbeits-
bedingungen des Arbeitnehmers. Das Umfeld, in dem sich ein Arbeitsun-
fall zutragen kann, liegt also insoweit unter der Kontrolle des Arbeitgebers.

Da der Arbeitgeber die Betriebsorganisation kontrolliert, hat er es in der
Hand, Unfallrisiken seiner Arbeitnehmer zu minimieren. Er kann in Aus-
tibung seiner Organisationsbefugnis Risiken sowohl schaffen als auch ver-
nichten, verringern, erhéhen, beibehalten oder verlagern; es liegt an ihm,
Gefahren durch die Veranderung von Arbeitsablaufen, durch die Installati-
on von Schutzvorrichtungen und durch Schulung und Uberwachung sei-
ner Mitarbeiter zu mindern.#° Der Arbeitnehmer dagegen kann die be-
stimmenden Faktoren seiner Arbeitsaufgaben und -umgebung weder tat-
sachlich noch rechtlich beeinflussen.#”! Die Arbeitsorganisation des Unter-
nehmers bestimmt also im Wesentlichen das Schadensrisiko des Beschaf-
tigten.*’2 Als der fur das Entstehen dieser Risiken Verantwortliche soll der
Arbeitgeber deshalb auch die aus ihnen erwachsenden Lasten tragen.*”3
Hintergrund dieser Uberlegungen war die bereits dargestellte Situation der
Arbeiter in Fabriken, die zur Arbeit an fehleranfilligen Maschinen ange-
wiesen waren. Ein Versagen der noch jungen Technik konnte schnell zu
schwerwiegenden Verletzungen des Personals fithren. Durch das Treffen
von Schutzvorkehrungen wie beispielsweise der Einstellung der Produkti-
onsgeschwindigkeit, dem von der Maschine zu haltenden Abstand, der
Vermeidung von Uberhitzung oder der Vorschrift zum Tragen von Schutz-
kleidung war der Arbeitgeber unmittelbar in der Lage, die vom Arbeitsort
ausgehenden Risiken zu verringern.

Die alleinige Zuweisung des Betriebsrisikos an den Unternehmer ist
auch angesichts weiterer Entwicklungen in der Arbeitswelt gerechtfer-
tigt.#4 Zwar ist der Arbeitgeber bei der Gestaltung des Betriebsgelandes
nunmehr an Sicherheitsvorschriften und technische Vorschriften gebun-

BGB. Zur Bestimmung der Arbeitnehmereigenschaft spielt der Gesichtspunkt
der Eingliederung in den Betrieb eine wesentliche Rolle, vgl. nur Reiserer, in:
Moll (Hrsg.), Miinchener Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, § 6 Rn. 12 f.

470 BAG, Beschl. v. 27.9.1994, E 78, 56, 57.

471 Baldschun, Solidaritat und soziales Schutzprinzip in der gesetzlichen Unfallversi-
cherung, S. 20; Gitter, Schadensausgleich im Arbeitsunfallrecht, S. 18.

472 Zdnker, Die Haftung der Unternehmer, der Unternehmensangehérigen und an-
derer Personen in der gesetzlichen Unfallversicherung, S. 24f.

473 Schelp, Die Haftungsbelastung des Arbeitnehmers bei Schidigung Dritter, S. 38
mw.N.; Kohte, ArbuR 31 (1983), S. 229, 230.

474 Schelp, Die Haftungsbelastung des Arbeitnehmers bei Schidigung Dritter, S. 41.
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den, die ihn in seiner diesbeziiglichen Freiheit beschranken. In Betrieben,
in denen ein Betriebsrat besteht, konnen Arbeitnehmer zudem tber diesen
an der Gestaltung ihrer unmittelbaren Arbeitsumgebung mitwirken: Uber
die §§ 90 und 91 BetrVG hat der Betriebsrat eine gewisse Einflussmoglich-
keit, was die Gestaltung der Arbeitsplitze angeht. Diese ist jedoch gering;
das Mitbestimmungsrecht des § 91 BetrVG gilt nur, wenn die Arbeitneh-
mer durch eine Verinderung der Gestaltung des Arbeitsplatzes offensicht-
lich besonders belastet werden. Das Ausmaf§ dieser Mitbestimmungsrechte
ist nicht umfassend genug, um eine teilweise Zuordnung des Betriebsrisi-
kos an die Arbeitnehmer zu gebieten. Sicherheitsvorschriften und techni-
sche Vorgaben fiithren nicht zu einer gefahrbehafteteren Umgebung, son-
dern intendieren gerade die Minimierung von Arbeitsrisiken und stellen
fir den Unternehmer daher keine Verschlechterung, sondern eine Erleich-
terung seiner Risikolast dar.

Von vornherein war die Unfallversicherung auch dann einstandspflich-
tig, wenn der Arbeitgeber den konkreten Arbeitsunfall auch durch eine an-
dere Betriebsorganisation nicht hitte verhindern kénnen. Auch das Risiko
unverschuldeter, fremdverschuldeter und zufilliger Unfille wurde auf die
Arbeitgebergemeinschaft iibertragen. Dies liegt daran, dass sich der Be-
schaftigte nicht in der zum Unfall fithrenden Situation befunden hitte,
wenn er nicht Arbeitnehmer seines Unternehmers gewesen wire. Dieses
Argument kann nicht durch den Hinweis entkriftet werden, dass Arbeit-
nehmer den sie zur Arbeit verpflichtenden Vertrag privatautonom einge-
gangen seien und es in ithrer Hand gelegen hitte, einen anderen Arbeits-
platz zu wihlen.#’s Es ist unbestritten, dass der Abschluss eines Arbeitsver-
trages aufgrund seiner gravierenden Folgen fiir den Beschiftigten nicht als
ganzlich frei anzusehen ist: Zur Sicherung seiner Existenzgrundlage ist
(beinahe) jeder Mensch auf Erwerbstitigkeit angewiesen — nicht nur des
Lohnes wegen, auch viele Sozialleistungen werden an das Beschiftigungs-
verhiltnis geknlpft.#’¢ Dariiber hinaus ist Arbeit das wesentliche gesell-
schaftliche Identifikationselement, mit dem soziale Anerkennung und Teil-
habe an der Gesellschaft einhergehen.#”” Die Tatsache, dass der Beschiftig-
te dem Arbeitgeber die Arbeit schuldet, in deren Zusammenhang er den
Unfall erlitt, lasst diesen in die Verantwortungssphire des Arbeitgebers

475 Beckers, Die Aufenhaftung des Arbeitnehmers, S. 25.

476 Becker, in: Benvenisti/Nolte (Hrsg.), The Welfare State, Globalization, and Inter-
national Law, S. 1, 9; Zacher, in: Gitter/Schulin/ders. (Hrsg.), FS Krasney, S. 807,
807 f.

477 Negt, Arbeit und menschliche Wiirde, S. 10 f; Korner, Das internationale Men-
schenrecht auf Arbeit, S. 12.
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tbertreten. Denn macht sich der Unternehmer die Arbeitskraft seiner Be-
schaftigten zunutze und tragen diese dabei Verletzungen davon, so sind
diese Gesundheitsschiden Auswirkungen der besonderen Zwangslage, in
der sich die Arbeitnehmer aufgrund ihres Arbeitsverhaltnisses befinden:
dass sie zur Erwirtschaftung ihres Lebensunterhalts darauf angewiesen
sind, dem Arbeitgeber ihre korperliche oder geistige Arbeitskraft zur Ver-
figung zu stellen.#’® Dass der Arbeitnehmer sich selbst durch den Ab-
schluss des Arbeitsvertrages in die Gefahrenzone begibt, bleibt als Verant-
wortungsgrund daher hinter der Schaffung der Gefahrenquelle zurtick.
Der Gedanke der Betriebsgefahr geht so weit, dass auch die Beschiftig-
ten des Betriebes als Betriebsmittel angesehen werden. Weder fahrlassiges
noch vorsatzlich verbotswidriges oder risikoerhohendes Verhalten des Be-
schaftigten hindert die Zurechnung der konkreten Tatigkeit zur Betriebsri-
sikosphire.#”? Handelt ein Arbeitnehmer fahrlassig und verursacht da-
durch einen Arbeitsunfall, so ist das Ausdruck der menschlichen Natur: Je-
der lasst gelegentlich die erforderliche Sorgfalt aufler Acht.#8® Der Arbeits-
stil des Beschaftigten — sei er ruhig und bedichtig, tiberlegt und risikobe-
wusst oder unruhig, impulsiv, risikofreudig und untberlegt — hat keinen
Einfluss auf die unfallversicherungsrechtliche Beurteilung eines Unfaller-
eignisses, da die Individualitit des Arbeitsstils der menschlichen Arbeits-
kraft immanent ist.*8! Diese Argumentationslinie basierte zwar zunichst
auf einem speziellen Bild des Beschaftigten, das fir die Zeit, in der die Un-
fallversicherung entstand, typisch war. Im Mittelpunkt der Uberlegungen
stand der in seiner Leistung jederzeit austauschbare, weil nicht mit Denk-,
sondern mit rein korperlicher Arbeit befasste Fabrikarbeiter, welcher nur

478 Baldschun, Solidaritat und soziales Schutzprinzip in der gesetzlichen Unfallversi-
cherung, S. 20; Gitter, SGb 1993, S. 297, 298 {.

479 Ausfihrlich Kobler, VSSR 2017, S. 111, 122 ff.; Gitter, BB 1998, Beilage 6 S. 1, 8 f.
So ist etwa auch die strafbare alkoholisierte Teilnahme am Stralenverkehr nach
den Grundsatzen der inneren Ursache zu behandeln und schliefSt einen Unfall-
versicherungsschutz nicht von vornherein aus, vgl. Sandb:ller, SGb 2012, S. 576,
passim; Gitter, a.a.0. S. 1, 9; Krasney, VSSR 1993, S. 81, 109 f. Ausdriicklich gere-
gelt in §7 Abs.2 SGB VII, der weit ausgelegt wird, vgl. Krasney, in: Devetzi/
Janda (Hrsg.), FS Eichenhofer, S. 389, 394 mw.N.

480 Vgl. v.a. die Beitrage der Abgeordneten Winterer und Hertling in den Verhand-
lungen des Reichstags, abgedruckt bei Kohte, ArbuR 31 (1983), S. 229, 232; aus-
fahrlich Gamillscheg/Hanau, Die Haftung des Arbeitnehmers, S.54ff. Siche
auch Canaris, RAA 1966, S. 41, 45; Schelp, Die Haftungsbelastung des Arbeitneh-
mers bei Schadigung Dritter, S. 33 f. mw.N.

481 Krasney, in: Devetzi/Janda (Hrsg.), FS Eichenhofer, S. 389, 390, der den individu-
ellen Arbeitsstil in seiner konkreten Ausprigung zur Wiirde des Menschen
zahlt.
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in seiner Funktion als Beschiftigter existiert und dessen Handlungen aus-
schlieflich durch die Weisungen seines Arbeitgebers bestimmt werden.
Aber auch fir Beschiftigte, die nicht nur mit rein korperlichen Aufgaben
betraut sind, beansprucht der Aspeke Giltigkeit. Ermiidung und individu-
elle Leistungsschwankungen im Tagesablauf treffen jeden arbeitenden
Menschen.#82 Kein Beschaftigter wird im Laufe seines Arbeitslebens fehler-
frei bleiben.#83 Bedient man sich der menschlichen Arbeitskraft, so sind
menschliche Unzulidnglichkeiten wie Arbeiterfahrlissigkeit, schwankende
Arbeitsgeschwindigkeit und -qualitit, Missachtung von Vorgaben, risikoer-
hohendes Verhalten, Fehleinschitzungen oder Irrtimer der Betriebsgefahr
zuzurechnen; der Arbeitgeber hat daher auch das daraus entstehende Risi-
ko zu tragen.#84

3. Gewinnerzielungsargument

Der zweite Aspekt der Betriebsrisikolehre ist das sog. ,,Gewinnerzielungsar-
gument® Aus der Stellung des Arbeitgebers als Unternehmensinhaber re-
sultiert, dass er die Moglichkeit hat, aus seinem Betrieb Gewinne zu zie-
hen. Seine finanzielle Situation verbessert sich mit steigendem Gewinn des
Unternehmens, wihrend die Beschaftigten unabhingig von der Hohe des
wirtschaftlichen Erfolgs des Unternehmens einen gleichbleibenden Lohn
erhalten. Der Unternehmer Gbernimmt damit das Risiko, dass sich sein
Betrieb nicht als Gewinn bringend erweist.*35 Ein moglicher Gewinn des
Unternehmers schopft sich nicht nur aus der Arbeitsleistung der Beschif-
tigten, sondern notwendigerweise auch aus den Risiken, die fiir die Be-
schiftigten mit der Betdtigung verbunden sind.*%¢ Als Inhaber der Ge-
winnchancen muss der Arbeitgeber umgekehrt auch die Chancen des Ver-

482 Reinbardt, Die dogmatische Begrindung der Haftungsbeschrankung des Arbeit-
nehmers, S. 136 ff.

483 Schuffelen, Die verschuldensunabhingige Haftung des Arbeitgebers, S.21,
mw.N.

484 Kobhte, Arbeitnehmerhaftung und Arbeitgeberrisiko, S.272. Deswegen schuldet
ein Arbeitnehmer auch nicht den erwiinschten Erfolg, sondern nur die Leis-
tung, vgl. Fuchs, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg.), BeckOK BGB, § 611
Rn. 10.

485 Bulla, DAR 1942, S. 19, 21.

486 Zdnker, Die Haftung der Unternehmer, der Unternehmensangehorigen und an-
derer Personen in der gesetzlichen Unfallversicherung, S. 24.
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lustes, also die Risiken seines Betriebes, tragen.*®” Dieses Argument lasst
sich mit dem lateinischen Sinnspruch cuius commodum, eius periculum (wes-
sen Sache, dessen Gefahr) umschreiben.*8® Es sei, so einer der Entwilrfe
zum Unfallversicherungsgesetz, ein ,die ganze Guterproduktion beherr-
schender Satz, daf jedes Unternehmen seine eigenen Kosten zu tragen
hat®; zu diesen Kosten gehore das Risiko der Arbeitsunfalle.#$?

Der Arbeitnehmer ibernimmt die mit der Berufsausibung verbunde-
nen Verletzungsrisiken aufgrund des Arbeitsvertrags zugunsten des Arbeit-
gebers. Dies ist der Grund dafiir, warum dem Arbeitgeber auch die Haf-
tung fur solche Schiden der Beschaftigten auferlegt werden kann, die der
Arbeitnehmer entweder selbst (mit-)verschuldet hat oder die durch Zufall,
also ohne Verschulden des Arbeitnehmers oder Arbeitgebers, entstanden
sind.#? Denn — in den Worten des Abgeordneten des Reichstags Winterer —
»ein einfacher Lohnarbeiter kann nicht fir einen Betrieb, der nicht der sei-
ne ist, verantwortlich gemacht werden“#1

487 Schadensrisiko und Gewinnchance zusammen bilden den Begriff ,Unterneh-
merwagnis® so Herschel, Therings Jahrbiicher fiir die Dogmatik des biirgerlichen
Rechts 1943, S. 145, 151 f. Zu der Debatte des Reichstags zusammenfassend Gir-
ter, Schadensausgleich im Arbeitsunfallrecht, S. 18f; Kohte, Arbeitnehmerhaf
tung und Arbeitgeberrisiko, S.226; Kobte, ArbuR 31 (1983), S.229, 230. Zur
Verbindung von Gewinn und Risiko als rechtlichem Prinzip Diem, Die theoreti-
schen Grundlagen der Beschrinkung der Haftung des Arbeitnehmers gegen-
tiber dem Arbeitgeber bei schadensgeneigter Arbeit, S. 81 ff. Vgl. auch Riimelin,
Dienstvertrag und Werkvertrag, S. 96 ff.

488 Gamillscheg/Hanau, Die Haftung des Arbeitnehmers, S.48; Kritik am Zurech-
nungsprinzip des Vorteil-Nachteil-Gedankens als rein tatsichlichem Zusam-
menhang tbt Diem, Die theoretischen Grundlagen der Beschrinkung der Haf
tung des Arbeitnehmers gegeniiber dem Arbeitgeber bei schadensgeneigter Ar-
beit, S. 83 ff.

489 Tennstedt/Winter, ZSR 1993, S. 362, 370 m.w.N.

490 Verhandlungen des Reichstags, Bd. 62, S.727, im Wortlaut bei Kohte, ArbuR 31
(1983), S. 229, 232.

491 Verhandlungen des Reichstags, Bd. 63, S.1530, im Wortlaut bei Kohte, aa.O.
S.229, 232. Zwar existieren mittlerweile Modelle der Lohnzahlung, nach denen
Arbeitnehmer am Gewinn ihres Unternehmens teilhaben konnen. Méglich
sind zum Beispiel Belegschaftsaktien, Genussrechte oder GmbH-Anteile fiir die
Mitarbeiter. Eine derartige Mitarbeiterkapitalbeteiligung ist politisch erwiinscht
und wird staatlich geférdert, vgl. BMAS (Hrsg.), Mitarbeiterkapitalbeteiligung —
Modelle und Forderwege, http://www.bmas.de (Stand: 18.11.2018). Sie bildet
dennoch die Ausnahme: Nur 10 Prozent der deutschen Betriebe beteiligten ihre
Beschiftigten im Jahr 2011 am Gewinn und nur 2 Prozent am Kapital des Un-
ternehmens, vgl. Moller, IAB-Forum 2013, S. 48, 49. In grofleren Betrieben mit
mehr als 500 Beschaftigen ist die Mitarbeiterbeteiligung mit 36 Prozent dabei
haufiger als in kleineren Betrieben mit bis zu 49 Mitarbeitern (9 Prozent). In
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4. Das Prinzip der Haftungsersetzung als Rechtsgrund und
Ubertragungstechnik

Die gesetzliche Unfallversicherung wurde von Anfang an als Zwangs-Haft-
pflichtversicherung der Unternehmer zugunsten der Beschiftigten ausge-
staltet. Das bedeutet, dass die Arbeitgeber im Gegenzug fiir die Ubernah-
me der vollen Beitragslast eine Freistellung von jeglichen zivilrechtlichen
Schadensersatzanspriichen des Arbeitnehmers, die sich auf individuelle
Haftung des Arbeitgebers fiir eigenes oder fremdes Verschulden gestiitzt
hatten, erhalten (anfangs in § 95 UVG, heute in den §§ 104 ff. SGB VII ge-
regelt).*? Ausnahmen bestehen gemaf§ § 104 Abs. 1 S. 1 SGB VII fur Wege-
unfalle sowie dann, wenn der Arbeitgeber vorsitzlich gehandelt hat.

Dieses Prinzip der Haftungsersetzung ist sowohl ein Rechtsgrund fiir die
Risikoiibertragung auf die Unternehmer als auch ein rechtstechnisches
(und politisches)**3 Mittel, um diese Ubertragung zu verwirklichen.#4

Da die Arbeitgeberschaft durch die Unfallversicherung von ihren Haf-
tungsrisiken befreit wird, hat sie die Kosten fir diese Risikobefreiung tra-
gen.#’ Die Haftungsablosung kann deswegen als Rechtsgrund fir die
Ubertragung der Risiken, die aus der zivilrechtlichen Verantwortung des

groflen europdischen Unternehmen ist die Mitarbeiterbeteiligung dagegen in-
zwischen die Regel: Im Jahr 2014 hatten 94 Prozent aller grofen europaischen
Firmen irgendeine Art der Arbeitnehmerbeteiligung, Mathieu, Annual Econo-
mic Survey Of Employee Ownership In European Countries 2014, http://www.e
fesonline.org/AnnualEconomicSurvey/2014/Survey2014.pdf (Stand:
18.11.2018). Beschaftigte sind daher nur in sehr eingeschrinktem Maf als Mit-
unternehmer zu bezeichnen. Soweit ein Beschiftigter tatsichlich Mitunterneh-
mer ist, so ist er das im Vergleich zum Unternehmer selbst nur in sehr geringem
Mafe. Das Gewinnerzielungsargument, nach dem das Risiko demjenigen zuzu-
ordnen ist, der aus ihm Vorteile zieht, fithrt deswegen auch in diesem Kontext
noch zu einer alleinigen Risikotragung des Arbeitgebers. Fiir die Unfallversiche-
rung zwischen Arbeitnehmern mit und Arbeitnehmern ohne Gewinn- und Ver-
lustbeteiligung am Unternehmen zu unterscheiden, ware zudem impraktikabel.

492 Vgl. nur Becker, in: Ehlers/Fehling et al. (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht
Band 3, § 78 Rn. 1, 111 f£.; Burmann/Jahnke, NZV 2014, S. S, 5; Moller, SGb 2014,
S. 435, 435; Waltermann, VSSR 2005, S. 103, 107 ff.

493 Ricke, WzS 2017, S.9, 12.

494 Zur Vereinbarkeit des in § 104 SGB VII enthaltenen Ausschlusses von Schmer-
zensgeldansprichen mit dem Verfassungsrecht vgl. nur BGH, Urt. v. 4.6.2009 —
III ZR 229/07 -, juris; Ricke, in: Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kom-
mentar zum Sozialversicherungsrecht, § 105 SGB VII Rn. 2 mw.N.; zum Ganzen
eingehend Lepa, Haftungsbeschrankungen bei Personenschiaden nach dem Un-
fallversicherungsrecht, passim.

495 Moller, SGb 2014, S. 435, 435.
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Arbeitgebers herrithren, bezeichnet werden. Bedenken gegen die Einord-
nung der Haftungsersetzung als Rechtsgrund wurden vorgetragen, weil die
Leistungen der Unfallversicherung nicht in jedem Fall deckungsgleich mit
denen des zivilrechtlichen Schadensersatzes sind.#¢ Soweit die Unfallversi-
cherung fiir mehr Schéiden einsteht als fiir solche, die durch zivilrechtlich
ahndbares Verhalten des Arbeitgebers entstanden sind, kann sie nicht auf
der Beschrinkung der Haftung der Unternehmer basieren.*” Insoweit
grindet die Unfallversicherung auf dem Gedanken des Betriebsrisikos so-
wie dem sozialen Schutzprinzip (dazu sogleich Kap. 3 C. II.).

Als Ubertragungstechnik 16st das Haftungsprivileg mehrere Probleme:
Erstens erhalten die Beschaftigten mit der Ubertragung auf die Unfallkas-
sen Anspriiche gegen diese Korperschaften. Deren Solvenz ist im Normal-
fall derer ihres Arbeitgebers tiberlegen, sodass die Arbeitnehmer in jedem
Fall einen leistungsfihigen Schuldner beanspruchen kénnen.#® Das Insol-
venzrisiko des Arbeitgebers entfillt damit. Zudem konnen die Anspriiche
des Arbeitnehmers schneller festgestellt werden, da langwierige Streitigkei-
ten uber Verschulden und Mitverschulden unterbleiben.*® Zweitens wird
durch die Abl6sung aller individuellen Haftungsgriinde sichergestellt, dass
sich Arbeitnehmer und Arbeitgeber nicht doch als Feinde gegentberste-
hen. Der Verletzte hat sich nunmehr mit der Unfallkasse, nicht aber mit
seinem Arbeitgeber auseinanderzusetzen. Der Betriebsfrieden, der durch
einen oOffentlichen Streit zwischen den Parteien des Beschaftigungsverhalt-
nisses gefahrdet wire,5% ist damit gesichert.’*! Dies gilt allerdings nicht fir
entstandene Sachschiden. Da diese nicht von § 104 SGB VII umfasst sind,

496 wvon Koppenfels-Spies, SDSRV Bd. 62, S. 87, 96 f.; Waltermann, in: von Wulften/
Krasney (Hrsg.), FS 50 Jahre BSG, S. 571, passim; Rolfs, in: Miiller-Gloge/Preis et
al. (Hrsg.), Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, § 104 SGB VII Rn. 2 mw.N.

497 Waltermann, in: von Waulffen/Krasney (Hrsg.), FS 50 Jahre BSG, S.571, 589
nennt fir diese Fille den Gedanken der Gefahrengemeinschaft als tragenden
Rechtsgrund fiir die Risikotibertragung.

498 Stelljes, in: Rolfs/Giesen et al. (Hrsg.), BeckOK Sozialrecht, § 104 SGB VII Rn. 6.

499 Ebd.

500 Vgl. Krasney, ArbuR 49 (2001), S. 423, 424.

501 Sog. ,Friedensargument vgl. Gitter, Schadensausgleich im Arbeitsunfallrecht,
S. 238 {f; ders., BB 1998, Beilage 6 S. 1, 3; Stelljes, in: Rolfs/Giesen et al. (Hrsg.),
BeckOK Sozialrecht, § 104 SGB VII Rn. 2; von Koppenfels-Spies, in: Knickrehm/
Kreikebohm/Waltermann (Hrsg.), Kommentar zum Sozialrecht, § 104 SGB VII
Rn.2 mw.N.; Ricke, in: Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar
zum Sozialversicherungsrecht, § 104 SGB VII Rn. 2. Historisch: Verhandlungen
des Reichstags, 5. Legislaturperiode, VI. Session, Stenogr. Berichte S.89, im
Wortlaut bei Kohte, ArbuR 31 (1983), S. 229, 232.

120

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783845295961
https://www.nomos-elibrary.de/agb

C. Grundprinzipien der Risikoverteilung in der Unfallversicherung

bleiben gerichtliche Auseinandersetzungen um sie moglich.50? Insgesamt
ist das Haftungsprivileg dennoch dazu geeignet, Konflikte im Betrieb zu
verringern.’® Drittens 16st die Einfiihrung der Haftungsersetzung das
Problem, dass sich Unternehmer durch die Regelungen der Unfallversiche-
rung ungerechtfertigterweise als benachteiligt ansehen konnten. Da sie
durch ihre Beitragszahlung von der zivilrechtlichen Haftung frei werden,
erhalten sie eine spirbare Gegenleistung fir ihren finanziellen Einsatz.5%4
Dieser auflert sich auch darin, dass das Risiko von Arbeitsunfillen durch
die Haftungsersetzung fiir den Arbeitgeber kalkulierbar wird.5%

Das Prinzip der Haftungsersetzung ist somit Rechtsgrund fir die Uber-
tragung des Arbeitsunfallrisikos auf die Unternehmer sowie Mittel zur
Durchsetzung der Unfallversicherung zugleich. Die Haftungsablosung
kann nur im Zusammenhang mit der Betriebsrisikolehre gesehen und ver-
standen werden. Schutzzweck und Finanzierungsgrundlage bedingen sich
dabei gegenseitig.**¢ Allerdings begriindet die Betriebsrisikolehre eine Zu-
ordnung von Risiken deutlich tber die bis dahin angenommene zivilrecht-
liche Verantwortlichkeit hinaus, sodass das Prinzip der Haftungsersetzung
bei der Auslegung der Zuordnungsmechanismen der Unfallversicherung
mit Bedacht angewendet werden muss.>%” Die zwei tragenden Grundprin-
zipien der Unfallversicherung sind daher korrekterweise nicht als Prinzip

502 won Koppenfels-Spies, in: Knickrehm/Kreikebohm/Waltermann (Hrsg.), Kom-
mentar zum Sozialrecht, § 104 SGB VII Rn. 2.

503 Vgl. BVerfG, Beschl. v.7.11.1972, E 34, 118; Stelljes, in: Rolfs/Giesen et al.
(Hrsg.), BeckOK Sozialrecht, § 104 SGB VII Rn. 5 f.

504 Sog. Finanzierungsargument, vgl. Ricke, in: Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kas-
seler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht, § 104 SGB VII Rn. 2; von Kop-
penfels-Spies, in: Knickrehm/Kreikebohm/Waltermann (Hrsg.), Kommentar zum
Sozialrecht, § 104 SGB VII Rn. 2.

505 Stelljes, in: Rolfs/Giesen et al. (Hrsg.), BeckOK Sozialrecht, § 104 SGB VII Rn. 6.

506 Ricke, in Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialversi-
cherungsrecht, Vor § 1 SGB VII Rn. 3.

507 In diesem Sinne auch Ricke, WzS 2017, S.9, 12, der die Absicherung der Be-
schiftigten als Zweck der Unfallversicherung, die Haftungsablosung dagegen
nur als Mittel zur Finanzierung bezeichnet sehen will, ihr aber dadurch nicht
ihr Wesen als Strukturprinzip absprechen mochte; ders., in: Kérner/Leitherer et
al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht, Vor § 1 SGB VII
Rn. 3a. Vgl. dazu Waltermann, VSSR 2005, S. 103, 112, der betont, dass die Haf
tungsfreistellung der Unternehmer selbst tber die Haftungsablésung hinaus-
geht, also nicht die gesamte Befreiung der Arbeitgeber von ihrer Haftung mit
deren alleiniger Finanzierung der Unfallversicherung begriindet werden kann.
Vielmehr kommen hier wiederum das Friedensargument und zusatzlich der Ge-
danke der Gefahrengemeinschaft der Unternehmer untereinander zum Tragen.
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der Haftungsersetzung und Prinzip des sozialen Schutzes, sondern genauer
als Betriebsrisikolehre und soziales Schutzprinzip zu bezeichnen.

II. Soziales Schutzprinzip und Firsorgepflicht des Arbeitgebers

Gleichsam ergianzend und auch als Gegenpol zu Betriebsrisikolehre und
Prinzip der Haftungsersetzung wirkt das soziale Schutzprinzip.’%® Als sol-
ches wird das primére Ziel der Einfihrung der Unfallversicherung bezeich-
net, Arbeitnehmer gegen die Risiken, denen sie sich im Berufsleben ausge-
setzt sahen, abzusichern.’® Dieser Schutz durch die Gewahrung von Leis-
tungen im Schadensfall sollte ihnen unabhingig von einem etwaigen eige-
nen Verschulden zustehen und durch eine leistungsfihige Versicherung ge-
wihrleistet werden.’1® Angelehnt an die Strukturen der zivilrechtlichen
Gefahrdungshaftung greift der Schutz der Unfallversicherung nur dann
nicht, wenn der Verunfallte den Unfall vorsitzlich herbeigefithrt hat.’'!
Selbst Handeln gegen ein ausdriickliches betriebliches, behordliches oder
gesetzliches Verbot hindert die Einordnung als Arbeitsunfall nicht.>!? Das
soziale Schutzprinzip dufSert sich dartber hinaus darin, dass auch die Pri-
vention von Arbeitsunfillen schon seit ihrer Einfiihrung als wichtige Auf-
gabe der gesetzlichen Unfallversicherung angesehen wird.’!3

508 Zum Zusammenhang beider Prinzipien Gitter, BB 1998, Beilage 6, S. 1, 3.

509 Waltermann, VSSR 2005, S. 103, 105; Gitter/Nunius, in: Schulin (Hrsg.), Hand-
buch des Sozialversicherungsrechts Band 2, §5 Rn. 43; Krobn, in: Schimmel-
pfennig (Hrsg.), Grundsatzfragen der sozialen Unfallversicherung, S. 23, 30.

510 Gitter/Nunius, in: Schulin (Hrsg.), Handbuch des Sozialversicherungsrechts
Band 2, § 5 Rn. 43; Gitter, SGb 1993, S. 297, 299.

511 Gitter/Nunius, in: Schulin (Hrsg.), Handbuch des Sozialversicherungsrechts
Band 2, § 5 Rn. 45. Eine vorsatzliche Selbstschadigung entspringt vollkommen
der Privatsphire des Beschiftigten und kann dem Arbeitgeber nicht zugerech-
net werden, vgl. nur Ricke, in: Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommen-
tar zum Sozialversicherungsrecht, § 7 SGB VII Rn. 15 f. mw.N. Hier fehlt es be-
reits am Vorliegen eines Unfalls, da ein bewusst herbeigefiihrtes schidigendes
Ereignis dessen Definition nicht zu erfiillen vermag (s.0. Kap. 1 C.).

512 Heute normiert in §7 Abs. 2 SGB VII (vorher: § 548 Abs. 3 RVO). Vgl. dazu Ri-
cke, in: Krner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialversiche-
rungsrecht, § 7 SGB VII Rn. 14. Relevant ist die Regelung inzwischen vor allem
bei Unfillen, die sich im Stralenverkehr ereignen und wihrend derer der Be-
schaftigte gegen §315c StGB verstofSt, vgl. Marschner, in: Rolfs/Giesen et al.
(Hrsg.), BeckOK Sozialrecht, § 7 SGB VII Rn. 4.

513 Waltermann, VSSR 2005, S. 103, 105; vgl. die heutige Normierung der Priventi-
onsaufgabe in § 1 SGB VIIL.
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Argumentativ speist sich das soziale Schutzprinzip im historischen Kon-
text aus der Fursorgepflicht, welche dem Unternehmer fiir die Arbeitneh-
mer und ihre Familien obliegt.’'* Diese Firsorgepflicht war nach der allge-
meinen Vorstellung bei der Einfiihrung der Unfallversicherung den Arbeit-
gebern offentlich-rechtlich auferlegt,’’> kniipfte aber an das Arbeitsver-
tragsverhaltnis an und sollte sich aus dem Abhéingigkeitsverhaltnis des Ar-
beitnehmers vom Arbeitgeber ergeben.’'® Den Motiven zum Unfallversi-
cherungsgesetz von 1884 lisst sich entnehmen, dass diese Firsorgepflicht
als tragendes Prinzip der alleinigen Beitragslast der Unternehmer gesehen
wurde.’'” Die Argumentation ging dahin, dass der Unternehmer eigentlich
nur fir Verschulden einzustehen habe, wegen der ihm obliegenden Fiirsor-
gepflicht allerdings auch das Risiko der zufilligen Unfille tragen misse.’!8
Da im Arbeitsleben der Industrialisierung haufig schon ein leicht fahrlassi-
ges Verhalten eines Werktatigen, wie es alle Menschen gelegentlich an den
Tag legen, zu einer erheblichen Verletzung seiner selbst oder anderer Per-
sonen fuhren konnte, war das Absehen vom Verschuldenskriterium auch
sozial gerechtfertigt.’!? Die Fursorgepflicht manifestiert den sozial-ethi-
schen Gedanken, dass der Unternehmer noch immer52° auch dann fir sei-
nen Arbeitnehmer und dessen Familie zu sorgen hat, wenn dieser im
Dienste des Unternehmens seine Gesundheit eingebtifSt hat.5?! Das soziale
Schutzprinzip dient auflerdem dem bei Einfithrung der Unfallversiche-
rung gewiinschten Zweck, den Betriebsfrieden zu erhalten, da der Verzicht
auf das Verschuldenskriterium Ermittlungen innerhalb des Betriebes ent-

514 Baldschun, Solidaritit und soziales Schutzprinzip in der gesetzlichen Unfallversi-
cherung, S. 22; Gitter, Schadensausgleich im Arbeitsunfallrecht, S. 18; ders., SGb
1993, S.297, 299; Pesch, DVBL. 1959, S. 43, 46; a.A. Schnapp, in: S6llner/Gitter et
al. (Hrsg.), Gediachtnisschrift fiir Meinhard Heinze, S. 815 ff.

515 Gutter, Schadensausgleich im Arbeitsunfallrecht, S.18; Baldschun, Solidaritat
und soziales Schutzprinzip in der gesetzlichen Unfallversicherung, S. 22.

516 Schrader, ZSR 1958, S. 682, 684.

517 Stenographische Berichte Gber die Verhandlungen des Reichstags, 5. Legislatur-
periode, IV. Session 1884, Bd. 77, Berlin 1884, S. 66; abrufbar unter http://www.
reichstagsprotokolle.de (Stand: 18.11.2018); ebenso Gitter, Schadensausgleich
im Arbeitsunfallrecht, S. 18.

518 Koch, ZSR 1956, S. 207, 208.

519 Gitter/Nunius, in: Schulin (Hrsg.), Handbuch des Sozialversicherungsrechts
Band 2, § 5 Rn. 48; Gitter, BB 1998, Beilage 6 S. 1, 3.

520 So wie dies bereits vor der Industrialisierung iblich war, vgl. Gztter, SGb 1993,
S.297,297 s.0. Kap. 2 B. L.

521 Schrader, ZSR 1958, S. 682, 683; Koch, ZSR 1956, S. 207, 208.
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behrlich macht, welche beinahe zwangslaufig zu Vorhalten und Misstrau-
en zwischen Kollegen und Vorgesetzten fithren wiirden.’?2

Unter dem Stichwort des ,emanzipierten Arbeitnehmers® wurde in jin-
gerer Zeit allerdings in Zweifel gezogen, ob tuberhaupt noch Bedarf fir die
Annahme einer Firsorgepflicht des Arbeitgebers gegeniiber dem Arbeit-
nehmer besteht.’?3 Im Ergebnis ist die Fursorgepflicht — wenn auch ihre
dogmatische Herleitung im Einzelnen strittig ist — auch heute noch inte-
graler Bestandteil des Arbeitsrechts.’?* Jeder privatrechtliche gegenseitige
Vertrag birgt nicht nur Leistungs-, sondern auch Verhaltenspflichten, die
friher aus dem Grundsatz von Treu und Glauben (§242 BGB a.E) herge-
leitet wurden und inzwischen in §241 Abs.2 BGB ausdriicklich genannt
sind. Diese Nebenpflichten verlangen die Riicksichtnahme auf Rechte,
Rechtsgiter und Interessen des Vertragspartners. Da das Verhaltnis zwi-
schen Arbeitnehmer und Arbeitgeber aufgrund des arbeitgeberseitigen
Weisungsrechts und der Eingliederung des Arbeitnehmers in den Betrieb
besonders eng ist, sind diese Nebenpflichten im Arbeitsverhiltnis beson-
ders ausgeprigt und verdichten sich zur Firsorgepflicht des Arbeitgebers
sowie zur Treuepflicht des Arbeitnehmers.’?S Dies ist gerechtfertigt, da der
Arbeitnehmer in einem stirkeren Mafle von seinem Arbeitgeber abhingig
ist, als das in einem anderen Vertragsverhiltnis der Fall ware.’2¢ Beschiftig-
te sind auch in ihrer Personlichkeitsentfaltung und finanziellen Existenz
der Bestimmung des Arbeitgebers unterworfen, wodurch personliche und
wirtschaftliche Dispositionsmoglichkeiten verloren gehen.’?” Daraus folgt
eine Mitverantwortung des Arbeitgebers fiir seinen Arbeitnehmer.’?8 Die
Fursorgepflicht umfasst die Verantwortung des Arbeitgebers, Betriebsab-

522 Gitter/Nunius, in: Schulin (Hrsg.), Handbuch des Sozialversicherungsrechts
Band 2, § S Rn. 49.

523 Diem, Die theoretischen Grundlagen der Beschrinkung der Haftung des Arbeit-
nehmers gegentiber dem Arbeitgeber bei schadensgeneigter Arbeit, S. 60 ff.
mw.N.

524 Vgl. Nachweise bei Gitter, in: Hauptverband der gewerblichen Berufsgenossen-
schaften ewv./Bundesverband der landwirtschaftlichen Berufsgenossenschaften
eV. et al. (Hrsg.), 100 Jahre gesetzliche Unfallversicherung, S. 22; ders., Schadens-
ausgleich im Arbeitsunfallrecht, S.18; Link, in: Schaub, Arbeitsrechts-Hand-
buch, § 108 Rn. 2.

525 Koch, in: Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, §106 Rn. 1; Edenfeld, NZA 2009,
S.938, 939.

526 Schelp, Die Haftungsbelastung des Arbeitnehmers bei Schidigung Dritter, S. 36.

527 Wiedemann, Das Arbeitsverhaltnis als Austausch- und Gemeinschaftsverhaltnis,
S.14.

528 Schelp, Die Haftungsbelastung des Arbeitnehmers bei Schidigung Dritter, S. 36
mw.N.
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laufe moglichst risikoarm zu gestalten, Gesundheit und Leben des Arbeit-
nehmers moglichst zu schiitzen, das jeweils Gebotene zu tun, um betriebs-
bedingte Schiden vom Arbeitnehmer abzuhalten sowie dennoch erlittene
Schiden auszugleichen. Sie erstreckt sich auf Gefahren und Umstinde, die
ihren Ursprung in der betrieblichen Sphire haben.’? Diese Schutzpflicht
ist dem Unternehmer zwar offentlich-rechtlich auferlegt, kniipft aber an
das privatrechtliche Verhaltnis des Arbeitsvertrages an.’3° Konkretisierun-
gen dieser Pflicht finden sich in den §§ 617, 618 BGB sowie im offentli-
chen Arbeitnehmerschutzrecht.’3! Teilweise wird sogar von einem perso-
nen- oder gemeinschaftsrechtlichen Einschlag’?? des Arbeitsverhaltnisses
gesprochen, also eine Verwandtschaft des Arbeitsverhiltnisses mit solchen
Rechtsverhaltnissen angenommen, die die Sorge um das Wohl eines ande-
ren zum Inhalt haben.’33

Es ist realititsfern, ein personliches Verhaltnis zwischen Arbeitnehmer
und Arbeitgeber als Norm anzunehmen, um daraus eine besondere
Schutzpflicht zu begriinden. In den meisten Fillen arbeiten Arbeitnehmer
in Grofbetrieben, in denen sie keinerlei personliches Verhiltnis zu ihrem
Arbeitgeber haben. Das Arbeitsverhiltnis ist im Regelfall ein rein wirt-
schaftliches, nicht gefithlsbestimmtes Verhiltnis.*3* Was aber bleibt, ist das
starke Machtgefille zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer, in dem Letz-
terer das eindeutig schwichere Glied ist. Daran dndern auch die Vielzahl
an Arbeitnehmerschutzgesetzen und die Organisation der Arbeitnehmer
in Gewerkschaften nichts. Diese Verdnderungen basieren aber gerade auf
der Schutzpflicht der Arbeitgeber. Sie ist deswegen weiterhin notwendig,
denn an der ihnen zugrunde liegenden Abhingigkeit des Arbeitnehmers
vom Arbeitgeber hat sich dem Grunde nach nichts geidndert.’>® Nach wie
vor ist der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer tberlegen, weil Letzterer zur Si-
cherung seiner wirtschaftlichen und personlichen Existenzgrundlage auf
Ersteren angewiesen ist. Verletzt der Unternehmer diese Schutzpflicht und
erleidet der Beschiftigte dadurch einen Arbeitsunfall, wird der Arbeitgeber

529 LSG Hessen, Urt. v. 15.05.2011 - L 9 U 154/09 —, juris.

530 Baldschun, Solidaritit und soziales Schutzprinzip in der gesetzlichen Unfallversi-
cherung, S. 20; Gitter, Schadensausgleich im Arbeitsunfallrecht, S. 18, 55.

531 Koch, in: Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 106 Rn. 12.

532 Ebd.Rn.1.

533 Schuster, Die rechtliche Stellung des mehrkopfigen Betriebsrats, S. 84.

534 Diem, Die theoretischen Grundlagen der Beschrinkung der Haftung des Arbeit-
nehmers gegeniiber dem Arbeitgeber bei schadensgeneigter Arbeit, S.57;
Schelp, Die Haftungsbelastung des Arbeitnehmers bei Schidigung Dritter, S. 37.

535 Schelp, aa.O., S. 36 1.
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durch die gesetzliche Unfallversicherung fiir Beschaftigte von der Haftung
dafir frei;’3¢ im Umkehrschluss ist daher das Bestehen dieser Schutzpflicht
auch heute noch ein Grund dafiir, warum es rechtfertigbar ist, das Risiko
auf den Arbeitgeber zu tibertragen.

Insgesamt ergianzt das soziale Schutzprinzip die soeben dargestellte his-
torische Argumentation um das Betriebsrisiko bzw. Unternehmerwagnis
herum, welche ebenso zeigt, dass man vom Verschuldensprinzip Abstand
genommen hatte und eine Gefihrdungshaftung entstanden war.’¥ Die
Fursorgepflicht muss nicht separat, sondern verstirkend als Rechtsgrund
herangezogen werden: Nimmt man an, dass das Risiko sowieso in den Ge-
fahrenbereich des Arbeitgebers fallt, bedarf es keiner Firsorgepflicht mehr,
um es ihm zu Gbertragen.’38

Gleichzeitig stellt eine stirkere Ausbildung des sozialen Schutzprinzips
auch eine gewisse Loslosung vom Prinzip der Haftungsersetzung dar.
Durch die Fortentwicklung der Unfallversicherung hinsichtlich Aspekten,
welche nur teilweise durch die Haftungsersetzung erklart werden konnen
— etwa die Erweiterung der Versicherungsfille um Wegeunfille und Berufs-
krankheiten,’3? eine Ausweitung des versicherten Personenkreises’*’ sowie
die Verbesserung der Leistungen und die Betonung des Priventionsprin-
zips*#! —, hat das soziale Schutzprinzip im Laufe der Entwicklung der Un-
fallversicherung eine zentralere Bedeutung gewonnen.’*? So riickte vor al-
lem Ricke in jingerer Zeit verstirkt den Aspekt des sozialen Schutzes und
der Fursorge wieder in den Fokus.># Seiner Ansicht nach ist der Gedanke
der Betriebsrisikolehre fiir die Unfallversicherung unbeachtlich und es diir-
fe aus der Tatsache, dass der Unternehmer Einflussméglichkeiten auf die

536 BSG, Urt. v. 19.12.2000, E 87, 224, 224; LSG Hessen, Urt. vom 15.05.2011 - L 9
U 154/09 -, juris.

537 Vgl. Gitter, Schadensausgleich im Arbeitsunfallrecht, S. 18.

538 Gamillscheg/Hanau, Die Haftung des Arbeitnehmers, S. 50, die auch nachweisen,
dass in der Rechtsprechung dennoch Betriebsrisikolehre und Firsorgegedanke
zusammen als Griinde angefiihrt werden.

539 Dazu sogleich Kap. 2 D. I.

540 Ebd.

541 Waltermann, VSSR 2005, S. 103, 106.

542 Das soziale Schutzprinzip als vorrangiges Grundprinzip betonend Krohn, in:
Schimmelpfennig (Hrsg.), Grundsatzfragen der sozialen Unfallversicherung,
S.23, 32; zur zunehmenden Bedeutung Gitter/Nunius, in: Schulin (Hrsg.),
Handbuch des Sozialversicherungsrechts Band 2, § 5 Rn. 50.

543 Ricke, WzS$ 2017, S. 9, 12; ders., in: Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kom-
mentar zum Sozialversicherungsrecht, Vor §1 SGB VII Rn. 3. Ebenso bereits
Krobn, in: Schimmelpfennig (Hrsg.), Grundsatzfragen der sozialen Unfallversi-
cherung, S.23,30f.
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sich im Unfall verwirklichten Risiken hatte, keinerlei Argument fir oder
gegen das Bestehen eines Unfallversicherungsschutzes gewonnen werden.
Es kdme bei der Beurteilung eines Unfalls rein auf ,autochthon unfallversi-
cherungsrechtliche Merkmale des sozialen Schutzbediirfnisses“ an.>** Wah-
rend Ricke eine konkrete Definition dieser Merkmale schuldig bleibt, so ist
aus einer Zusammenschau seiner diesbeziiglichen Verdffentlichungen
doch herauszulesen, dass er fiir die Einordnung eines Unfalls als Arbeits-
unfall dessen Zusammenhang mit der Arbeitstatigkeit, die Berufsbezogen-
heit der verwirklichten Risiken und die konkrete Schutzbediirftigkeit des
Beschiftigten fir mafigeblich erachtet.’* Zur Beurteilung des Vorliegens
eines rechtsfolgenauslésenden Zusammenhangs zwischen Unfall und versi-
cherter Tatigkeit wird aber auch von Ricke die Betriebsrisikolehre herange-
zogen, da die Beherrschbarkeit des Geschehens durch den Unternehmer
ein starker Indikator fiir die Berufsbezogenheit ist.546

D. Die Arbeitswelt des 21. Jabrbunderts
I. Uberblick tiber die Unfallversicherung heute

Die eben umrissene, wihrend der Industrialisierung geltende gesellschaft-
liche Lage bildet noch immer den Hintergrund der rechtlichen Regelun-
gen der gesetzlichen Unfallversicherung.’#” Thre Strukturprinzipien sind
unangetastet geblieben. Verinderungen bezogen sich vor allem auf den
Normtext und die Reichweite des personlichen Schutzbereichs. Im Folgen-
den werden sie kurz dargestellt.

544 Ricke, WzS 2017, S.9, 12.

545 Vgl. Ricke, in: Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozial-
versicherungsrecht, Vor § 1 SGB VII Rn. 3 ff.

546 So z.B. in Ricke, WzS 2017, S.9, 11.

547 Meik, NZA-Beilage 2017, S. 43, 43. Vgl. zu der Argumentation mit den oben ge-
nannten, historischen® Rechtsgriinden z.B. Keller, in: Hauck/Noftz/ders.
(Hrsg.), SGB VI, Einftihrung, E 100, S. 5; Kéhler, VSSR 2013, S. 47, 51 f.; Zdnker,
Die Haftung der Unternehmer, der Unternehmensangehérigen und anderer Per-
sonen in der gesetzlichen Unfallversicherung, S. 24.
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Zu den wichtigsten Neuerungen zahlt die Einfihrung von Berufskrank-
heiten’*® und Wegeunfillen’® als Versicherungsfille im Jahr 1925.550

Konzeptionell wurde die zunichst als Betriebsversicherung ausgestaltete
Unfallversicherung zwischenzeitlich in eine umfassende Personenversiche-
rung umgewandelt, als ihr personeller Schutzbereich im Jahr 1942 erheb-
lich erweitert>! und spiter auf Schiler, Studenten und Kindergartenkin-

der

(1971)32, Pflegepersonen (1994)5%3 sowie ehrenamtlich Tatige

(2004)3%* ausgedehnt wurde.

548

549

550

551
552
553
554
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Verordnung tiber die Ausdehnung der Unfallversicherung auf gewerbliche Be-
rufskrankheiten vom 12.5.1925, RGBI. I S. 69, die am 1.7.1925 in Kraft trat. Be-
reits bei Einfiihrung der Reichsunfallversicherung hatte man dariiber nachge-
dacht, dass Arbeitnehmer auch Gesundheitsschaden erlitten, die zwar in direk-
tem Zusammenhang mit ihrer Erwerbstitigkeit standen, aber den Begriff des
LUnfalls“ nicht erfiillten, da es am Kriterium der Plotzlichkeit scheiterte. Sehr
bald, namlich bereits am 19.7.1911, erhielt das Gesetz eine Ermichtigungs-
grundlage, §547 RVO (RGBI. S.509), den Schutz der Unfallversicherung auf
sog. Gewerbekrankheiten auszudehnen, also Krankheiten, die ,als das Ender-
gebnis der eine lingere Zeit andauernden, der Gesundheit nachteiligen Be-
triecbsweise bei bestimmten Gewerbetitigkeiten aufzutreten pflegen’ vgl.
Reichsversicherungsamt (Hrsg.), Handbuch der Unfallversicherung Band 1, § 1
Anm. 26, S.70. Grund fiir die Risikozuweisung sind auch fir den Versiche-
rungsfall der Berufskrankheiten das soziale Schutzprinzip und die Betriebsrisi-
kolehre: Der Arbeitgeber bestimmt, welchen schidigenden Einwirkungen der
Beschiftigte ausgesetzt ist: Sei es hohe Lairmbelastung oder der Umgang mit gif
tigen Stoffen, immer liegt es am Unternehmer, seinen Betrieb so zu organisie-
ren, dass der Arbeitnehmer keinen Schaden davontrigt. Auch im Falle der Be-
rufskrankheiten profitiert der Arbeitgeber von der Haftungsabl6sung durch die
Unfallversicherung. Ob der Gesundheitsschaden im Zusammenhang mit der
Arbeitsausibung durch ein plétzliches Ereignis oder durch lang andauernden
Kontakt mit dem schadlichen Einfluss entsteht, macht fiir die Verantwortlich-
keit des Arbeitgebers keinen Unterschied. Zum Einbezug des Berufskrankheits-
risikos vgl. Gitter, BB 1998, Beilage 6 S. 1, 7 £.

2. Anderungsgesetz zur Unfallversicherung v. 14.7.1925, RGBL. 1 S. 97. Die Erwi-
gungen, die zum Einbezug des Wegeunfallrisikos fithrten, werden unten (Kap. 3
A. VL 3. a.) dargestellt.

Zur Situation vor der Eingliederung des Berufskrankheitsrisikos lesenswert Azn-
dersen, in: Machtan (Hrsg.), Bismarcks Sozialstaat, S. 207 ff.

6. Anderungsgesetz vom 9.3.1942, RGBL. [, S. 107.

Gesetz vom 18.3.1971, BGBI. 1, S. 237.

Durch das PflegeVG vom 26.5.1994, BGBL. 1, S. 1014.

Gesetz zur Verbesserung des unfallversicherungsrechtlichen Schutzes birger-
schaftlich Engagierter und weiterer Personen vom 9.12.2004, BGBI. I, S. 3299.
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Mit dem Unfallversicherungseinordnungsgesetz vom 7.8.1997 erfolgte
die Eingliederung der gesetzlichen Unfallversicherung als siebtes Buch in
das SGB.>5%

Die Aufgaben der gesetzlichen Unfallversicherung werden heute in § 1
SGB VII pragnant aufgezihlt: Sie hat mit allen geeigneten Mitteln Arbeits-
unfille, Berufskrankheiten sowie arbeitsbedingte Gesundheitsgefahren zu
verhiiten und, so solche eintreten, die Leistungsfihigkeit der Versicherten
mit allen geeigneten Mitteln wiederherzustellen und sie oder ihre Hinter-
bliebenen durch Geldleistungen zu entschidigen. Man spricht von einer
Aufgabentrias: Pravention, Rehabilitation und Entschidigung.’5¢ Das Ge-
setz stellt klar, dass die Prioritat dieser Aufgaben in dieser Reihenfolge be-
steht. Nach dem Grundsatz ,,besser verhiiten als vergtiten® ist die Verhinde-
rung von Schadenseintritten das oberste Gebot der gesetzlichen Unfallver-
sicherung. Dies dient sowohl der Verwirklichung der Menschenwiirde aus
Art. 1 Abs.1 GG und des Schutzes der korperlichen Integritit aus Art. 2
Abs. 2 GG3%7 als auch der Finanzierbarkeit der gesetzlichen Unfallversiche-
rung, da dadurch das versicherte Risiko begrenzt wird.>>8

Die Einweisungsvorschrift §22 Abs. 1 SGBI benennt, fiir welche Leis-
tungen die gesetzliche Unfallversicherung in Anspruch genommen werden
kann. Dies sind demnach priventive Mafnahmen zur Verhiitung von Ar-
beitsunfillen und Berufskrankheiten, Heilbehandlungen, Teilhabeleistun-
gen am Arbeitsleben, Erwerbsminderungs- und Hinterbliebenenrenten so-
wie Rentenabfindungen, Sterbegeld, Haushalts- und Betriebshilfen. Die
Datenschutzvorschrift des § 199 SGB VII bietet einen Katalog aller Aufga-
ben der gesetzlichen Unfallversicherung. Dazu gehoéren neben dem Erbrin-
gen der Leistungen an die Versicherten auch organisatorische Aufgaben
wie die Feststellung der Zustindigkeit und des Versicherungsstatus oder
die Berechnung und Erhebung von Beitrigen. Auferdem ist auch die Er-
forschung von Risiken und Gesundheitsgefahren fiir die Versicherten Auf-
gabe der gesetzlichen Unfallversicherung.

Zustindig fir die Durchfithrung der gesetzlichen Unfallversicherung
sind die nach Branchen gegliederten Berufsgenossenschaften und die Un-

555 BGBL.1, S.1254. Zu den Entwicklungstendenzen tber die Historie hinweg vgl.
Becker, in: ders./Burchardt/Krasney/Kruschinsky, Gesetzliche Unfallversicherung,
S.9 Rn.28ff.

556 Reyels, in: Schlegel/Voelzke et al. (Hrsg.), SGB VII, § 1 Rn. 23.

557 Ebd.Rn.29.

558 Kranig, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.), SGB VII, § 1 Rn. 6.
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fallkassen der offentlichen Hand (§ 22 Abs.2 SGBI).5%? Die Unternechmer
sind Zwangsmitglieder dieser Korperschaften.’®® Im Jahr 2007 schlossen
sich diese zu einem gemeinsamen Spitzenverband zusammen, dem Ver-
band ,Deutsche Gesetzliche Unfallversicherung — DGUV*. Lediglich die
landwirtschaftlichen Berufsgenossenschaften gehoren nicht dazu; sie sind
in der Sozialversicherung fiir Landwirtschaft, Forsten und Gartenbau
(SVLEG) organisiert. Die gesetzliche Unfallversicherung wird parititisch
durch Arbeitnehmer und Arbeitgeber selbstverwaltet. Als Teil der unmit-
telbaren Staatsverwaltung unterliegt sie gem. Art.87 Abs.2 GG, §90
SGB1V staatlicher Aufsicht.’¢! Die ausschliefliche Finanzierung der Un-
fallversicherung durch die Arbeitgeber ist in § 150 Abs. 1 SGB VII geregelt.
Dies geschieht nach dem Prinzip der nachtriglichen Bedarfsdeckung, in-
dem der Finanzbedarf des abgelaufenen Kalenderjahres auf alle Beitrags-
pflichtigen umgelegt wird (§ 152 Abs. 2 SGB VII). Wie viel der Unterneh-
mer bezahlt, hingt von der Vergiitung seiner Arbeitnehmer und von der
Gefahrenklasse des Unternehmens ab.5¢? Die als Gegenleistung zu verste-
hende Abl6sung der zivilrechtlichen Haftungsanspriiche des Arbeitneh-
mers gegen den Arbeitgeber findet sich in §104f. SGB VII (Ausnahmen
bestehen gem. § 104 Abs. 1 SGB VII bei vorsitzlichem Handeln und Unfil-
len auf versicherten Wegen im Sinne des § 8 Abs. 2 Nr. 1 bis 4 SGB VII). § 7
Abs. 2 SGB VII bestimmt, dass das Verschulden des Versicherten einen Ver-
sicherungsfall nicht ausschliefSt.

Im Jahr 2013 waren 3,9 Mio. Unternehmen und Einrichtungen Mitglie-
der des Spitzenverbands der gesetzlichen Unfallversicherung (DGUV).
Rund 78,1 Mio. Personen waren damit gegen Arbeits-, Wege- und Schiiler-
unfille sowie Berufskrankheiten versichert.’%3 2012 wurden bei den Berufs-

559 Zur Organisation der Unfallversicherung vgl. Becker, in: Maydell/Ruland et al.
(Hrsg.), Sozialrechtshandbuch, S. 673, 682, Rn. 29 £; Brock, in: Doetsch (Hrsg.),
Handbuch zum Sozialrecht, Rn. 453 ff.

560 Zur Frage der Vereinbarkeit des faktischen Unfallversicherungsmonopols der
Berufsgenossenschaften mit dem Verfassungs- und Europarecht vgl. BSG, Urt.
v.9.5.2006 — B 2 U 34/05 R —, juris, Keller, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.),
SGB VI, Einfiihrung, E 010, S. 6-8 u. 10-12.

561 Triebel, JURA 2007, S. 521, 522.

562 Ebd., S.521, 523; zum Finanzausgleich in der gesetzlichen Unfallversicherung
vgl. Becker, Der Finanzausgleich in der gesetzlichen Unfallversicherung, S. 35 ff.

563 Spitzenverband Deutsche Gesetzliche Unfallversicherung, http://www.dguv.de/
de/Zahlen-und-Fakten/Versicherte-und-Unternehmen/index.jsp (Stand:
18.11.2018). Das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales gibt in seinem So-
zialbericht 2017, S. 128, an, abziglich der Schilerunfallversicherung stiinden et-
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genossenschaften und Unfallkassen 885.009 Arbeitsunfille gemeldet. Das
Unfallrisiko betrug 23,32 Arbeitsunfille je 1000 Vollarbeiter.5¢4

II. Tertiarisierung und Digitalisierung

Die Arbeitswirklichkeit des 21. Jahrhunderts unterscheidet sich mafigeb-
lich von den bei der Einfithrung der Unfallversicherung herrschenden so-
ziokulturellen Gegebenheiten. Sie wird vor allem durch die Digitalisie-
rung und die Metamorphose der Industriegesellschaft zur Dienstleistungs-
gesellschaft, die Tertiarisierung genannt wird, gepragt. Korperliche Arbeit
in der Fabrik weicht in vielen Fillen der kundenorientierten Dienstleis-
tungsarbeit.’®S Dabei wird die wirtschaftliche Wertschdpfung immer star-
ker durch den Umgang mit Informationen und weniger durch die Bearbei-
tung materieller Gegenstiande erreicht.¢¢ Man spricht deswegen auch von
der ,Informationsgesellschaft® Der bisher als ,Grundtatbestand des Ar-
beitsrechts“5¢” anerkannte Arbeitnehmer, der Leistung nach den Weisun-
gen des Leistungsberechtigten unter Eingliederung in dessen Betrieb er-
bringt, ist im Riickgang begriffen.’®® An seiner Stelle entwickeln sich un-
terschiedliche Arbeitskulturen, die nach dem Grad der Verselbststindi-
gung der Arbeitnehmer unterschieden werden. Sie werden als ,,Prozessar-
beit“ (weitgehend beziglich Arbeitsort und Arbeitszeit vorbestimmte,
vollstindig weisungsgebundene Tatigkeiten), ,Projektarbeit (vollstindig
dem Weisungsrecht unterworfene Tatigkeiten, die aufgrund der techni-
schen Moglichkeiten mobiler Internet-Kommunikationsmittel bezuglich
Arbeitszeit und Arbeitsort in grofSerem Umfang durch die Arbeitnehmer
selbst festgelegt werden konnen, etwa im Einkauf, im Anwaltsberuf, im
Personalbereich) und ,Pionierarbeit® (Tatigkeiten, bei denen der Arbeitge-

wa 62,6 Millionen Menschen unter dem Schutz der gesetzlichen Unfallversiche-
rung, von denen der Hauptteil durch Beschaftigte gebildet wird. Abzurufen un-
ter www.bmas.de (Stand: 18.11.2018).

564 Geschifts- und Rechnungsergebnisse der Berufsgenossenschaften und Unfallkas-
sen, veroffentlicht am 1.8.2013, zitiert nach FD-ArbR 2013, 349005 — beck-on-
line.

565 Welche Veranderungen sich im unmittelbaren Produktionsbetrieb im Rahmen
der Digitalisierung ergeben werden, ist noch nicht genau vorhersehbar; Stich-
worte dazu sind ,Industrie 4.0“ bzw. ,,connected industry® siehe Schirmer, NZA-
Beilage 2016, S. 85, 86.

566 Krause, Digitalisierung der Arbeitswelt, Gutachten B zum 71. DJT, B 16.

567 Mestitz, ZNR 1980, S. 47, 47.

568 Krause, Digitalisierung der Arbeitswelt, Gutachten B zum 71. DJT, B 20.
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ber sein inhaltliches Weisungsrecht sowie sein Recht, Arbeitsort und -zeit
zu bestimmen, vollkommen an den Mitarbeiter Gibertragen hat, etwa im
Forschungs- und Entwicklungsbereich) bezeichnet.>®

Mit der Entstehung der Informationsgesellschaft einher geht die soge-
nannte Digitalisierung der Arbeitswelt. Erst die technischen Fortschritte
digitaler Informations- und Kommunikationstechnologie erméglichen den
ortlich und zeitlich unabhingigen Austausch von Informationen. Dass die
fortschreitende Digitalisierung rechtlichen Anpassungsbedarf auslost, ist
langst als dringendes Thema erkannt und Gegenstand nicht nur wissen-
schaftlicher, sondern auch gesamtgesellschaftlicher kontroverser Debat-
ten.’’® Unter dem Stichwort ,Arbeiten 4.0“ wird die berufliche Tatigkeit in
einer digital vernetzten und flexiblen Arbeitswelt diskutiert.”! Krause hat
das Topos in seinem Gutachten fiir den 71. Deutschen Juristentag auch auf
tatsichlicher Ebene durchdrungen und so eine Grundlage fir die rechtli-
che Auseinandersetzung mit ihren Auswirkungen geschaffen.’”? Mit dem
Begriff der Digitalisierung der Arbeitswelt sind, ihm folgend, die zuneh-
mende Durchdringung des Arbeitslebens mit digitaler Informations- und

569 Schirmer, NZA-Beilage 2016, S. 85, 86 f. Arbeitsrechtlich stellen sich hier Proble-
me der Abgrenzung von Arbeitsverhiltnis und freiem Dienstverhaltnis, ebd.

570 Krause, NZA-Beilage 2017, S. 53, 53, nennt die Digitalisierung der Arbeitswelt
das ,nationale und internationale ,Megathema der arbeitsrechtlichen und ar-
beitsrechtspolitischen Debatte™; bei Schirmer, NZA-Beilage 2016, S. 85, 86 ist
vom ,Megatrend Digitalisierung/Vernetzung® die Rede. Welskop-Deffaa sieht die
Wichtigkeit der Digitalisierung als ,gefestigte Uberzeugung der meisten Akteu-
re der arbeitswissenschaftlichen und sozialpolitischen Debatte des Jahres 2016
an, NZA-Beilage 2017, S. 60, 60. Der 71. Deutsche Juristentag widmete sich in
seiner arbeits- und sozialrechtlichen Abteilung diesem Thema, vgl. Krause, Digi-
talisierung der Arbeitswelt, Gutachten B zum 71. DJT, B 7 ff., und das Bundes-
ministerium fiir Arbeit und Soziales stie§ mit einem Griinbuch einen gesamtge-
sellschaftlichen Dialog an und brachte schlieflich ein Weifbuch mit Ergebnis-
sen heraus, vgl. BMAS, Griinbuch Arbeiten 4.0, passim; dass., Weifbuch Arbei-
ten 4.0, passim. In der rechtswissenschaftlichen Literatur finden sich auerdem
zahlreiche Debattenbeitrige, z.B. Metk, NZA-Beilage 2017, S.43, 43 ff.; Heise,
NZA 2017, S.1571, 1571 ff; Uffmann, NZA 2016, S. 977, 977 f. mw.N.; Eichen-
dorf, Sicherheitsingenieur 2016, S. 20, 20 ff.

571 LE. Krause, Digitalisierung der Arbeitswelt, Gutachten B zum 71. DJT, B 11
Rn. 27; vgl. zum Begriff auch Giesen/Kersten, Arbeit 4.0, S. 13 ff.

572 Krause, Digitalisierung der Arbeitswelt, Gutachten B zum 71. DJT, B 7 ff; vgl.
auch So auch Uffinann, NZA 2016, S. 977, 981. Krause betont insbesondere, dass
sich die Verinderungen der Arbeitswelt nicht alleine durch den technischen
Fortschritt vollziehen, sondern mafigeblich durch vorhandene 6konomischen
Interessen, den institutionellen Rahmenbedingungen und den zur Verfiigung
stehenden Machtsressourcen bedingt werden, ebd. B 9.
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Kommunikationstechnologie und ihre Auswirkungen gemeint.>”3 Fir die
vorliegende Untersuchung relevant sind insbesondere die technischen Ent-
wicklungen, die ein von der klassischen Betriebsstitte unabhiangiges Arbei-
ten ermoglichen. Anzusprechen sind dabei insbesondere Software, die den
Zugriff auf firmeneigene Datenverarbeitungsnetzwerke von auswirtigen
Rechnern zulésst, sowie Endgerite wie Smartphones, Laptops und Tablets,
die ein ortlich ungebundenes Arbeiten erméglichen kénnen.”# Studien
dariiber, wie viele Arbeitnehmer mit diesen Technologien arbeiten, kom-

men zu zwar voneinander abweichenden, aber stets hohen Prozentzah-
len.57s

III. Subjektive Modernisierung der Arbeitswelt

Auch Mentalitatsveranderungen der Arbeitnehmer und Arbeitgeber haben
Einfluss auf die Arbeitswelt (sog. subjektive Modernisierung).’’¢ Die
Machtverhaltnisse zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern sind nicht
dieselben geblieben. Beschiftigte sind zu immer groferem Anteil nicht
mehr wirtschaftlich und intellektuell unterlegene Fabrikarbeiter, wie sie
den Sozialreformen Bismarcks zugrunde lagen, sondern miindige Fachleu-
te.’”7 Der ungelernte, schnell ersetzbare Arbeiter, fiir dessen Auswahl der
Arbeitgeber kaum Zeit aufwenden musste, wird inzwischen durch Maschi-
nen ersetzt. Dafiir steigt die Anzahl von Angestellten, die wegen der fiir
thren Aufgabenbereich notwendigen Vorbildung weniger austauschbar

573 Mit ausfihrlicher Darstellung verschiedener Technologien und deren Einsatzbe-
reiche Krause, Digitalisierung der Arbeitswelt, Gutachten B zum 71. DJT, B 7 {f.
Zustimmend Uffmann, NZA 2016, S. 977, 977 .

574 Schirmer, NZA-Beilage 2016, S. 85, 86.

575 Das BMAS etwa spricht von 83 Prozent der Beschiftigten, die an ihrem Arbeits-
platz mit einem PC arbeiten, und von 82 Prozent der Fithrungskrifte in Betrie-
ben mit mehr als 500 Beschiftigten, die ein mobiles Endgerit zu Arbeitszwe-
cken besaffen, BMAS (Hrsg.), Digitalisierung am Arbeitsplatz, www.bmas.de/Sh
aredDocs/.../a875-monitor-digitalisierung-am-arbeitsplatz.pdf (Stand:
18.11.2018), S. 6, 8. Nach dem IKT-Report der ZEW waren im Jahr 2014 49 Pro-
zent aller Beschiftigten tiberwiegend am ortsfesten PC tétig, und 23 Prozent al-
ler Arbeitnehmer wurden von ihrem Arbeitgeber mit mobilen Endgeriten aus-
gestattet, was eine erhebliche Steigerung zum Stand des Jahres 2010 bedeutete,
vgl. ZEW (Hrsg.), IKT-Report 2015, www.zew.de/fileadmin/FTP/div/IKTRep/
IKT_Report_2015.pdf (Stand: 18.11.2018), S. 3.

576 Krause, Digitalisierung der Arbeitswelt, Gutachten B zum 71. DJT, B 20.

577 Latzel/Picker, in: dies. (Hrsg.), Neue Arbeitswelt, S. V.
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sind.’”® Durch die Verschmelzung einzelner Unternehmen zu immer gro-
Beren Organisationen mehren sich die Arbeitsplatze der leitenden Ange-
stellten, die Arbeitgeberfunktionen tbernehmen und mit der Rolle des
unterlegenen Arbeiters nicht mehr vergleichbar sind.>”® Ebenfalls zuneh-
mend ist die Anzahl von beruflichen Tatigkeiten, die Kreativitit erfordern.
Dazu gehdren etwa Titigkeiten in der Softwareentwicklung. Mit kreativen
Aufgaben betraute Arbeitnehmer benétigen Freirdume, um bestmoglich
arbeiten zu kénnen, und sind deswegen hiufig zeitlich und 6rtlich wenig
gebunden.’® Beschiftigte wiinschen sich zudem mehr Handlungsautono-
mie, um ihre Arbeit im Hinblick auf Zeit und Ort der Ausfihrung selbst-
bestimmt erledigen zu kénnen.%8! Sie wollen damit eine verbesserte ,Work-
Life-Balance® erreichen.’8? Auch deswegen wird davon ausgegangen, dass
sich die bis dato als prigend angesechenen Kennzeichen der Arbeitnehmer-
eigenschaft — Weisungsbindung und Eingliederung in eine feste Arbeitsor-
ganisation zu festen Zeiten — verfliichtigen werden.%

Nicht nur im Berufsleben, sondern auch privat nutzt ein groffer Anteil
der Beschiftigten stindig Informations- und Kommunikationstechnologi-
en. Wer beispielsweise ein Smartphone hat,’%* nimmt dieses einer Studie
zufolge im Durchschnitt alle sechs Minuten zur Hand, um mit anderen in

578 Walter/Bobm, in: Paulssen/Richter et al. (Hrsg.), Sozialpolitik, Arbeits- und Sozi-
alrecht, S. 181, 185 ff.

579 Ebd., S. 181, 189.

580 Schirmer, NZA-Beilage 2016, S. 85, 86f.

581 Krause, Digitalisierung der Arbeitswelt, Gutachten B zum 71. DJT, B 20. Dies
gilt vor allem fiir Beschiftigte mit Kindern unter 14 Jahren, solche, die Uber-
stunden machen, unter hohem Termindruck stehen oder mit Multitasking-Auf
gaben befasst sind, vgl. BMAS, Mobiles und entgrenztes Arbeiten, S.17. Der
Wertewandel hin zu Individualitait und Autonomie (vom ,Berufsautomaten®
zum ,flexiblen Mitarbeiter) begann in den 1970er Jahren, vgl. Bernet, in: Dietz/
Neuheiser (Hrsg.), Wertewandel in der Wirtschaft und Arbeitswelt, S. 32 f.

582 BMAS, Mobiles und entgrenztes Arbeiten, S.17. Zu den Hintergriinden und
Studien bzgl. der motivierenden Faktoren der sog. ,Generation Y vgl. BMAS,
Wertewelten Arbeiten 4.0, passim; Krause, Digitalisierung der Arbeitswelt, Gut-
achten B zum 71. DJT, B 20 mw.N.

583 Uffmann, NZA 2016, S.977, 979.

584 Nach einer Erhebung des Interessenverbandes Bitkom waren das im Januar
2017 78 Prozent aller Deutschen, https://www.bitkom.org/Presse/Anhaenge-an-
PIs/2017/02-Februar/Bitkom-Pressekonferenz-Smartphone-Markt-Konjunktur-u
nd-Trends-22-02-2017-Praesentation.pdf (Stand: 23.11.2018).
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Kontakt zu treten.’® Die Digitalisierung ist damit bei jeder rechtspoliti-
schen Uberlegung mitzudenken.58¢

E. Entgrenzte Arbeit

I. Entbetrieblichung: ortliche und zeitliche Flexibilitat im
Arbeitsverhaltnis

Mit der Digitalisierung unmittelbar zusammenhingend ist das fir die Un-
fallversicherung besonderes relevante Phinomen der Entgrenzung.>%”
Strukturen, die bisher als betrieblich wahrgenommen wurden, sind in Auf-
losung begriffen.’®® Grenzen zwischen Arbeits- und Privatleben ver-
schwimmen nicht nur zeitlich und raumlich, sondern auch inhaltlich. Die-
se Entwicklung steht den Strukturprinzipien der Unfallversicherung dia-
metral entgegen, da diese, wie gezeigt werden konnte, gerade die Grenzzie-
hung zwischen privater und beruflicher Sphire als Basis fir die Einord-
nung von Versicherungsfillen nutzt.’®

Treiber dieses Aspekts der Entgrenzung ist unter anderem die Natur
dienstleistungsbezogener Arbeit, welche erhohte Anforderungen an die
zeitliche und Ortliche Flexibilitit der Arbeitnehmer stellt. Beschftigte im
Dienstleistungsbereich sollen dann dort verfiigbar sein, wo der Kunde sie
winscht. Der technische Fortschritt ermdglicht diesen Beschiftigten, ort-
lich und zeitlich immer flexibler zu arbeiten.’*® Anders als korperlich ge-
pragte Arbeit, die nach der Schicht am Werktor endet, kann dienstleis-
tungsbezogene Arbeit — durch moderne Technologien unterstiitzt — von
vielerlei Orten aus verrichtet werden.”! Diese Art entgrenzten Arbeitens

585 Bitkom (Hrsg.), Crowdsourcing fiir Unternehmen, https://www.bitkom.org/noi
ndex/ Publikationen/2014/Leitfaden/Crowdsourcing/140917-Crowdsourcing.pd
f (Stand: 18.11.2018), S. 6.

586 Krause, Digitalisierung der Arbeitswelt, Gutachten B zum 71. DJT, B 15 mw.N.

587 Uffmann, NZA 2016, S. 977, 979; zum Begriff der Entgrenzung vgl. Fn. 5.

588 Dies gilt in unterschiedlichem MafSe, da Entgrenzung sehr stark vom Grad der
Digitalisierung abhangt, welche wiederum branchen- und betriebsabhingig ist
(,Digitale Ungleichzeitigkeit®), vgl. Giesen/Kersten, Arbeit 4.0, S. 128. Die stetige
Verstirkung der Entgrenzung belegend Ddiubler, SR 2014, S. 45, S8 ff.

589 S.o.Kap.2C.

590 Latzel/Picker, in: dies. (Hrsg.), Neue Arbeitswelt, S. V, V.

591 Giesen/Kersten, Arbeit 4.0, S. 86.
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gewinnt immer mehr an Bedeutung.**? Eine Erosion des Betriebs als stabi-
le raumliche und organisatorische Einheit ist die Folge.’*3 Denn ortlich fle-
xibles Arbeiten bedeutet, dass sich der Beschiftigte nicht in einem vom Ar-
beitgeber zur Verfiigung gestellten Gebdude aufhalten muss, um seine Ar-
beit zu verrichten. Stattdessen kann er sogenannte Telearbeit>** erbringen,
indem er ganz oder teilweise auflerhalb des Betriebs arbeitet, zum Beispiel
in Nachbarschafts- und Satellitenbiiros, unterwegs oder von zu Hause aus
(Homeoffice oder Teleheimarbeit, zu den Begriffen s.u. Kap. 3 A. I.). Laut
einer Erhebung aus dem Jahr 2016 bietet bereits ein Drittel der Betriebe in
Deutschland seinen Beschiftigten die Moglichkeit, von zu Hause zu arbei-
ten; bei Betrieben mit tiber 500 Beschiftigten ist es die Hilfte.’*> Nicht nur
in der Dienstleistungsbranche, sondern selbst in der Industrieproduktion
hat zeitlich und ortlich entgrenztes Arbeiten bereits Einzug gehalten —
Produktionsmitarbeiter kdnnen die Fertigung etwa iber Tablets steuern,
wenn ihnen Videobilder tber den Maschinenzustand ibermittelt wer-
den.’%¢ Damit ist der — urspringlich zugleich als Arbeitsort verstandene —
Betrieb in der entgrenzten Arbeitswelt keine raumliche Einheit mehr, son-
dern umfasst die Verfolgung des gemeinschaftlichen Arbeitszwecks von
verschiedenen Ortlichkeiten aus.®®” Auch zeitlich sind Beschaftigte haufig
nicht mehr an strikte Vorgaben gebunden. Gleitzeitmodelle oder das Kon-
zept der Vertrauensarbeit ermdglichen es Arbeitnehmern, ihre Arbeitszeit
innerhalb gewisser Vorgaben selbst festzulegen. Hanau bezeichnet diesen
Prozess der Losung der Konzentration von Arbeitserbringung an einem
physischen Ort als ,Entbetrieblichung®3°® Richtig ist, dass der Betrieb in
seinem urspringlichen Sinne als physischer Ort, an dem Arbeitnehmer

592 So auch das BSG, welches darauf hinweist, dass Arbeitnehmern im Zuge moder-
ner Entwicklungen mehr Freiheiten beziiglich der Bestimmung von Arbeitsort
und Arbeitszeit eingerdumt werden, vgl. Urt. v. 18.11.2015 - B 12 KR 16/13 R -,
juris Rn. 36 mw.N. Vgl. auch Uffmann, NZA 2016, S. 977, 979; dies., in: Giesen/
Junker/Rieble (Hrsg.), Industrie 4.0 als Herausforderung des Arbeitsrechts,
S.31,37L

593 Krause, Digitalisierung der Arbeitswelt, Gutachten B zum 71. DJT, B 19; Giesen/
Kersten, Arbeit 4.0, S. 128.

594 Begriff, Entwicklung, Anwendungsbereiche und arbeitsrechtliche Aspekte der
Telearbeit werden eingehend dargelegt bei Wedde, Telearbeit, passim.

595 BMAS, Mobiles und entgrenztes Arbeiten, S. 7, 8 £;.

596 Unter Nennung eines konkreten Beispiels Uffmann, in: Giesen/Junker/Rieble
(Hrsg.), Industrie 4.0 als Herausforderung des Arbeitsrechts, S. 31, 34.

597 Giesen/Kersten, Arbeit 4.0, S. 129, die die Schwierigkeiten der Definition des Be-
triebes im Hinblick auf das Betriebsverfassungsrecht behandeln. Zur verringer-
ten Eingliederung am Beispiel von I'T-Kriften Hezse, NZA 2017, S. 1571, 1574.

598 Hanau, NJW 2016, S. 2613, 2614.
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gleichzeitig ihre Arbeitsleistung erbringen, fir diese Fille der Entgrenzung
nicht mehr besteht. Als organisatorische Einheit ist er jedoch im selben
Mafe existent: Bei raum- und zeitiibergreifendem Zusammenarbeiten auf
einen arbeitstechnischen Zweck hin ist lediglich der physische Ort einem
virtuellen Raum gewichen.>%?

Insgesamt ist davon auszugehen, dass die Tendenz weiterhin zu zeitlich
und ortlich ungebundenerer Arbeit geht.%° Gerade die im Zunehmen be-
griffene Gruppe der Arbeitnehmer, die kreativ denken mdussen, bendtigt
Freiraum in zeitlicher und 6rtlicher Hinsicht. Die meisten Ideen entstehen
schon jetzt im privaten Umfeld, nicht im Buiro.®°! Dies bestitigt auch eine
Studie des Fraunhofer-Instituts fiir Arbeitswirtschaft und Organisation
(IAO), welcher zufolge der feste Arbeitsplatz in naher Zukunft immer
mehr zugunsten von Smart Working Centers, offentlichen Cafés, Transit-
Lounges, Verkehrsmitteln, Wohnungen von Privatpersonen und Ahnli-
chem verschwinden wird.60?

Diese Entwicklung scheint im Interesse sowohl der Arbeitnehmer- als
auch der Arbeitgeberseite zu sein.®® Die Beschiftigten begriiffen ihre gro-
Bere zeitliche und ortliche Flexibilitat, um Privat- und Berufsleben besser
in Einklang bringen zu kénnen.®** Das gesellschaftliche Problem der Ver-
einbarkeit gerade von familidrer Sorgearbeit und beruflicher Tatigkeit be-
dingt die in diesem Zusammenhang stehende anhaltende Diskussion da-
riber, ob es ein Recht auf ,Wahlarbeitszeit“ geben soll. Hier befindet sich
vieles im Umbruch. Der 71. Deutsche Juristentag forderte im Herbst 2016
in seinen Beschliissen sogar ein Recht der Beschiftigten auf 6rtliche und

599 Giesen/Kersten, Arbeit 4.0, S. 131, 133; Franzen, in: Giesen/Junker/Rieble (Hrsg.),
Industrie 4.0, S. 107, 112 ff;; Thiising, SR 2016, S. 87, 102 £.

600 Vgl. etwa den Vorschlag zur Einfihrung einer ,Wahlarbeitszeit” des Deutschen
Juristinnenbundes, djb-Kommission fiir Arbeits-, Gleichstellungs- und Wirtschafts-
recht, djbz 2015, S. 121, 188; naher dazu Aumann/Hack, ZESAR 2016, S. 266 ff.
Insgesamt zu den diesbeziiglichen Gestaltungsvorschligen Uffinann, NZA-Beila-
ge 2017, S. 45, 45 L.

601 Schirmer, NZA-Beilage 2016, S. 85, 88.

602 Bauer/Rief et al., Arbeitswelten 4.0, S. 27.

603 Den Vorteilen stehen gerade fir die Beschiftigten allerdings auch gravierende
Nachteile gegeniiber, wie z.B. das erhohte Risiko der Uberarbeitung, eines Bur-
nouts etc., vgl. nur Giesen/Kersten, Arbeit 4.0, S. 75 ff., 86.

604 BMAS, Mobiles und entgrenztes Arbeiten, S.17. Allerdings besteht weiterhin
der Wunsch nach einer Trennung von Beruf und Privatem, was durch eine Be-
schaftigung im Homeoffice als gefahrdet angesehen wird, vgl. BMAS, Mobiles
und entgrenztes Arbeiten, S. 16.
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zeitliche Souverinitit im Hinblick auf die zu leistende Arbeit.®%> Auch fiir
Arbeitgeber bringt das 6rtlich und zeitlich entgrenzte Arbeiten Vorteile.
Beschiftigte, die raumlich und/oder zeitlich entgrenzt arbeiten, fihlen
sich etwa enger mit ihrem Betrieb verbunden als solche, die dies nie tun.6%
Arbeitnehmer, die gelegentlich im Homeoffice arbeiten, arbeiten zudem
insgesamt deutlich mehr als Angestellte, die nur im Betrieb selbst arbei-
ten.07

II. Fortschreitende Erosion zwischen Arbeits- und Privatleben
1. Eindringen der Arbeit ins Private

Die zweite Facette der Entgrenzung der Arbeit ist die vermehrte zeitliche,
raiumliche und inhaltliche Vermischung von Berufs- und Privatleben. Der
Begriff der Entgrenzung bezieht sich dabei auf die Erosion der Trennlinie
beider Lebensbereiche. Diese ist kein einseitiger Prozess. Nicht nur die be-
rufliche Sphire dringt in den privaten Lebensbereich ein, sondern auch
Privates greift auf das Berufsleben tiber. Zum einen handelt es sich auch
hier um eine Begleiterscheinung des digitalisierten Arbeitens.®®® Denn Ta-
tigkeiten, die (iberall zu jeder Zeit ausgetibt werden kénnen, er6ffnen den
Arbeitnehmern Freirdume fiir ein in stirkerem Mafe selbstbestimmteres
Arbeiten, das zu beliebigen Zeiten an beliebigen Orten ausgefiihrt werden
kann.®"” Die vielzitierte ,staindige Erreichbarkeit® die durch Mobiltelefone,
Tablets und Internet bedingt ist, betrifft eine grole Anzahl von Beschaftig-

605 Vgl. Beschlisse des 71. DJT, Arbeits- und sozialrechtliche Abteilung, Beschluss
II1.1 (abrufbar unter http://www.djt.de/fileadmin/downloads/71/Beschluesse_ge
samt.pdf, Stand: 18.11.2018).

606 BMAS, Mobiles und entgrenztes Arbeiten, S. 7, 11.

607 Ebd., S.10 (43,5 Stunden pro Woche im Gegensatz zu 39,4 Stunden pro Wo-
che).

608 Schirmer, NZA-Beilage 2016, S. 85, 85. Die Hilfte der Beschaftigten, die gele-
gentlich im Homeoffice arbeiten, empfinden dadurch eine stirkere Vermi-
schung von Arbeit und Privatem, vgl. BMAS, Mobiles und entgrenztes Arbeiten,
S. 14. Virulent ist die Frage vor allem in Bezug auf das Arbeitszeitrecht, wenn es
darum geht, ob die gesetzlich vorgeschriebenen Ruhezeiten eingehalten wer-
den, vgl. mw.N. Krause, Digitalisierung der Arbeitswelt, Gutachten B zum 71.
DJT, B 39 fF.

609 Schirmer, NZA-Beilage 2016, S. 85, 85. 56 Prozent derjenigen, die von zu Hause
arbeiten, tun dies auferhalb der Zeit, die sie selbst als Arbeitszeit betrachten,
vgl. BMAS, Mobiles und entgrenztes Arbeiten, S. 12.
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ten.®10 Jedenfalls 90 Prozent aller Arbeitnehmer sind zumindest auerhalb
ihrer Arbeitszeit erreichbar.6!! Zwei Drittel aller Beschaftigten werden zu-
mindest gelegentlich in der Freizeit dienstlich kontaktiert; lediglich
35 Prozent sind nie in der Freizeit dienstlich erreichbar.®'? Aber auch un-
abhingig von der Digitalisierung greift die Arbeitswelt durch sogenannte
JFreizeittitigkeit auf den privaten Lebensbereich iiber; etwa 15 Prozent
der Beschiftigten nehmen regelmifiig Arbeit mit nach Hause.6!3 Verbreitet
ist auch das zielgerichtete abendliche oder morgendliche Uberpriifen des
dienstlichen E-Mail-Accounts.®!# Kurze Kontaktaufnahmen von Vorgesetz-
ten mit Beschiftigten auch in den eigentlich nach der vereinbarten Ar-
beitszeit liegenden Abendstunden werden als sozialadiquat angesehen.®!S
Schon auf tatsichlicher Ebene — ohne den Zurechnungsmechanismus
der Unfallversicherung mitzudenken — ist es gerade in informationsbezo-
genen Berufen wegen der stindigen Moglichkeit, auf seine Arbeitsmateria-
lien zuzugreifen, schwierig, zwischen Arbeit und Freizeit zu unterschei-
den. Schirmer nennt als Beispiel einen Arbeitnehmer, der im Homeoffice
arbeitet, eine Stunde Joggen geht und wahrend des Joggens eine kreative
Idee entwickelt, die ihm im Anschluss dabei hilft, ein schwieriges Problem
am Schreibtisch besser zu losen.'¢ Es sei unmdglich, hier trennscharf zwi-
schen Arbeitszeit und Freizeit zu unterscheiden, da auch nicht nachweis-
bar sei, ob der Arbeitnehmer nur Sport gemacht oder auch aber ein be-
triebliches Problem nachgedacht habe.6!” Selbst wenn der Arbeitgeber kei-
ne Kenntnis davon hat, dass der Arbeitnehmer eine vertragsgemafle Tatig-
keit entfaltet, liegt nach tberwiegender Meinung in der Literatur Arbeit
vor, solange der Arbeitgeber sich ein solches Tatigwerden aus Eigeninitiati-

610 Das extrem verbreitete, ,kurze® ,Checken der E-Mails“ am Smartphone aus
einem inneren Drang des Beschaftigten heraus wird als ,Morbus Blackberry“
bezeichnet, vgl. von Steinau-Steinriick, NJW-Spezial 6/2012, S. 178, 178; Tamm,
ZfPR 2011, S. 67, 67.

611 Schuchart, in: Latzel/Picker (Hrsg.), Neue Arbeitswelt, S. 175, 178.

612 BMAS, Mobiles und entgrenztes Arbeiten, S. 11.

613 Krause, Digitalisierung der Arbeitswelt, Gutachten B zum 71. DJT, B 28 mw.N;
BMAS, Mobiles und entgrenztes Arbeiten, S. 9 f.

614 Krause, Digitalisierung der Arbeitswelt, Gutachten B zum 71. DJT, B 46.

615 Giesen/Kersten, Arbeit 4.0, S. 102 m.w.N.

616 Schirmer, NZA-Beilage 2016, S. 85, 87, im Zusammenhang mit der Frage nach
der Anpassung des Arbeitszeitrechts im Rahmen der Digitalisierung der Arbeits-
welt.

617 Schirmer, NZA-Beilage 2016, S. 85, 87.
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ve nicht ausdriicklich verbeten hat.®'® Nur, wenn sich der Beschiftigte aus-
schlieflich im eigenen Interesse wihrend seiner Freizeit mit dienstlichen
Belangen beschiftigt, etwa in seinem dienstlichen E-Mail-Account liest, sei
diese Tatigkeit dieser Ansicht nach nicht als , Arbeit® zu qualifizieren.6!”

2. Ubergreifen des Privaten in die Arbeit

Selbst bei der Verrichtung der Beschiftigung am Arbeitsort zur Arbeitszeit
geht die Trennung von Privat- und Berufssphire, wie sie im Rahmen der
Prifung des Unfallversicherungsschutzes durch die Bestimmung der we-
sentlichen Handlungstendenz der tatsichlichen Verrichtung notwendig ge-
macht wird, in vielen Fillen an der Lebenswirklichkeit der Beschaftigten
vorbei.®?® Wo Arbeitgeber verlangen und erwarten, dass Arbeitnehmer
auch auferhalb der Biirozeiten erreichbar sind und sich selbst, wenn nétig,
in den , Dienst® versetzen, sehen Arbeitnehmer die Grenze zwischen Priva-
tem und Beruflichem selbst ebenfalls nicht mehr so scharf und nehmen
sich deswegen umgekehrt die Freiheit, wahrend ihrer Arbeitszeit am Ar-
beitsort private Dinge zu erledigen.¢*! Die Hilfte aller Arbeitnehmer tut
dies bereits,®?? obwohl sie die arbeitsvertraglich vereinbarte Arbeitszeit oh-
ne Abzug von privat genutzten Zeiten schulden.6? Eine Studie aus dem
Jahr 2016 kommt zu dem Ergebnis, dass 66 Prozent der Arbeitnehmer ge-
legentlich wihrend der Arbeitszeit Privatem nachgehen, wobei es sich vor
allem um private Telefonate, das Surfen im Internet, den Besuch von Soci-
al-Media-Portalen und Online-Shopping handelt.5>* Unter den 18- bis 34-
jahrigen Beschaftigten erledigen sogar 82 Prozent zumindest eine private

618 Krause, Digitalisierung der Arbeitswelt, Gutachten B zum 71. DJT, B 36 mw.N.
sowie Giesen/Kersten, Arbeit 4.0, S. 98 m.w.N.

619 Krause, Digitalisierung der Arbeitswelt, Gutachten B zum 71. DJT, B 36; von
Steinau-Steinriick, NJW-Spezial 6/2012, S. 178, 178.

620 Vgl. nur Gresen/Kersten, Arbeit 4.0, S. 77 f.

621 Falder, NZA 2010, S. 1150, 1150; Krause, Digitalisierung der Arbeitswelt, Gut-
achten B zum 71. DJT, B 43, mit dem Hinweis auf eine australische Studie, nach
der dortige Arbeitnehmer das Internet durchschnittlich in einem groferen zeit-
lichen Umfang wihrend der Arbeit fiir private Zwecke als wihrend der Freizeit
fir dienstliche Zwecke nutzen (Wajcman et. al 2010).

622 Schuchart, in: Latzel/Picker (Hrsg.), Neue Arbeitswelt, S. 175, 178. Dieses Phano-
men wird unter dem Schlagwort ,Work-Life-Integration® behandelt.

623 Gem. § 611a Abs. 1 BGB, vgl. Giesen/Kersten, Arbeit 4.0, S. 99 mw.N.

624 Die Daten stammen aus einer Umfrage von YouGov und Statista, fiir die im Au-
gust 2016 543 Arbeitnehmer befragt wurden, abrufbar unter https://de.statista.c
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Tatigkeit taglich am Arbeitsplatz.? Dieser Aspekt der Entgrenzung hingt
mafSgeblich auch mit der Omniprasenz von Smartphones und ahnlichen
mobilen Endgeriten sowohl im Privat- als auch im Berufsleben der Be-
schaftigten zusammen. So wird etwa vom Arbeitsplatz aus das Familienle-
ben organisiert, indem tber das Mobiltelefon mit den Mitgliedern des ei-
genen Haushalts in Kontakt getreten wird und Einkiufe, Kinderbetreuung
und Ahnliches koordiniert werden.®?¢ Haufig nutzen Arbeitnehmer ein
und dasselbe mobile Endgerit sowohl fir berufliche als auch private Zwe-
cke (,,Bring Your Own Device“),%?” was — wenn man bedenkt, dass diese
Gerite von ihren Nutzern im Durchschnitt alle sechs Minuten®?® auf Neu-
igkeiten tberprift werden und das Gerit dabei unterschiedslos berufliche
und private Meldungen weitergibt — eine Scheidung der beiden Lebens-
sphiren weiter lebensfremd macht. Die kurze Konsultation des Mobiltele-
fons, etwa um digital Beziehungen zu pflegen, wird inzwischen auch wih-
rend der Arbeitszeit in den meisten Fillen als sozialadiquat akzeptiert.¢?
Umgekehrt werden auch vom Arbeitgeber zur Verfugung gestellte Arbeits-
mittel, wie etwa das ,,Dienst“-Handy oder -Hardware, schon aus Praktikabi-
litdtsgriinden privat genutzt.®3°

In einigen Fillen ist diese Verquickung von Privat- und Berufsleben vom
Arbeitgeber sogar ausdriicklich erwitinscht. Eine wachsende Anzahl von
Unternehmen bemtuht sich bewusst darum, das Privatleben ihrer Mitarbei-
ter mitzugestalten, und wird dies nach Einschatzung des Fraunhofer-Insti-
tuts fir Arbeitswirtschaft und Organisation in immer stirkerem Mafle
tun.®! Ziel dieser Arbeitgeber ist es, Privat- und Berufsleben moglichst po-

om/infografik/6432/private-tactigkeiten-waehrend-der-arbeit/ (Stand:
23.11.2018).

625 So das Ergebnis der Studie ,Mobilelron Gen M Survey*, fiir die das Meinungs-
forschungsinstitut Harris Poll im Auftrag des Herstellers Mobilelron 3.500 Voll-
und Teilzeitbeschiftigte in sechs Lindern befragt hat, abrufbar unter https://ww
w.mobileiron.com/en/company/press-room/press-releases/global-study-finds-58-
generation-mobile-suffering-mobile-guilt (Stand: 18.11.2018).

626 Giesen/Kersten, Arbeit 4.0, S. 98.

627 Krause, Digitalisierung der Arbeitswelt, Gutachten B zum 71. DJT, B 15; Giin-
ther/Boglmiiller, NZA 2015, S. 1025, 1030.

628 Bitkom (Hrsg.), Crowdsourcing fiir Unternehmen, https://www.bitkom.org/noi
ndex/ Publikationen/2014/Leitfaden/Crowdsourcing/140917-Crowdsourcing.pd
f (Stand: 18.11.2018), S. 6.

629 Giesen/Kersten, Arbeit 4.0, S. 100.

630 Giinther/Boglmiiller, NZA 2015, S. 1025, 1030 m.w.N.

631 So das Ergebnis einer Studie, die ,aus der Befragung ausgewihlter Experten so-
wie Auswertung zahlreicher Quellen zu Trend- und Zukunftsstudien® entstan-
den ist, Bauer/Rief et al., Arbeitswelten 4.0, S. 45.
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sitiv. miteinander zu vermengen. Dieses Konzept wird auch ,Corporate
Life“ genannt. Die Unternchmen wollen als ,,Caring Companies® ihren
Mitarbeitern Wohnangebote, Ausbildungsmoglichkeiten, gesundheits-
und vorsorgebezogene Maflnahmen sowie Freizeitangebote bieten, um
zum einen die wegen des fortschreitenden Fachkriftemangels immer not-
wendigere Attraktivitit des Arbeitsplatzes zu steigern und zum anderen
ihre Mitarbeiter korperlich fit und leistungsfahig zu halten.®3? Eine gelun-
gene Work-Life-Integration wird fir die Beschaftigten als Statussymbol gel-
ten.33

Das in der Industrialisierung angenommene Gesellschaftsmodell einer
zeitlichen, raumlichen und inhaltlichen Trennung von Arbeits- und Privat-
leben — auf welchem das System der Unfallversicherung beruht — ist bereits

weniger Realitit denn je und wird immer weiter zuriickgedringt wer-
den.3

F. Fazit: Bedeutung der modernen Arbeitswelt fiir die Unfallversicherung

Dem System der Unfallversicherung liegt die gesellschaftliche Realitit der
Industrialisierung zugrunde. Fir die Erdffnung des unfallversicherungs-
rechtlichen Schutzbereichs kommt es darauf an, dass der Unfall als Arbeits-
unfall qualifiziert wurde, was der Fall war, wenn er mittels der Zurech-
nungsprinzipien der Betriebsrisikolehre oder des sozialen Schutzprinzips
der Risikosphire des Arbeitgebers zugeordnet wurde. Der Fokus dieser
Wertentscheidung lag im Rahmen der Betriebsrisikolehre auf der Einglie-
derung des Beschiftigten in den Betrieb des Unternehmers. Dessen Mog-
lichkeit, die 6rtliche Umgebung und den zeitlichen Ablauf der betriebli-
chen Titigkeit kraft seiner Organisationsgewalt und Weisungsbefugnis zu
beherrschen, stellte das primére Argument fir die Zuordnung eines Un-
falls zum Betriebsrisiko dar. Dies erklart sich aus der Entstehungsgeschich-
te der Unfallversicherung, da ihre Notwendigkeit aus der neuartigen, ge-
fahrtrichtigen Arbeit an Maschinen in Fabriken im Zuge der Industriali-
sierung geboren wurde.

Bereits mit dem Ubergang zur Dienstleistungsgesellschaft sank die Be-
deutung ortsbezogener Unfallrisiken, da Beschiftigte haufiger an Schreib-

632 Ebd., S.18.

633 Ebd., S.27.

634 Ob die Mehrheit der Arbeitnehmerschaft dies begriif§t, kann noch nicht nach-
gewiesen werden, vgl. Krause, Digitalisierung der Arbeitswelt, Gutachten B zum
71. DJT, B 44 m.w.N.
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tischen als in der Fertigung arbeiten. Mit der mit der Entgrenzung der Ar-
beitsverhaltnisse einhergehenden zunehmenden Entbetrieblichung sind
die traditionell zur Abgrenzung von Arbeit und Freizeit genutzten Parame-
ter von Arbeitsort und Arbeitszeit endgiltig nicht mehr in dem Mafe aus-
sagekraftig, wie sie im Rahmen der Betriebsrisikolehre traditionell fir die
Bestimmung eines Arbeitsunfalls angewandt wurden. Die Abgrenzung von
Arbeit und Freizeit kann in diesen Fallen nicht mehr nach rdumlich-zeitli-
chen Kriterien vorgenommen werden, was dazu fiithrt, dass das Kriterium
der physischen Beherrschbarkeit des Arbeitgebers fir die Zuordnung des
Arbeitsunfalls nicht mehr zeitgemaf ist. Es liegt daher die Vermutung na-
he, dass sich die geinderte Lebenswirklichkeit der Beschaftigten negativ
auf die Reichweite ihres Unfallversicherungsschutzes auswirkt. Dies zu be-
stitigen und einen Lsungsvorschlag fiir die dadurch entstandene Erosion
des Unfallversicherungsschutzes der Beschiftigten zu entwickeln, ist Ziel
der Kapitel drei und vier.
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Kapitel 3: Konkrete Auswirkungen entgrenzter Arbeit auf die
Reichweite des Unfallversicherungsschutzes

A. Arbeitsunfall und Homeoffice
I. Begriff, Bedeutung und Ausmaf$ von Arbeit im Homeoffice

Die teilweise oder ginzliche Auslagerung der Erwerbstatigkeit aus dem Be-
trieb in den eigenen Wohnbereich des Beschiftigten wird unter mehreren
Begriffen diskutiert, die verschiedene Unzulanglichkeiten aufweisen, wie
folgend deutlich wird. Besonders héufig ist von ,Teleheimarbeit“ oder ,Te-
learbeit* die Rede. Damit waren, wie das Prafix ,Iele-“ zeigt, zunichst nur
solche Arbeiten gemeint, die unter Zuhilfenahme von Fernkommunikati-
onsmitteln ausgefiihrt werden.®3S Die Anwendungsbreite auferbetriebli-
cher Arbeitsstitten beschriankt sich jedoch nicht auf den Bereich der Bild-
schirmarbeit. Viele Tatigkeiten konnen auflerhalb des Unternehmens erle-
digt werden und setzen keine stindige telekommunikative Vernetzung mit
dem Betrieb voraus. In vielen Branchen ist Arbeitszeit nicht primar be-
triebliche Anwesenheitszeit, sondern ,ortsunabhiangige Denkzeit“®3¢ ,Tele-
arbeit® bezieht sich zudem allgemein auf ortsunabhingige Arbeit und be-
schrankt sich nicht auf die Arbeit im hauslichen Bereich; die Unterschei-
dung nach Ausfihrungsorten ist aber, wie die nichsten Abschnitte zeigen
werden, fir die Unfallversicherung von Relevanz und sollte sich daher
auch begrifflich widerspiegeln. ,Heimarbeit* wiederum ist keine glickli-
che Wortwahl, weil sie einen Bezug zum Heimarbeitsgesetz suggeriert, wel-
ches aber nur Personen betrifft, die keinem Direktionsrecht unterliegen
und somit nicht abhiangig beschaftigt sind. Etabliert hat sich zudem der
Scheinanglizismus Homeoffice, welcher zwar zu Recht aufgrund seiner fal-

635 Wedde, Telearbeit, S. 2 Rn. 6; Kleemann, in: Gottschall/Vof (Hrsg.), Entgrenzung
von Arbeit und Leben, S. 59, 61. Eine Definition des Telearbeitsplatzes findet
sich in §2 Abs.7 ArbStattV, nach dem Telearbeitsplitze vom Arbeitgeber fest
eingerichtete Bildschirmarbeitsplitze im Privatbereich der Beschiftigten sind,
fur die der Arbeitgeber eine mit dem Beschaftigten vereinbarte wochentliche
Arbeitszeit und die Dauer der Einrichtung festgelegt hat.

636 Albrecht, NZA 1996, S. 1240, 1240.
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schen Nutzung im Deutschen kritisiert wird,®*’ jedoch von zutreffenden
inhaltlichen Primissen ausgeht, im deutschen Sprachraum als Erwerbsar-
beit im Wohnbereich verstanden wird und damit den geeignetsten Begriff
fur die vorliegende Untersuchung darstellt.%3® Gemeint ist hier die Ausfiih-
rung einer arbeitsvertraglich geschuldeten Tatigkeit aus dem hauslichen
Bereich des Beschiftigten heraus, gleichgiiltig, ob lediglich im Homeoffice
oder abwechselnd zu Hause und in der Betriebsstatte gearbeitet wird (sog.
alternierende Telearbeit). Héusliche Arbeitsplitze kamen vermehrt Mitte
der 1970er Jahre auf, als die Verringerung der Pendlerstrome und ein Plus
an individuellen Gestaltungsmoglichkeiten des Alltags als Vorteile dieser
Art von Tatigkeit erkannt wurden.®3® Heute ist priméares Motiv der Beschaf-
tigten fiir eine Arbeit von zuhause die bessere Vereinbarkeit von Familie
und Beruf, die man sich dadurch verspricht.6*° Tatsichlich ist belegt, dass
hausliche Erwerbsarbeit die Work-Life-Balance der betroffenen Personen
verbessern kann.®*! Frauen, die auch im Homeoffice arbeiten, sind insge-
samt mehr Stunden erwerbstatig und seltener prekir beschiftigt; Manner
tibernehmen unter diesen Bedingungen mehr Sorgearbeit im Rahmen der
Kinderbetreuung.®#? In einer reprasentativen Lingsschnittstudie fir sozial-
versicherungspflichtig Beschaftigte in Deutschland konnte gezeigt werden,
dass rund 40 % der Befragten zumindest gelegentlich im Homeoffice arbei-
ten wollen.®** Andere Quellen geben an, dass dies sogar fiir die Halfte aller
Befragten gilt.* Tatsachlich arbeiten in Deutschland derzeit etwa 31 Pro-
zent aller Erwerbstatigen und 12 Prozent aller abhéngig Beschaftigten auch

637 Der Begriff ,Home Office* ist die urspringliche Bezeichnung fiir das englische
Innenministerium; die Erbringung von Arbeitsleistung von zu Hause konnte
im Englischen korrekt als ,working from home* bezeichnet werden, hausliche
Arbeitsplitze als ,offices at home; vgl. Ricke, WzS 2017, S. 9, 10.

638 Aus Griinden der verbesserten Lesbarkeit werden auch die anderen Begriffe bei-
zeiten genutzt, um Wiederholungen zu vermeiden.

639 Angermaier, jM 2017, S. 69, 69 f. Selbstverstindlich gab es bereits frither Men-
schen, die wohnten, wo sie arbeiteten; dazu mit Beispielen aus der unfallversi-
cherungsrechtlichen Rechtsprechung Ricke, WzS 2017, S. 9, 10.

640 BMAS, Mobiles und entgrenztes Arbeiten, S. 17.

641 Lott, Stressed despite or because of flexible work arrangements?, Hans Bockler
Stiftung Working Paper Nb. 46/2017, S. 8 m.w.N.

642 Boll, Die Arbeitsteilung im Paar, S. 50.

643 Arnold/Steffes/Wolter (Hrsg.), Mobiles und entgrenztes Arbeiten, S. 17.

644 So etwa die Expertise der Roland Berger GmbH, BMFS]J (Hrsg.), Digitalisierung
- Chancen und Herausforderungen, https://www.bmfsfj.de/blob/75934/433b3a0
5df543£87bd2cce88ae6c7cf6/digitalisierung-chancen-und-herausforderungen-dat
a.pdf (Stand: 18.11.2018), S. 21, sowie eine im Auftrag von Thompson Reuters
News Service durchgefiihrte marktforschungsorientierte Umfrage von Ipsos
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von zu Hause.®¥ Die Diskrepanz zwischen Nachfrage und tatsachlicher
hauslicher Arbeit erklart sich dadurch, dass Arbeitgeber in Deutschland
dem Arbeiten im Homeoffice zogerlich gegentiberstehen.®4¢ Die Moglich-
keit, im Homeoffice zu arbeiten, ist fir deutsche Arbeitnehmer aufgrund
des vom Arbeitgeber zu leistenden Vertrauensvorschusses ein Statusmerk-
mal und findet sich vor allem in héherqualifizierten Berufen.®#” Unter ab-
hingig Beschaftigten mit Hochschulabschluss arbeitet bereits jetzt ein
Drittel zuhause.®8 Ein Blick auf die Nachbarliander, in denen bereits deut-
lich mehr Menschen von zu Hause arbeiten,®* sowie immer lauter wer-
dende Rufe nach einem Umdenken der Unternehmer lassen indes vermu-
ten, dass die Zahlen weiter steigen werden.®® Arbeitgeber profitieren bei
alternierender Telearbeit insbesondere von der erhohten Qualitit der Ar-

2011 in 24 Landern mit ca. 19.000 Befragten, http://www.innovations-report.de/
html/berichte/studien-analysen/zweite-deutsche-wuerde-hause-arbeiten-duerfte-1
89208.html (Stand: 18.11.2018).

645 Bundesverband Informationswirtschaft, Telekommunikation und Neue Medien
(Bitkom), Arbeiten in der digitalen Welt, Berlin 2013, zitiert nach Giinther/Bogl-
miiller, NZA 2015, S. 1025, 1029; Brenke, DIW 5/2016, S. 96. Der Anteil der zu
Hause arbeitenden Personen ist damit wieder im Steigen begriffen, nachdem er
im Jahr 2014 als riickgingig angesehen wurde, vgl. Brenke, DIW 8/2014, S. 131;
einen weiteren Rickgang der Homeoffice-Zahlen vermuten Gresen/Kersten, Ar-
beit 4.0, S. 103 f. Nach Zahlen des BMAS nehmen allerdings sogar 15 Prozent
der Arbeitnehmer regelmifig Arbeit mit nach Hause, vgl. Krause, Digitalisie-
rung der Arbeitswelt, Gutachten B zum 71. DJT, B 28 m.w.N.; BMAS, Mobiles
und entgrenztes Arbeiten, S. 9 f.

646 Expertise der Roland Berger GmbH, BMFS/ (Hrsg.), Digitalisierung — Chancen
und Herausforderungen, https://www.bmfsfj.de/blob/75934/433b3205df543{87b
d2cce88ae6e7cf6/digitalisierung-chancen-und-herausforderungen-data.pdf
(Stand: 18.11.2018), S. 21.

647 Lott, Selbstorganisiertes Arbeiten als Ressource fir Beschiftigte nutzen, S. 5 f.

648 Brenke, DIW 5/2016, S. 99.

649 Ebd., S.98. Spitzenreiter der Studie ist Island mit einem Anteil von mehr als
30 Prozent aller abhingig Beschiftigten.

650 Uber 96 Prozent der befragten Unternehmen stimmten der Aussage zu, sie woll-
ten das Angebot fiir digital gestitzte flexible Arbeitsformen erweitern, vgl. Ex-
pertise der Roland Berger GmbH, BMFS] (Hrsg.), Digitalisierung — Chancen
und Herausforderungen, https://www.bmfsfj.de/blob/75934/433b3205df543£87b
d2cce88ae6c7cf6/digitalisierung-chancen-und-herausforderungen-data.pdf
(Stand: 23.11.2018), S. 20. Griinde fiir die im Gegensatz zu anderen Lindern z6-
gerliche Entwicklung des Homeoffices in Deutschland liegen wohl auch in der
hierzulande noch stark ausgeprigten Prisenzkultur, vgl. Institut fiir Demoskopie
Allensbach, Zu Hause arbeiten, https://www.bmfsfj.de/blob/75938/508d01a6051f
2e61633ce098b84f58d3/bericht-zuhause-arbeiten-data.pdf (Stand: 23.11.2017),
S.32.
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beit sowie deutlich lingeren Arbeitszeiten der im Homeoffice Beschaftig-
651
ten.

II. Unfall bei Arbeitstatigkeit am hauslichen Arbeitsplatz

Arbeitnehmer, die ihre Arbeitsleistung teilweise oder vollstindig von zu
Hause erbringen, sind ohne Weiteres Beschiftigte im Sinne der §7 Abs. 1
SGB1V, §2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VIL%? Fiir sie gelten daher die in Kapitel 1
dargelegten allgemeinen Grundsatze des Versicherungsschutzes.®>3 Die im
Folgenden dargestellten Besonderheiten fir Personen, die von zu Hause ar-
beiten, ergeben sich erst aus der Anwendung dieser Grundsatze. Sie finden
sich insbesondere auf der Ebene des sachlichen Zusammenhangs zwischen
tatsachlicher Verrichtung im Unfallzeitpunkt und versicherter Tatigkeit, al-
so bei der Frage nach der Erfiillung des Versicherungstatbestandes.

Der Grundfall eines Unfalls im Homeoffice ist unproblematisch zu 16-
sen. Verunfallt ein Beschaftigter wihrend und wegen einer eindeutig und
ausschlieflich seiner versicherten Tatigkeit zuzurechnenden Verrichtung
direkt an seinem vertraglich vereinbarten hauslichen Arbeitsplatz, liegt un-
strittig ein Arbeitsunfall vor.* Fiigt sich beispielsweise ein Mitarbeiter
einer Personalabteilung, der in Absprache mit seiner Arbeitgeberin an sei-
nem hiuslichen Schreibtisch Bewerbungsunterlagen sortiert, beim Heften
dieser Dokumente eine Wunde zu, indem er sich die Heftklammer verse-
hentlich in den Finger treibt, liegt ein Arbeitsunfall vor, da die tatsichliche
Verrichtung — das Heften — darauf gerichtet war, eine eigene, objektiv be-
stehende Hauptpflicht aus seinem Beschiftigungsverhiltnis zu erfillen
und das Heften auch wesentliche Bedingung fiir das Unfallereignis war.
Dieser Grundfall fiigt sich unproblematisch in das Grundgefiige der
Schutzzwecke und Rechtsgrinde der Unfallversicherung ein. Das sich im

651 Wedde, Telearbeit, S. 8 f.; Brenke, DIW 5/2016, S. 101 f.

652 Albrecht, NZA 1996, S. 1240, 1241; Boemke/Ankersen, BB 2000, S. 1570, 1572.

653 Wolber, SozVers 1997, S. 239, 239; Wedde, Telearbeit, Rn. 574.

654 Leube, SGb 2012, S. 380, 381; Wolber, SozVers 1997, S. 239, 239; Ricke, in: Kor-
ner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht,
§8 SGBVII Rn.129¢; Keller, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.), SGBVII, §8
Rn. 116 f. Weniger eindeutig gelingt die Einordnung des Unfalls, wenn er sich
nicht direkt am eingerichteten hauslichen Arbeitsplatz, sondern an einem ande-
ren Ort in der Wohnung ereignet hat, wenn eine gemischte Tatigkeit vorliegt
oder der Unfall wihrend eines Weges innerhalb der Wohnung oder von der
Wohnung aus stattfindet, s.u. Hier gehen die Meinungen tber den anzulegen-
den Entscheidungsmaf$stab auseinander.
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Unfallschaden verwirklichende Risiko ist nach der Betriebsrisikolehre der
Herrschaftssphire der Arbeitgeberin zuzuordnen. Denn obwohl sich der
hausliche Arbeitsplatz in der privaten Umgebung des Arbeitnehmers be-
findet, dessen Gefahren dieser aufgrund der Integration in seinen personli-
chen Lebensbereich primar selbst einschitzen, beherrschen und regulieren
kann, reicht die Organisations- und Verfiigungshoheit der Arbeitgeberin
deutlich in das Homeoffice hinein. Zunichst einmal obliegt es der Arbeit-
geberin, Gberhaupt eine Beschaftigung von zu Hause zuzulassen. Kraft
ihres Weisungsrechts aus § 106 GewO bestimmt sie einseitig, wo der Versi-
cherte tatig wird.% Jedenfalls bisher gibt es kein ,Recht auf Homeof-
fice“65¢, das der Beschiftigte in Anspruch nehmen konnte. Indem sie hius-
liche Arbeit anweist, tibt die Arbeitgeberin ihre Organisationshoheit tiber
den Ablauf der betrieblichen Tatigkeit aus. Sie nimmt die durch die Aus-
tibung von Titigkeiten im Homeoffice zusitzlich entstehenden Risiken be-
wusst in die Risikosphire ihres Unternehmens auf, um im Gegenzug den
mit Telearbeit verbundenen Nutzen zu geniefSen, was die Zuordnung nach
dem der Betriebsrisikolehre immanenten Gewinnerzielungsargument
nach sich zieht.657

Der hiusliche Arbeitsplatz ist als Teil des Betriebs zu qualifizieren, so-
dass fiir die Zuordnung zum Betriebsrisiko dieselben Grundsitze wie fiir
solche auf dem Betriebsgelinde gelten.®>® Folgerichtig bestehen fiir Arbeit-
geber nicht nur Moglichkeiten, sondern auch Pflichten, die Einrichtung
des hduslichen Arbeitsplatzes seines Beschaftigten zu beeinflussen und zu
kontrollieren. Fir die Einhaltung der Arbeitsschutzvorschriften sind auch
am hauslichen Arbeitsplatz die Arbeitgeber verantwortlich. Nach den §§ 3,
4 ArbSchG iV.m. § 618 BGB trifft die Arbeitgeber die Pflicht zur gefahr-
freien Gestaltung des Arbeitsplatzes.®*® Nach der das Arbeitsschutzgesetz
konkretisierenden Arbeitsstittenverordnung richtet der Arbeitgeber Telear-

655 Imping, in: Kilian/Heussen (Hrsg.), Computerrechts-Handbuch, 70.11 Rn. 17
und 19.

656 Bisher besteht lediglich ein Recht des Arbeitnehmers auf ermessensfehlerfreie
Entscheidung des Arbeitgebers, ob Homeoftice moglich ist, vgl. Isenhardt, DB
2016, S. 1499, 1499; die Einfiihrung eines gesetzlichen Anspruchs wird disku-
tiert, vgl. BMAS, Arbeiten 4.0, S. 120 £.; Beschliisse des 71. DJT, Arbeits- und so-
zialrechtliche Abteilung, Beschluss III.1 (abrufbar unter http://www.djt.de/filea
dmin/downloads/71/Beschluesse_gesamt.pdf, Stand: 18.11.2018). Zur Ausgestal-
tung des Rechts auf Homeoffice in den Niederlanden Walser, ArbuR 2016,
S.338ff.

657 Wedde, Telearbeit, S. 91 f., Rn. 382 ff.

658 Ebd.

659 Oberthiir, NZA 2013, S. 246, 247.
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beitsplitze als fest eingerichtete Bildschirmarbeitsplitze im Privatbereich
der Beschaftigten ein.5®® Die Arbeitsmittel, etwa Mobiliar und Kommuni-
kationseinrichtungen, stellt dabei der Unternehmer zur Verfigung. Er hat
dafiir zu sorgen, dass der Arbeitsbereich professionell und ergonomisch
ausgestattet ist. Freilich ist dies nur in gegentiber den Moglichkeiten an sei-
ner eigenen Betriebsstatte eingeschriankter Form moglich. Konkret hat der
Arbeitgeber den hiuslichen Arbeitsplatz einzurichten und dabei eine Ge-
fihrdungsbeurteilung nach §3 ArbStittV vorzunehmen, entsprechend de-
ren Ergebnisse Malnahmen zum Schutz der Beschiftigten zu ergreifen
sind, §3 Abs.1 S.4 ArbStattV. Bei Telearbeitsplatzen ist lediglich bei der
erstmaligen Beurteilung der Arbeitsbedingungen und des Arbeitsplatzes
eine Gefiahrdungsprognose zu erstellen, § 1 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 ArbStittV. Zu-
dem muss der Arbeitgeber die Arbeitnehmer gemifl §6 ArbStittV hin-
sichtlich des Arbeitsschutzes unterweisen, wobei er Informationen tber
das bestimmungsgemife Betreiben der Arbeitsstitte sowie alle gesund-
heits- und sicherheitsrelevanten Fragen in Zusammenhang mit ihrer Tatig-
keit zu geben hat. In der Praxis hat der Arbeitgeber also vor erstmaliger
Einrichtung des hauslichen Arbeitsplatzes eine Gefihrdungsbeurteilung
zu erstellen, fiir die er entweder vorher den hauslichen Arbeitsplatz besich-
tigen muss oder die hduslichen Umstinde beim Beschiftigten zu erfragen
hat.%¢! Fir eine Besichtigung benoétigt der Arbeitgeber die Zustimmung
des Arbeitnehmers, welcher allerdings nach § 15 Abs. 1 S.1 ArbSchG zum
Eigenschutz und nach § 16 Abs. 2 S. 1 ArbSchG zur Mitwirkung verpflich-
tet ist.%%? Insgesamt beherrscht der Arbeitgeber kraft des Arbeitsschutz-
rechts auch den héuslichen Arbeitsplatz in erheblichem Mafe.®63 Seine

660 ,Telearbeitsplatze sind vom Arbeitgeber fest eingerichtete Bildschirmarbeitsplat-
ze im Privatbereich der Beschiftigten, fir die der Arbeitgeber eine mit den Be-
schiftigten vereinbarte wochentliche Arbeitszeit und die Dauer der Einrichtung
festgelegt hat. Ein Telearbeitsplatz ist vom Arbeitgeber erst dann eingerichtet,
wenn Arbeitgeber und Beschiftigte die Bedingungen der Telearbeit arbeitsver-
traglich oder im Rahmen einer Vereinbarung festgelegt haben und die benotig-
te Ausstattung des Telearbeitsplatzes mit Mobiliar, Arbeitsmitteln einschlieflich
der Kommunikationseinrichtungen durch den Arbeitgeber oder eine von ihm
beauftragte Person im Privatbereich des Beschiftigten bereitgestellt und instal-
liert ist:* § 2 Abs. 7 ArbStattV, eingefiigt mit Novelle v. 3.12.2016, BGBI 1, S. 2681.

661 Wiebauer, in: Landmann/Rohmer (Begr.), Gewerbeordnung, §1 ArbSchG
Rn. 71; Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestags, Sachstand Telearbeit
und Mobiles Arbeiten, WD 6 — 3000 — 149/16, S. 8.

662 Wiebauer, in: Landmann/Rohmer (Begr.), Gewerbeordnung, §1 ArbSchG
Rn. 72; Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestags, Sachstand Telearbeit
und Mobiles Arbeiten, WD 6 — 3000 — 149/16, S. 8.

663 Ebenso Hdfner-Beil/Nacke, Gute Arbeit 2016, S. 4.
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Verantwortung fir das Arbeitsumfeld spricht auch bei Telearbeitsplitzen
im Sinne der Betriebsrisikolehre fiir eine Zuordnung zum versicherten Be-
reich.664

Gelegentlich werden allerdings Bedenken hinsichtlich der Beweisbarkeit
der Erfillung des Versicherungstatbestands vorgebracht. Es wird befiirch-
tet, Beschaftigte im Homeoffice wiirden wahrheitswidrig angeben, zum
Unfallzeitpunkt eine berufliche Tatigkeit verrichtet zu haben, um in den
Genuss der hoheren Leistungen der gesetzlichen Unfallversicherung zu
kommen.%¢ Bisher wurden derartige Versuche nicht dokumentiert.®%® Ein
solches Missbrauchsrisiko besteht im Ubrigen ebenso bei Unfillen, die sich
auf dem Betriebsgelinde ereignen. Genauso wie im Homeoffice kann es
auch hier zu Geschehnissen kommen, die weder durch Zeugen beobachtet
noch aufgezeichnet oder im Detail nachvollzogen werden konnen. Auch
hier kann der Versicherungstrager praktisch kaum abschlieSend tberpri-
fen, ob die Angaben zum Unfallereignis der Wahrheit entsprechen.®¢” Be-
weisschwierigkeiten treffen zudem die Beschaftigten, welche die Beweislast
hinsichtlich des Vorliegens eines Arbeitsunfalls tragen. Zu begriflen ist da-
her die Vorgehensweise des BSG, welches — jedenfalls im Bereich von zu-
hause tatiger Selbststindiger — betont, die Schwierigkeit der Beweisfiih-
rung hinsichtlich der Handlungstendenz im hiuslichen Bereich miisse be-
rucksichtigt werden. 68

III. Verrichtungen mit gespaltener Handlungstendenz bei hiuslicher
Arbeit

Uneinigkeit iber die fur die Zurechnung zur Risikosphare des Arbeitge-
bers anzulegenden Mafstibe bei der Einordnung von Unfillen als Arbeits-
unfille besteht bei Tatigkeiten mit gemischter Motivationslage im Zusam-
menhang mit hauslicher Arbeit.

Wenn die zum Unfallzeitpunke tatsichlich verrichtete Tatigkeit sowohl
privat als auch beruflich motiviert ist, wird der fiir die Erfillung des Versi-

664 A.A. Spellbrink, NZS 2016, S. 527, 530.

665 Wedde, Telearbeit, Rn. 588.

666 Ricke, WzS 2017, S.9, 13.

667 Vgl. zu Méglichkeiten der Berticksichtigung von Angaben der Versicherten im
Rahmen der Beweiswiirdigung Keller, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.), SGB VII,
§ 8 Rn. 330a.

668 Vgl. BSG, Urt. v. 31.8.2017 - B 2 U 9/16 R —, juris Rn. 17 (zur Veroffentlichung
in BSGE vorgesehen).
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cherungstatbestands erforderliche sachliche Zusammenhang bei Tatigkei-
ten mit gespaltener Handlungstendenz in der Betriebsstitte dann bejaht,
wenn die Verrichtung hypothetisch auch dann vorgenommen worden wi-
re, wenn die privaten Griinde des Handelns nicht vorgelegen hitten.5¢?

Im Gegensatz dazu wird vertreten, dass bei einer gespaltenen Hand-
lungstendenz wihrend der Arbeit von zu Hause grundsitzlich kein Unfall-
versicherungsschutz besteht.¢”? Es sei vielmehr ohne tatsichliche Priffung
der Annahme davon auszugehen, dass die Handlung ohne private Motiva-
tion nicht ausgefithrt worden wire und ein sachlicher Zusammenhang
zwischen der verrichteten Tatigkeit und dem Unfallereignis daher nicht
vorliegt.’! Als Grund fiir diese als Vermutung einzuordnende Regel wer-
den die hausliche Umgebung und der gewohnliche Lebensrhythmus des
Beschiftigten angegeben, aufgrund derer die konkrete Durchfiihrung der
Verrichtung nicht durch betriebliche Umstande vorgegeben sei.®’? Im Fall
einer freiwillig versicherten Selbststindigen, die auf dem Weg zum Emp-
fang von moglicherweise privater, moglicherweise beruflicher Post zwi-
schen Arbeitszimmer und Haustir auf der Treppe verunfallte, entschied
das LSG Baden-Wiirttemberg mit dieser Begrindung, dass kein Arbeitsun-
fall vorlag.673

Jedoch sind Unfille auch im hauslichen Bereich bei Vorliegen einer ge-
mischten Tatigkeit nicht anders zu behandeln als Unfille, die an der Be-
triebsstitte stattfinden. Auch hier ist danach zu fragen, ob die tatsichliche
Verrichtung zum Unfallzeitpunkt hypothetisch auch dann vorgenommen
worden wire, wenn die private Motivation entfallen wire.®’# Dieses Ergeb-
nis ergibt sich aus den Grundprinzipien der Unfallversicherung. Deutlich

669 S.o.Kap.1D.IIL 2. c. cc.

670 LSG Baden-Wirttemberg, Urt. v.9.2.2015 — L 1 U 1882/14 —, juris; Leube, SGb
2012, S. 380, 381; Keller, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.), SGB VII, § 8 Rn. 116a.

671 Leube, SGb 2012, S. 380, 381, der dies als allgemeine Ansicht darstellt und dazu
Ricke, in: Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialversi-
cherungsrecht, §8 SGB VII Rn. 130 zitiert, den er in seinem Sinne versteht.
Letzterer schreibt a.a.O. jedoch lediglich, im hauslichen Bereich (nicht im Ar-
beitsbereich zu Hause) bestiinde nur dann Versicherungsschutz, wenn der Un-
fall ,sich klar als tatigkeitsbedingt unabhiangig vom Wohnumfeld zeigt® Eine
Positionierung zur Frage nach der gemischten Tatigkeit ist daraus jedoch nicht
eindeutig ableitbar. Denn ware die Tatigkeit hypothetisch auch ohne private
Motivation ausgefiithrt worden, ist sie ebenso als unabhingig vom Wohnumfeld
zu qualifizieren.

672 Leube, SGb 2012, S. 380, 381; Keller, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.), SGB VII, § 8
Rn. 116a.

673 LSG Baden-Wiirttemberg, Urty. 9.2.2015 - L 1 U 1882/14 —, juris.

674 Ebenso Brink, FD-SozVR 2015, 368217; Spellbrink, NZS 2016, S. 527, 528.
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wird es an folgendem Beispiel:¢”5 Ein Beschiftigter, der von zu Hause ar-
beitet, unterbricht seine am Schreibtisch stattfindende berufliche Tatig-
keit, um seinen Briefkasten zu leeren. Dies wollte er, wie jeden Tag, routi-
nemafig tun, ohne sicher zu wissen, welche Sendungen sich darin befan-
den. Es sammelt sich dort regelmifig gleichermaflen berufliche wie auch
private Post. Wahrend des Aufsperrens des Briefkastens verunfallt der Be-
schaftigte. Nun ist fraglich, ob es sich bei dem erlittenen Unfall um einen
Arbeits- oder einen Privatunfall handelt. Zweifellos ist das Ausleeren des
Briefkastens sowohl privat als auch beruflich motiviert, da der Beschiftigte
nie vollkommen ausschliefen konnen wird, dass sich neben beruflicher
auch private Sendungen darin befinden — und umgekehrt. Es liegt deswe-
gen eine gemischte Tatigkeit vor, sodass die erstgenannte Ansicht das Vor-
liegen eines sachlichen Zusammenhangs zwischen der tatsichlichen Ver-
richtung und der versicherten Tétigkeit verneinen wiirde. Gestiitzt wird
dies durch den Gedanken, dass das Ausleeren des Briefkastens auch ohne
berufliche Konnotation in genau derselben Art und Weise stattgefunden
hatte; es wird durch die tigliche Routine des Versicherten bestimmt und
stellt eine in das private Lebensumfeld des Verunfallten eingeordnete Té-
tigkeit dar, die keinen vom Arbeitgeber beherrschbaren betrieblichen
Zwangen unterliegt.®’¢ Damit sei sie, so die Vertreter dieser Ansicht, auch
nicht in der gesetzlichen Unfallversicherung zu schitzen. Diese Argumen-
tation basiert auf der Annahme, dass der fiir die Risikoverteilung in der
Unfallversicherung tragende Gedanke der Betriebsrisikolehre hier nicht
greife, weil der Arbeitgeber keinen Einfluss auf die Organisation des Aus-
leerens des Briefkastens hat und den Ablauf deswegen nicht beherrscht, so-
dass sich daraus ergebende Risiken nicht in seinen Verantwortungsbereich
einordnen lieen. Diese Argumentation greift allerdings zu kurz, denn sie
bezieht sich lediglich auf einen Teilaspekt der Betriebsrisikolehre und lasst
die anderen Rechtsgriinde, aus denen Unfallversicherungsschutz gewahrt
wird, aufler Betracht. Wie bereits dargestellt wurde, umfasst der Versiche-
rungsschutz nicht nur Unfille, die der Arbeitgeber durch eine andersartige
Organisation der Betriebs- und Arbeitsablaufe verhindern hitte kdnnen,
sondern gerade auch unverschuldete, fremdverschuldete oder zufallige Un-
fille, die dem Betriebsrisiko des Arbeitgebers deswegen angehoren, weil

675 Von Leube, SGb 2012, S. 380, 381 angedeutet und wohl auf LSG Baden-Wiirt-
temberg, Urt. v.9.2.2015 — L 1 U 1882/14 —, juris, basierend. In diesem Urteil
ging es allerdings nicht um eine Beschiftigte, sondern um eine freiwillig versi-
cherte selbststaindige Person.

676 Leube, SGb 2012, S. 380, 381; Keller, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.), SGB VII, § 8
Rn. 116a.
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sich der Beschaftigte gerade in seiner Eigenschaft als Arbeitnehmer in der
zum Unfall fihrenden Situation befand. Der Arbeitgeber muss also das
Unfallgeschehen gerade nicht unmittelbar faktisch beherrschen. Vielmehr
gentgt es fur die Bejahung einer Zuordnung zum Betriebsrisiko des Ar-
beitgebers, wenn der Arbeitnehmer infolge seines Beschiftigungsverhilt-
nisses verunfallte. Handelt es sich — wie hier — bei der zum Unfallzeitpunkt
ausgefiihrten Tétigkeit um eine Verrichtung, die dieser sowohl als Beschaf-
tigter als auch als Privatperson tatigt, wird das Zuordnungsproblem in be-
wiahrter Weise sachgerecht mit der hypothetischen Frage nach dem Entfal-
len der privaten Motivation gelost. Nur wenn die Tatigkeit in derselben
Weise ebenso vorgenommen ware, wenn die private Motivation hinwegge-
dacht wird, ist der sachliche Zusammenhang der Verrichtung mit der versi-
cherten Tatigkeit zu bejahen. Im konkreten Beispiel ist dies der Fall. Die
hinwegzudenkende private Handlungstendenz ist der Wille, private Post
aus dem Postkasten zu entnehmen. Auch, wenn der Beschiftigte sich si-
cher gewesen wire, an diesem Tag keine private Post zu erhalten, hitte er
den Briefkasten in derselben Art und Weise geleert, wenn er es fir méglich
gehalten hitte, dass dienstliche Sendungen eingeworfen wurden. Das Ent-
fallen der privaten Motivation dndert nichts an der Ausfithrung der Ver-
richtung. Damit ist der sachliche Zusammenhang zwischen der tatsichli-
chen Verrichtung und der versicherten Tatigkeit zu bejahen.

Dies ist vor dem Hintergrund der Schutzzwecke der Unfallversicherung
auch sachgerecht. Der Beschiftigte ist eben auch wegen der Moglichkeit
beruflicher Post mit der Leerung des Briefkastens befasst. Daran dndert die
Tatsache, dass es sich um die hausliche Umgebung des Arbeitnehmers han-
delt, nichts. Der fiir die Zuordnung nach den Regeln der Fallgruppe der
gemischten Tatigkeit eigentlich notwendige Umkehrschluss, dass der Gang
zum Briefkasten ohne private Grinde nicht ausgefithrt worden wire, lasst
sich aus der Tatsache, dass der Beschiftigte den Briefkasten auch privat lee-
ren wirde, wenn er keine dienstliche Post erwartet, gerade nicht ziehen.
Dienstliche Sendungen wiederum empfingt er nur, weil er sich im Ar-
beitsvertrag mit dem Arbeitgeber dazu verpflichtet hat, eine Arbeitsleis-
tung zu erbringen, zu der auch das Entgegennehmen von beruflicher Post
gehort. Mit diesem Argument ist der Bezug zur Herrschaftssphare des Ar-
beitgebers nach der Betriebsrisikolehre hergestellt. Auch die fir die Be-
triebsrisikolehre zweite maf§gebliche Komponente, das Gewinnerzielungs-
argument, greift fiir den Empfang dienstlicher Post im Wohnumfeld des
Beschiftigten genauso wie fiir deren Entgegennahme in der Betriebsstitte.
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Nicht notwendig ist es, zwischen kommunikationsbezogenen und ande-
ren Berufsfeldern zu unterscheiden.®”7 Brink schlug vor, Wege zur Emp-
fangnahme von Post in Berufen, in denen Kommunikation wichtig ist, im-
mer zu versichern, und implizierte damit, diese in anderen Berufsfeldern
als unversichert anzusehen zu wollen. Als Beispiele fir ,kommunikative®
Branchen nannte er die Rechtsanwaltschaft und den Journalismus. Fir
eine solche Trennung in Sparten liegen allerdings keine Sachgriinde vor. Es
ist nicht rechtfertigbar, eine berufliche Verrichtung in einem Berufsfeld
nicht unter Versicherungsschutz zu stellen, nur weil sie weniger haufig als
in anderen Branchen zu erledigen ist. Sobald ein Beschaftigter eine Ver-
richtung vornimmt, um eine Pflicht aus seinem Beschiftigungsverhaltnis
zu erfiillen, handelt es sich um eine Verrichtung, die den Versicherungstat-
bestand erfullt, gleichgultig, wie haufig diese Pflicht auftritt. MafSgeblich
ist allein die Handlungstendenz des Beschaftigten.

Der genannte Vorschlag enthielt weiterhin die Empfehlung, den Versi-
cherungsschutz von Unfillen im Zusammenhang mit Postsendungen ent-
fallen zu lassen, soweit die konkrete Lieferung privater Natur sei.”® Auch
darauf kann es aber nicht ankommen. Solange der Beschaftigte davon aus-
geht, dass eine berufliche Sendung moglich ist, handelt er auch mit beruf-
licher Handlungstendenz, sodass der sachliche Zusammenhang zwischen
tatsachlicher Verrichtung und versicherter Tatigkeit gegeben ist. Ansonsten
entschiede der Zufall, namlich welche Post sich genau im Briefkasten be-
findet, dartiber, ob Versicherungsschutz besteht oder nicht. Dies wire
nicht nur unbefriedigend®”?, sondern auch mit den Grundsitzen der Un-
fallversicherung unvereinbar, nach denen jeder Unfall, der infolge einer
versicherten Tatigkeit eintritt, als Arbeitsunfall zu qualifizieren ist. Denn
dass sich nur private Sendungen im Briefkasten befanden, dndert nichts
daran, dass er mit der auch nach auflen erkennbaren Zielrichtung, auch
berufliche Post herauszuholen, geleert worden ist.

677 So Brink, FD-SozVR 2015, 368217.
678 Ebd.
679 Ebd.
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IV. Betriebswege innerhalb des hauslichen Bereichs
1. Widmung des Unfallorts als mafgebendes Kriterium

a. Haufigkeit der Nutzung des Unfallortes zu betrieblichen Zwecken als
mafSgebliches Kriterium

Schwierigkeiten bereitet weiterhin die Einordnung von Unfillen, die sich
auf Betriebswegen innerhalb des Lebensbereichs des Beschiftigten ereig-
nen. Dazu werden im Wesentlichen drei Meinungen vertreten, welche im
Folgenden kritisch beleuchtet werden.

Nach der bisherigen hochstrichterlichen Rechtsprechung sowie Teilen
der Literatur soll es fiir die Bejahung eines sachlichen Zusammenhangs da-
rauf ankommen, wie haufig der konkrete Unfallort zu betrieblichen Zwe-
cken genutzt wird (dazu sogleich); anderer Ansicht nach kann es fir Wege
innerhalb eines Wohngebdudes von vornherein keinen Unfallversiche-
rungsschutz geben (dazu b.). Zu folgen ist dagegen der in der Literatur ver-
breiteten und wohl auch vom Bundessozialgericht angenommenen Sicht-
weise, dass es auch fir die Beurteilung von Betriebswegen im Wohngebau-
de mafSgeblich auf die Handlungstendenz des Versicherten zum Unfallzeit-
punkt ankommen muss (dazu 2.).

Unter Betriebswegen werden im Unfallversicherungsrecht Wege verstan-
den, deren Zuriicklegen selbst eine versicherte Tatigkeit darstellt.®8" Ge-
meint sind also Wege, die nicht zuriickgelegt werden, um am Bestim-
mungsort eine versicherte Tatigkeit zu verrichten, sondern Wege, die selbst
als Arbeitsleistung geschuldet sind.®®! Anders als Wegeunfille sind Be-
triebswege folgerichtig bereits vom Schutzbereich des §8 Abs.1 SGB VII
umfasst. Sie sind nicht auf das Betriebsgelinde beschrinkt, sondern kon-
nen auch aufferhalb der Betriebsstitte anfallen.®%? Beispiele sind der Gang
vom Biro zum allgemeinen Firmendrucker am anderen Ende des Flures
oder die Fahrt eines Handwerkers vom Betrieb zum Kunden. Diese Stre-
cken werden unmittelbar mit betriebsdienlicher Handlungstendenz zu-

680 BSG, Urt. v.7.9.2004 — B 2 U 35/03 R —, juris Rn. 16; v. 9.11.2010 - B 2 U 14/10
R -, juris Rn. 20; Benz, SGb 2003, S. 12, 14.

681 BSG, Urt. v.7.11.2000 - B 2 U 39/99 R —, juris Rn. 20; v. 9.11.2010 - B 2 U 14/10
R -, juris Rn. 20; Urt. v. 18.6.2013 — B 2 U 7/12 R —, juris Rn. 13 (zur Veréffentli-
chung in Entscheidungssammlung vorgesehen); Keller, in: Hauck/Noftz/ders.
(Hrsg.), SGB VII, § 8 Rn. 32.

682 BSG, Urt. v.28.2.1990 — 2 RU 34/89 —, juris Rn. 16; v. 5.7.2016 -B 2 U 5/15 R —,
juris Rn. 20.
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riickgelegt und sind daher selbst versicherte Tatigkeit.®* Da diese Wege Ar-
beitsleistung darstellen, bedarf es fiir ihren Schutz im Unfallversicherungs-
recht keiner besonderen Begriindung; ihr sachlicher Zusammenhang mit
dem Versicherungstatbestand ergibt sich ohne Weiteres aus den bereits dar-
gelegten Grundsitzen. Eine gesonderte Bezeichnung fiir diese Art von Té-
tigkeiten ware mithin gar nicht notwendig, um sie unter §8 Abs.1
SGB VII subsumieren zu konnen.

Umso mehr dberrascht es, dass in weiten Teilen der Rechtsprechung
und Literatur davon ausgegangen wird, dass im Unterschied zu ortlich im
Betrieb stattfindenden Strecken innerhalb einer Wohnung zurtckgelegte
Wege nur im Ausnahmefall als Betriebswege gelten konnen.®8* Nach der
bisherigen Entscheidungspraxis des BSG kommen Betriebswege grundsatz-
lich nur auferhalb des Wohngebaudes in Betracht. Werden sie direkt von
der Wohnung aus angetreten — wie etwa eine Dienstreise —, so beginnen sie
deswegen erst mit dem Durchschreiten der Aufentir des Gebiudes, in
dem sich die Wohnung des Versicherten befindet.5® Das Gericht zieht die-
se Grenze analog zur Rechtsprechung zu den Wegeunfillen nach § 8 Abs. 2
Nr.1 SGB VII bewusst starr, um objektive, leicht feststellbare Merkmale
fur die Abgrenzung von unversichertem Lebensbereich und versichertem
Betriebsweg zur Verfiigung zu haben.®%¢ Zudem soll so berticksichtigt wer-
den, dass Rechtsgrund fiir den Schutz der versicherten Tatigkeit in der Un-
fallversicherung auch die Freistellung des Unternehmers von der Haftung
fir Betriebsgefahren ist.?®” Da der Unternehmer innerhalb des Wohnge-
baudes des Versicherten keinerlei Einfluss auf die Betriebsgefahren habe
(zu dieser Annahme naher s.u. Kap. 3 B. II. b.), sei hier eine Haftungsfrei-
stellung des Unternehmers nicht notwendig und im Gegenzug auch kein
Versicherungsschutz indiziert. Selbst angesichts der Tatsache, dass inzwi-
schen viele betriebsdienliche Verrichtungen im hauslichen Bereich stattfin-

683 Zu den von ebenfalls als Betriebswegen bezeichneten Wegen mit eigenwirt-
schaftlichem Ziel, etwa zur Nahrungsaufnahme oder zur Toilette, s. u. Kap. 3 A.
VL

684 BSG, Urt. v.12.12.2006, E 98, S.20ff., 24; LSG Nordrhein-Westfalen, Urt.
v.19.9.2007, juris 2. Ls; LSG BadenWirttemberg, Urt. v.9.2.2015, juris
Rn. 23; Benz, SGb 2003, S. 12, 20; Wagner, jurisPR-SozR 23/2007 Anm. 5; Schlae-
ger, jurisPR-SozR 20/2017 Anm. 3; Leube, SGb 2012, S. 380, 383, 385; Ricke, in:
Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungs-
recht, § 8 SGB VII Rn. 129¢.

685 BSG, Urt. v. 7.11.2000 — B 2 U 39/99 —, juris Rn. 21; Keller, in: Hauck/Noftz/ders.
(Hrsg.), SGB VII, § 8 Rn. 33b; Benz, SGb 2003, S. 12, 18.

686 BSG, Urt. v.5.7.2016 - B 2 U 5/15 R —, juris Rn. 21.

687 Ebd.
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den, betont das Bundessozialgericht, die Aufentir als Grenze im Interesse
der Rechtssicherheit aufrechterhalten zu wollen.®88 Betriebswege kommen
innerhalb eines Wohngebiudes nach der Rechtsprechung des Bundessozi-
algerichts nur in Betracht, wenn der konkrete Unfallort Betriebszwecken
wesentlich diente.®® Dies wird bejaht, wenn eine ,stindige und nicht nur
gelegentliche Nutzung des Unfallorts fiir betriebliche Zwecke* erfolgte.®°
Als ausreichend angesehen wurde etwa das arbeitsbezogene Nutzen einer
Treppe an jedem Werktag.®”! Dagegen geniigte es nicht, dass das Betreten
des Unfallortes unbedingt notwendig war, um den hauslichen Arbeitsplatz
zu erreichen.®”? Fir den reinen Wohnbereich wird davon ausgegangen,
dass dieser nicht regelmifig betriebsdienlich genutzt wird.®3

Bei gemischt genutzten Rdumen — etwa einer Treppe, die nicht nur Ar-
beitszimmer und Kuche, sondern auch Wohnzimmer und Schlafzimmer
miteinander verbindet — kommt es dieser Ansicht nach darauf an, ob der
Ort hauptsichlich betrieblichen Zwecken dient.®”* Es wird beispielsweise
danach gefragt, wie haufig eine Treppe aus betrieblichen und wie haufig
sie aus privaten Griinden betreten wird.®®> Nur wenn die betriebliche Nut-
zung im Verhaltnis zur privaten Nutzung deutlich tberwiegt, kommt eine
Einordnung des Geschehens als versicherte Tatigkeit in Betracht. Besteht
in der Privatwohnung des Beschiftigten ein getrenntes Arbeitszimmer, so
beginne der Versicherungsschutz eines Weges mit dem Durchschreiten der
zu diesem Raum fithrenden Tir.®%¢ Wege im Arbeitsraum selbst werden als

688 Ebd.; BSG, Urt. v.12.12.2006, E 98, S.20ff., 24; v. 7.11.2000 — B 2 U 39/99 —,
juris Rn. 21.

689 BSG, Urt. v.12.12.2006, E 98, S.20ff., 24; LSG Nordrhein-Westfalen, Urt.
v.19.9.2007, juris 2. Ls.; LSG Baden-Wirttemberg, Urt. v.9.2.2015, juris Rn. 23;
Benz, SGb 2003, S.12, 20; Wagner, jurisPR-SozR 23/2007 Anm. S; Schlaeger,
jurisPR-SozR 20/2017 Anm. 3.

690 Aus der Rechtsprechung: BSG, Urt. v. 12.12.2006, E 98, S. 20 ., 24; v. 27.10.1987
-2 RU 32/87 —, juris 1. Ls.; v.29.1.1960, E 11, 267, 270; vgl. Zusammenfassung
dieser Rechtsprechung in Urt. v. 5.7.2016 — B 2 U 5/15 R —, juris Rn. 23, in wel-
chem sich die Abkehr von dieser Rechtsprechung ankiindigte (Rn. 24), welche
schlieRlich mit Urt. v. 31.08.2017 - B 2 U 9/16 R —, juris Rn. 16 (zur Verdffentli-
chung in BSGE vorgesehen), erfolgte. Aus der Literatur: Pattar/Sartorius, ZAP
Fach 18, S.1503, 1511 f.

691 LSG Berlin-Brandenburg, Urt. v.7.2.2013 — L 3 U 288/11 —, juris 2. Ls.

692 LSG Bayern, Urt. v. 5.4.2017 — L 2 U 101/14 —, juris 3. Ls.

693 BSG, Urt. v.25.2.1993 — 2 RU 12/92 —, juris Rn. 20.

694 LSG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 19.9.2007 — L 17 U 106/07 —, juris Rn 25.

695 BSG, Urt. v. 12.12.2006, E 98, 20 ff., 24.

696 LSG Bayern, Urt. v.5.4.2017 — L 2 U 101/14 —, juris Rn. 69; Wedde, Telearbeit,
Rn. 576; Leube, SGb 2012, S. 380, 382, nennt dies die ,einhellige Ansicht
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unfallversichert angesehen, wenn sie der versicherten Tatigkeit dienen soll-
ten, eine Beschiftigte also beispielsweise auf dem Weg zwischen Zimmer-
tir und Schreibtischstuhl stirzt. Als unversicherte Tatigkeit gelten dagegen
Wege innerhalb der Wohnung zur oder von der Arbeitszimmertiir aus.®®”

Fir den Fall, dass der Beschiftigte nicht tiber einen fest eingerichteten
héuslichen Arbeitsplatz verfiigt, sondern seine Arbeit zu Hause an ver-
schiedenen Orten erledigt — etwa unter Zuhilfenahme eines mobilen
Rechners alternierend von Kichen- und Esszimmertisch, von der Couch
oder vom Bett aus —, sollen Wege grundsitzlich nicht als Betriebswege ein-
geordnet werden konnen.®”® Einzig bei bestehender auflerordentlicher
Dringlichkeit soll ein versicherter Betriebsweg auferhalb eines fest einge-
richteten Arbeitsplatzes bejaht werden konnen:®® War die verrichtete Té-
tigkeit durch eine der Rufbereitschaft dhnelnde Notwendigkeit sofortigen
Handelns geprigt, wird von einem sachlichen Zusammenhang zur versi-
cherten Tatigkeit ausgegangen.”® Dies wird etwa angenommen, wenn der
Arbeitnehmer sich bei einem Sprint durch die Wohnung verletzt, der not-
wendig geworden war, um sein Kind davon abzuhalten, sein Arbeitsgerat
zu zerstoren.”%!

Die von dieser Ansicht vorgenommene Anknipfung an den Unfallort
anstatt an die Handlungstendenz der Tatigkeit ist fiir die bestehende Zu-
ordnungsdogmatik vollkommen untypisch und widerspricht dem allge-
mein anerkannten Grundsatz, im Unfallversicherungsrecht gibe es keinen
Betriebsbann, da es fiir die Bejahung des sachlichen Zusammenhangs
nicht auf den Unfallort, sondern allein auf die Handlungstendenz der zum
Unfallzeitpunkt verrichteten Tatigkeit ankdme.”*? Die Rechtsprechung lost
dieses Dilemma scheinbar, indem sie das Abstellen auf den Unfallort als

697 BSG, 25.2.1993 - 2 RU 12/92 -, juris Rn.20 mw.N.; SG Karlsruhe, Urt.
v.30.9.2010 - S 4 U 675/10 —, juris Rn. 23; Miitze, jurisPR-SozR 25/2010, Anm. 5;
Leube, SGb 2012, S. 380, 382.

698 Keller, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.), SGB VII, § 8 Rn. 33¢; Miitze, jurisPR-SozR
25/2010, Anm. 5; Leube, SGb 2012, S. 380 ff., 383.

699 Keller, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.), SGB VII, § 8 Rn. 33¢c und d.

700 Ebd. Rn.33b; Benz, SGb 2003, S.12, 18; Leube, SGb 2012, S.380, 383;
Schwerdtfeger, in: Lauterbach/Watermann/Breuer (Hrsg.), Unfallversicherung, § 8
Rn. 258, 259; BSG, Urt. v. 12.12.2006, E 98, 20 ff.; v. 26.6.1970 — 2 RU 126/68 —,
juris Rn. 16; v. 11.11.1971 — 2 RU 133/68 —, juris Rn. 23.

701 Leube, SGb 2012, S. 380, 383.

702 Zuletzt BSG, Urt. v.5.7.2016 - B 2 U 5/15 R —, juris Rn. 25 (zur Veroffentli-
chung in Entscheidungssammlung vorgesehen); v.26.6.2014 - B 2 U 4/13 R -,
juris Rn. 28. Vgl. aus der Literatur nur Giesen, Arbeitsunfall und Dienstunfall,
S. 32 mw.N; Kohler, WzS 2011, S. 203, 203; Becker, SGb 2007, S. 721, 722; Kras-
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Anwendung des Kriteriums der Handlungstendenz begreift:’® Der Auf-
enthaltsort des Beschiftigten zum Unfallzeitpunkt stelle einen objektiven
Hinweis auf die Handlungstendenz des Versicherten dar.”% Augenschein-
lich wird der Unfallort allerdings als so starker Anhaltspunkt fir die Hand-
lungstendenz des Verunfallten gesehen, dass auf eine Prifung weiterer Ge-
gebenheiten verzichtet wird. Tatsachlich handelt es sich somit nicht um
eine Prifung des sachlichen Zusammenhangs im Sinne der objektivierten
Handlungstendenz, sondern um eine pauschale Zuordnung des Unfallrisi-
kos nach ausschliefflich raumlichen Kriterien. Obwohl anerkannt wird,
dass auch das soziale Schutzprinzip ein Grundpfeiler des Unfallversiche-
rungsrechts ist, wird die Ablésung der Unternehmerhaftung als argumen-
tativ gewichtiger angesehen und vermeintlich in ihrem Sinne entschieden,
wenn sich in der hauslichen Lebensphire des Beschiftigten ereignende
Unfille pauschal dem personlichen Lebensrisiko des Versicherten zugewie-
sen werden.”%

Begriindet wird dieser Bruch mit dem Zuordnungsmechanismus damit,
dass eine Einbeziehung von ortlich im Privatbereich des Versicherten statt-
findenden Unfillen dem Strukturprinzip der Ablésung der Unternehmer-
haftpflicht widersprache.”% Raume, die nicht wesentlich betrieblich ge-
nutzt werden, seien jedoch dem Geschiddigten besser bekannt als dem Un-
ternehmer, sodass nicht der Arbeitgeber, sondern der Versicherte selbst die
dortigen Gefahren beherrsche.”?” Der Versicherte sei fir diese Gefahren-
quellen selbst verantwortlich, da er sie durch entsprechende Einrichtung
und Pflege der Wohnung und durch angemessenes eigenes Verhalten zum
Unfallzeitpunkt selbst beeinflussen kann.”®8 Sie seien daher nicht unter das
Betriebsrisiko des Unternehmers zu fassen.

ney, NZS 2000, S.373, 373. Paradox deswegen die Anmerkung Schlaegers, es
kénne schon deswegen nur im Arbeitszimmer Arbeitsunfille geben, da ansons-
ten ,der Weg zu einem Wohnungsbann®“ nicht mehr weit wire, ders., jurisPR-
SozR 20/2017 Anm. 3.

703 BSG, Urt. v.12.2.2006 -B2 U 1/06 R —, juris Rn. 22.

704 Ebd.

705 Vgl. ebd. Rn. 21; Ebenso bereits BSG, Urt. v. 13.3.1956, E 2, 239.

706 Schlaeger, jurisPR-SozR 20/2017 Anm. 3.

707 BSG, Urt. v. 13.3.1956, E 2, 239, 244; v. 7.11.2000 - B 2 U 39/99 R —, juris Rn. 22.

708 BSG, Urt. v.7.11.2000 — B 2 U 39/99 R —, juris Rn. 22; Ricke, in: Kdrner/Leitherer
et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht, § 8 SGB VII
Rn. 129%e.
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b. Keinerlei Unfallschutz fir Wege innerhalb eines Wohngebaudes

Vereinzelt wird dariiber hinausgehend auch bei Bestehen eines getrennten
Arbeitszimmers Versicherungsschutz auf Wegen innerhalb dieses Raumes
verneint. Leube argumentiert, auch Wege in ausschlieflich beruflich ge-
nutzten Raumen seien nicht in sachlichem Zusammenhang mit der versi-
cherten Tatigkeit zu sehen, da die Raumlichkeit trotz ihrer Nutzung als Ar-
beitsplatz immer noch privaten Charakter habe und der Arbeitnehmer
sich in seiner Privatsphire aufhalte.”® Als Beispiel nennt er einen Beschif-
tigten, der in Reaktion auf ein Klingeln seines gemischt genutzten Telefon-
apparats von seinem hauslichen Schreibtisch zum im selben Raum befind-
lichen Telefon lduft, um einen betrieblichen Anruf entgegenzunehmen. Es
sei nicht durch auferliche Umstande erkennbar, ob er mit betrieblicher
oder privater Intention handle; die betriebsdienliche Zweckrichtung trete
nach auflen nicht zutage, sodass auch das Zuriicklegen dieses Weges unver-
sichert bleiben musse.”!® Dieser Ansicht ist ebenfalls zu widersprechen.”!!
Denn sie misst der Tatsache, dass sich das Arbeitszimmer in der Wohnung
des Versicherten befindet, zu groffe Bedeutung bei. Auch sie nimmt eine
Zuordnung zur Risikosphire ausschlieflich nach ortlichen Kriterien vor,
was angesichts der Bedeutung der versicherten Tatigkeit fiir das Unfallver-
sicherungsrecht systemwidrig ist.”'? Die Handlungstendenz eines Weges
kann, wihrend er zurtckgelegt wird, in den meisten Fallen nicht objektiv
beurteilt werden. Er wird bestimmt durch seinen Ausgangs- und seinen
Endpunkt sowie die Route und das Beférderungsmittel, das gewéhlt wird,
weiterhin durch eventuell mitgefiihrte Dinge. Zu einem Zeitpunkt vor Er-
reichen des Zieles lasst sich von aufSen nicht erkennen, ob eine sich mit
leeren Handen an das andere Ende des Flures begebende Person vorhat, et-
wa den Birodrucker, das Telefon oder die danebenstehende Kaffeemaschi-
ne zu erreichen. Auch in der Betriebsstatte ist die Zweckrichtung eines sol-
chen Weges nicht fiir einen (hypothetischen) objektiven Dritten erkenn-
bar. Der Schutz dieser Wege als Betriebswege ist allerdings unstrittig.”!3 Al-
lein die Tatsache, dass sich der Versicherte in einem Raum seiner hiusli-
chen Umgebung befindet, rechtfertigt keine Vermutung auf die Privatheit
seines Weges hin. Im Gegenteil sprechen die dufleren Anhaltspunkte im

709 Leube, SGb 2012, S. 380, 383, 385.

710 Ebd.

711 Ablehnend ebenfalls Keller, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.), SGBVII, §8
Rn. 116a.

712 S.0.Kap.3 V. 1. a.

713 Ebd.
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Arbeitszimmer des Beschiftigten eher fiir eine betriebliche Intention des
Weges.

2. Die Handlungstendenz als entscheidendes Kriterium
a. Entwicklung in der Rechtsprechung

Vor dem Hintergrund der Strukturprinzipien der Unfallversicherung — der
Betriebsrisikolehre und des sozialen Schutzprinzips — ist es dagegen auch
hier richtig und notwendig, auf die objektivierte Handlungstendenz des
Beschiftigten bei der tatsichlichen Verrichtung zum Unfallzeitpunkt abzu-
stellen. Diese in Teilen der Literatur bereits seit einiger Zeit vertretene An-
sicht wurde jingst auch vom Bundessozialgericht anerkannt: Der erst im
Februar 2018 erschienen Entscheidungsbegrindung zum Fall einer selb-
standigen Friseurmeisterin ist zu entnehmen, dass das BSG den Unfallort
nunmehr lediglich als ein Indiz ansieht, welches bei der vorzunehmenden
wertenden Beurteilung des sachlichen Zusammenhangs neben weiteren
Faktoren zu beachten ist.”'* Demnach kommt es bei allen Unfillen im
hauslichen Bereich, unabhangig davon, welcher Nutzung der konkrete Un-
fallort gewidmet ist, auf die konkrete Handlungstendenz des Verunfallten
an. Virulent wurde die Frage im genannten Prozess, da sich der Arbeitsun-
fall der Friseurmeisterin in einem Gebaude ereignete, in welchem sich so-
wohl ihre Wohnung als auch ihr Friseursalon befand. In der Waschkiiche
des Hauses befand sich eine Waschmaschine, welche die Verunfallte so-
wohl privat als auch beruflich nutzte. Auf dem Weg zu dieser stirzte sie
auf dem Wohnungsflur, welcher sowohl die privaten Wohnraume als auch
die Geschiftsriume mit dem Waschraum verband, und zog sich eine
Sprunggelenksverletzung zu. Die Friseurmeisterin hatte die Strecke zuriick-
gelegt, um die Geschiftswasche aus der Waschmaschine zu holen. Das in
zweiter Instanz damit befasste LSG”S ging nach der oben dargelegten bis-
herigen Rechtsprechung des BSG davon aus, dass der Unfall als Arbeitsun-

714 Urt. v.31.8.2017 — B 2 U 9/16 R —, juris Rn. 18 (zur Veroffentlichung in BSGE
vorgesehen). So verstand auch Schlaeger, jurisPR-SozR 20/2017 Anm. 3 den ent-
sprechenden BSG-Terminbericht Nr. 38/17, Ziff. 4. Bereits im Urt. v. 5.7.2016 - B
2 U 5/15 R —, juris Rn. 24, erwihnte das Gericht Zweifel an dieser Rechtspre-
chung, hatte das Ergebnis aber noch offengelassen.

715 LSG Baden-Wirttemberg, Urt. v. 25.2.2016 — L 10 U 1241/14 —, juris Rn. 26, be-
statigte dabei die vorinstanzliche Entscheidung des SG Heilbronn, Urt.
Vv.5.2.2014 - S 4 U 2935/12 —, juris.
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fall anzusehen ist, da der Wohnungsflur stindig betrieblich genutzt wurde.
In der Revisionsentscheidung stellte das BSG klar, dass entgegen der Argu-
mentation des LSG und in Abkehr von seiner fritheren Rechtsprechung
die Haufigkeit der betrieblichen Nutzung des Unfallorts nicht entschei-
dend fiir die Anerkennung eines Versicherungsfalls sei. Das notwendige
betriebliche Interesse an der tatsachlichen Verrichtung bestimme sich aus-
schlieflich nach der objektivierten Handlungstendenz des Versicherten.”!¢
Der Unfallort und seine Zweckbestimmung sind allenfalls noch als Indizi-
en heranzuziehen.”!”

Ahnlich hatte das Bundessozialgericht bereits 1994 im Fall eines Aufen-
dienstmitarbeiters einer Versandfirma entschieden, welcher sein hausliches
Arbeitszimmer renovierte und zu diesem Zweck private Tapetenreste vom
Dachboden in seinen Arbeitsbereich transportierte.”!® Seinen Sturz auf der
Trittleiter zum Dachboden sah der entscheidende Senat als Arbeitsunfall
an, da die Erhaltung des Arbeitszimmers betrieblichen Interessen zu die-
nen bestimmt war und das Besteigen der Leiter damit in sachlichem Zu-
sammenhang zur versicherten Tatigkeit stand.”? Auch hier kam es dem
entscheidenden Gericht maf§geblich auf die Handlungstendenz und nicht
auf den Widmungszweck des Unfallortes an.”20

b. Herleitung aus Betriebsrisiko- und sozialem Schutzprinzip

Dass es fiir die Zuordnung von auf Betriebswegen erlittenen Unfillen in-
nerhalb der Privatwohnung des Arbeitnehmers nur auf die zum Zeitpunkt
des Unfalls vorliegende objektivierte Handlungstendenz ankommen kann,
folgt wiederum aus den Grundprinzipien der Unfallversicherung. Sowohl
die Betriebsrisikolehre als auch das soziale Schutzprinzip sprechen, wie die
folgenden Ausfihrungen zeigen, fiir diese Zuordnung.

Zum einen ordnet die Betriebsrisikolehre auch das Risiko, im privaten
Wohnbereich bei Ausiibung einer arbeitsvertraglich geschuldeten Tatigkeit

716 Urt. v.31.8.2017 - B 2 U 9/16 R —, juris Rn. 16 (zur Veréffentlichung in BSGE
vorgesehen).

717 Der Terminbericht nennt als Beispiel den Sturz eines Beschiftigten im privaten
Weinkeller weit nach Mitternacht.

718 BSG, Urt. v. 8.12.1994 — 2 RU 41/93 —, juris.

719 Ebd. Rn. 15. Auch hier handelte es sich um ein Problem des sachlichen Zusam-
menhangs, und nicht — wie von Isenbardt, DB 2016, S. 1499, 1502 angenommen
— um eine Kausalitatsfrage.

720 Zustimmend Wolber, SozVers 1997, S. 239, 239.
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zu verunfallen, dem Arbeitgeber zu. Korrekterweise kann es fiir die Zuord-
nung zum Betriebsrisiko nur auf die objektivierte Handlungstendenz der
zum Unfallzeitpunkt ausgefithrten Tatigkeit ankommen. Zwar ist zuzuge-
ben, dass der Aspekt der Kontrolle tber die physische Unfallumgebung,
der in der Betriebsrisikolehre bisher eine grofe Rolle gespielt hat, im priva-
ten Wohnbereich nicht fiir eine Zuordnung dort befindlicher Risiken zur
Arbeitgebersphire spricht. Denn anders als im Falle eines eingerichteten
Telearbeitsplatzes kann der Unternechmer auf die Privatraume des Beschif-
tigten auch nicht nach den Vorschriften des Arbeitsschutzgesetzes und der
Arbeitsstattenverordnung Einfluss austiben. Insofern ist seine tatsiachliche
Organisationsherrschaft iber den Unfallort des Beschiftigten gegentiber
einem Unfall am hiuslichen Arbeitsplatz geringer. Jedoch ist die argumen-
tative Fokussierung auf die Herrschaft Gber die physische Umgebung ange-
sichts der in Bezug genommenen Gestaltungsmodelle kontemporirer Ar-
beitsverhaltnisse nicht gerechtfertigt. Zum einen war sie schon zu Zeiten
der Einfihrung der Unfallversicherung nicht das einzige zu beachtende In-
diz, das fiir eine Zuordnung zur Arbeitgebersphire sprach. Zum anderen
ist es angesichts des Wandels der Arbeitsgesellschaft geboten, diesem As-
pekt weniger Gewicht zuzuschreiben. Denn wahrend zu Zeiten der Indus-
trialisierung die meisten Unfallrisiken zweifellos aus ortlichen Gesichts-
punkten — etwa der Einrichtung und Auswahl der Produktionsmaschinen
- stammten und es daher auf der Hand lag, mit der Macht des Arbeitge-
bers, diese Faktoren zu minimieren, zu argumentieren, unterliegen Arbeit-
nehmer, die mit der Arbeit an Computern oder mobilen Endgeraten bzw.
mit reiner Denkarbeit befasst sind, kaum vergleichbaren ortsgebundenen
Gefahren.

Dagegen muss stirker in den Blick genommen werden, dass die mensch-
liche Arbeitskraft an sich das wesentliche Betriebsmittel dieser Unterneh-
men darstellt. Die menschlichen Faktoren — bspw. Fahrlassigkeit, Erma-
dung, Fehleinschitzung —, die seit jeher als Folge der Bemihung menschli-
cher Arbeitskraft als zum Betriebsrisiko gehorig angesehen werden, sind
nicht an einen physischen Ort gebunden. Wie oben gezeigt wurde, ist mit
zunehmender Digitalisierung fiir immer mehr Beschiftigte Realitit gewor-
den, ihre Arbeit jederzeit an jedem Ort ausfihren zu kénnen. Zur Verqui-
ckung von Arbeits- und Privatleben gehort auch die Ausfiihrung berufli-
cher Tatigkeiten in privater Umgebung, die im Ubrigen schon lange als so-
zialaddquat akzeptiert wird (was sich unter anderem an den genannten ho-
hen Zahlen von Arbeitnehmern zeigt, die auch auerhalb der Arbeitszeit
firr ihre Vorgesetzten, Kunden und Kollegen erreichbar sind). Wenn aber
die arbeitsweltliche Realitat dergestalt ist, dass die Arbeitsaufnahme durch
den Beschiftigten auch in privater Umgebung akzeptiert und sogar ge-
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winscht ist, so muss auch zum Betriebsrisiko gehoren, dass der Beschaftig-
te sich bei Ausfithrung einer versicherten Tatigkeit in einer vom Arbeitge-
ber physisch nicht beherrschbaren Umgebung befindet. Aus diesem
Grund ist eine Reduzierung des Unfallversicherungsschutzes auf Unfalle,
die sich als Realisierung titigkeitsbezogener Gefahren erweisen, abzuleh-
nen.

Die Einordnung als Betriebsrisiko wird ferner durch die zum Unfallzeit-
punke verrichtete unternehmensdienliche Tatigkeit geboten. Unbestritten
stellt die objektivierte Handlungstendenz des Versicherten den notwendi-
gen sachlichen Zusammenhang zur beruflichen Sphare her. Die Ausfiih-
rung einer versicherten Tatigkeit in privater Umgebung andert nichts da-
ran, dass der Beschaftigte die Verrichtung aufgrund seiner arbeitsvertragli-
chen Verpflichtung und damit aufgrund der besonderen Zwangslage, in
der er sich qua seiner Stellung als Arbeitnehmer befindet, durchfihrt. Sei-
ne berufliche Handlungstendenz wird durch seinen Aufenthaltsort nicht
infrage gestellt. Ist seine zum Unfallzeitpunkt ausgefihrte Handlung da-
rauf gerichtet, dem Arbeitgeber zu dienen, so ist der Versicherungstatbe-
stand erfallt.”?! Dies gilt ohne Abstriche sowohl auch fiir Betriebswege, die
gerade selbst die Erfiilllung der versicherten Tatigkeit darstellen.

Dem Arbeitgeber stehen dariber hinaus Moglichkeiten zur Verfigung,
die Arbeitsausfithrung des Beschiftigten im Sinne der Gefahrvermeidung
zu beeinflussen. So liegt es etwa in seiner Hand, Mitarbeiter hinsichtlich
im jeweiligen Betatigungsfeld tblicher Gefahren zu schulen.”?? Er ist ihm
aullerdem unbenommen, die Ausfithrung von Arbeit an anderen Orten als
dem betrieblichen Arbeitsplatz ausdriicklich untersagen. Eine dennoch
ausgeftihrte Tatigkeit anderswo vermag dann keinen sachlichen Zusam-
menhang im Sinne des § 8 Abs. 1 SGB VII mehr mit der beruflichen Tatig-
keit herzustellen, da sie nicht mehr arbeitsvertraglich geschuldet ist.

Dies wird schlieflich auch durch das sog. Gewinnerzielungsargument
bestirkt: Der Arbeitgeber geniefSt auch die Vorteile der ortlich flexiblen
Arbeit. Die daraus folgende hohere Motivation der Mitarbeiter und ihre
im Schnitt lingeren Arbeitszeiten wurden bereits genannt, zudem ist ein

721 Dies fiihrt, entgegen etwa von Jung, SGb 2001, S. 398, 399, gedufSerter Befiirch-
tungen, nicht zu einer den Schutzzwecken der Unfallversicherung widerspre-
chenden unkontrollierten Ausweitung der Unfallversicherung. Schlieflich muss
auf der Ebene der Unfallkausalitit noch der ursichliche Zusammenhang zwi-
schen der verrichteten Tatigkeit und dem Unfall abgepriift werden, bevor ein
Arbeitsunfall angenommen werden kann. Sich rein aus dem Ort ergebende Ri-
siken werden dadurch hiufig nicht als Arbeitsunfall gelten.

722 Vgl. BAG, Beschl. v.27.9.1994, E 78, S. 56, 57.
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Arbeitnehmer, der sich an Ort und Stelle der beruflichen Tatigkeit wid-
men kann, schneller verfigbar als einer, der sich dazu zunéchst an einen
vereinbarten Arbeitsort begeben muss. Die stindige Erreichbarkeit des Be-
schiftigten machte wenig Sinn, wenn dieser den Anruf seines Vorgesetzten
nicht an seinem momentanen Aufenthaltsort entgegennehmen kann. Da
die Vorteile und Chancen dieser Titigkeitsergreifung aus der physischen
Privatsphire heraus fiir den Arbeitgeber bestimmt sind, fallen ihm auch
die Risiken und Lasten derselben anheim.”23

Zum anderen streitet auch das als soziales Schutzprinzip bezeichnete
Hauptanliegen der Unfallversicherung, Beschiftigte vor den Folgen von
Risiken zu bewahren, denen sie sich im Zusammenhang mit ihrer berufli-
chen Tatigkeit ausgesetzt sehen, fiir einen Einbezug von in privaten Rau-
men erlittenen Unfillen in den Schutzbereich des §8 Abs. 1 SGB VIIL.7#
Die Fursorgepflicht des Arbeitgebers kennt keine riumlichen Grenzen,
sondern ist an das Arbeitsverhaltnis und damit an die Ausibung einer un-
ternechmensdienlichen Tatigkeit gekntipft. Sie geht ausdriicklich dber die
vom Arbeitgeber beherrschbaren Umstinde, zu denen die physische Ge-
walt iber die unmittelbare Umgebung des Unfallortes gehort, hinaus. Der
sozial-ethische Gedanke der Verantwortung des Arbeitgebers fir die Ge-
sundheit seiner Beschiftigten erstreckt sich auf alle Gefahren, deren diese
in Zusammenhang mit der Erfullung seiner arbeitsvertraglichen Pflichten
ausgesetzt sind. Im Sinne des sozialen Schutzprinzips sind betriebsdienli-
che Verrichtungen, die in privater Umgebung ausgefiihrt werden, in sachli-
chem Zusammenhang mit der versicherten Tatigkeit zu sehen und damit
der Risikosphare des Arbeitgebers zuzurechnen.

Die Betriebsrisikolehre verlangt entgegen der beiden zuerst genannten
Ansichten eben gerade keine vollstindige Herrschaft des Arbeitgebers tiber
den Unfallort, sondern misst der betrieblichen Intention des Beschiftigten
eine deutlich héhere Bedeutung zu.”?5 Dies fithrt zu der Erkenntnis, dass
Betriebswege im privaten Wohnbereich im selben Mafle zum Schutzbe-
reich der Unfallversicherung zihlen wie Betriebswege, die in der Betriebs-
statte stattfinden — nimlich immer dann, wenn sie eine Ausiibung der ver-
sicherten Tatigkeit darstellen, da sie dadurch zum Betriebsrisiko des Unter-
nehmers zahlen.

723 Ahnlich Wedde, Telearbeit, S. 91 f,, Rn. 382 ff.

724 Zum sozialen Schutzprinzip s.o. Kap. 2 C. IL

725 Insofern missversteht Hollo die Konsequenzen der Rechtsprechungsinderung,
indem er zur Begrindung dieser seiner Ansicht nach verschirften Anforderun-
gen wiederum auf die fehlenden Gefahrherrschaft des Arbeitgebers iber die 6rt-
liche Umgebung abstellt, vgl. Hollo, jurisPR-SozR 10/2017 Anm. 4.
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V. Wege zur Nahrungsaufnahme aus dem Homeoffice
1. Das Urteil des BSG vom 5.7.2016

Umfangreiches Echo in der Literatur erfuhr ein Urteil des BSG aus dem
Jahr 2016.7%¢ Es ging um die Zuordnung eines Unfalls einer Arbeitnehme-
rin, die in ihrer Wohnung stirzte, als sie sich auf dem Weg von ihrem ar-
beitsvertraglich vereinbarten hiuslichen Arbeitsplatz in ihre Kiiche befand,
wo sie sich Trinkwasser zum Verzehr wahrend der Weiterarbeit am Schreib-
tisch holen wollte.”?” Das Gericht dufSerte sich hier zur Frage der Gleichbe-
handlung von Versicherten mit hauslichen Arbeitsplitzen und Versicher-
ten, die ausschliefSlich in der Betriebsstitte titig sind, und vertrat die An-
sicht, die beiden Personengruppen seien im Lichte von Art.3 Abs.1 GG
als ,ungleich® anzusehen, sodass eine Gleichbehandlung nicht geboten sei.
Die Frage stellte sich, da es sich — denkt man sich das Geschehen in ein ar-
beitgebereigenes Biirogebiude — um einen Sachverhalt handelt, zu dem
eine gefestigte Rechtsprechung existiert. ,Wege zur Nahrungsaufnahmes
also auch der Weg zur Kantine, um Wasser zu holen, gelten nach dieser
grundsitzlich als gem. § 8 Abs. 1 SGB VII versicherte Betriebswege.”?8 Au-
Berhalb des Betriebes handelt es sich um nach § 8 Abs. 2 Nr. 1 SGB VII ver-

726 BSG, Urt. v.5.7.2016 — B 2 U 5/15 R —, juris. Eine knappe und prazise Darstel-
lung von Sachverhalt und Entscheidung findet sich bei Ricken, NZA 2017,
S.371, 371. Besprochen wurde das Urteil in der Literatur u.a. von Angermaier,
M 2017, S. 69 ft.; Boewer/Gaul, Aktuelles Arbeitsrecht 2016, S. 629 ff.; Hdifner-
Beil/Nacke, Gute Arbeit 2016, S. 4; Hollo, jurisPR-SozR 10/2017 Anm. 4; Pattar/
Sartorius, ZAP 2017, S. 421 ff.; Ricke, in: Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler
Kommentar zum Sozialversicherungsrecht, §8 SGB VII Rn. 129f; Schur, jM
2014, S.249ft; Schwirz, BGHM-Aktuell 2017, S.31; Spellbrink, NZS 2016,
S.527, 530; Wietfeld, in: Rolfs/Giesen et al. (Hrsg.), BeckOK Sozialrecht, § 1
Rn.9.

727 BSG, Urt. v.5.7.2016 - B 2 U 5/15 R —, juris.

728 BSG,v.5.7.2016 - B2 U 5/15 R —, juris Rn. 19, 25; v. 18.6.2013 -B 2 U 7/12 R —,
juris Rn.20 (zur Verdffentlichung in Entscheidungssammlung vorgesehen);
v.2.12.2008 — B 2 U 17/07 R —, juris Rn. 30; v.2.7.1996 — 2 RU 34/95 —, juris
Rn. 15; v. 6.12.1989 — 2 RU 5/89 —, juris Rn. 16; v. 24.6.2003 - B 2 U 24/02 R -,
juris Rn. 14; Keller, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.), SGB VII, §8 Rn. 91. Dieser
Schutz kommt ebenso Wegen zur Verrichtung der Notdurft zugute, vgl. nur
BSG, Urt. v. 6.12.1989 — 2 RU 5/89 —, juris Rn. 16. Das Essen und Trinken bzw.
die Verrichtung der Notdurft selbst sind dagegen nach std. Rspr. dem personli-
chen Bereich zuzuordnende nicht versicherte Betitigungen, vgl. nur BSG, Urt.
V. 24.6.2003 — B 2 U 24/02 —, juris Rn. 14 mw.N., kritisch dazu s.u. Kap. 4 C. II.
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sicherte Wegeunfille.”?? Als Grund fiir den Versicherungsschutz dieser
Strecken wird angegeben, dass sie in ihrem Ausgangs- und Zielpunkt
durch die Notwendigkeit, personlich im Beschiftigungsbetrieb zur Aus-
tibung betrieblicher Titigkeit anwesend zu sein, geprigt wiirden.”>* Ein
sachlicher Zusammenhang zwischen der Verrichtung und der versicherten
Tatigkeit sei daher zu bejahen.”3! Auflerdem diene die beabsichtigte Nah-
rungsaufnahme der Aufrechterhaltung der Arbeitsfahigkeit und damit der
Fortsetzung der betrieblichen Tatigkeit, sodass Wege zur Nahrungsaufnah-
me unmittelbar im betrieblichen Interesse vorgenommen wiirden.”3? Dies
gilt jedoch nur, wenn die Handlungstendenz des Beschaftigten auf die Stil-
lung von Hunger und Durst gerichtet ist, nicht also beispielsweise beim
Spaziergang zur Eisdiele oder beim Holen von Kaffee.”33 Versichert sind
dabei sowohl Wege in die betriebseigene Kantine im selben Gebaude oder
in ein Restaurant als auch in eine Privatwohnung oder zum Supermarke,
und es ist unerheblich, ob die Lebensmittel dort oder spater am Arbeits-
platz konsumiert werden sollen. Der Versicherungsschutz endet jeweils an
der Auflentir des Zielgebdudes und lebt bei deren Durchtreten auf dem
Rickweg wieder auf.734

Hitte sich die Beschiftigte aus dem genannten Urteil im Biirogebiude
ihres Arbeitgebers befunden und wire dort auf dem Weg von ihrem Ar-
beitsplatz zur Mitarbeiterkiiche verunfallt, als sie sich ein Glas Wasser ho-
len wollte, lige nach den soeben dargestellten Grundsatzen unproblema-
tisch ein als Betriebsweg einzuordnender Weg zur Nahrungsaufnahme vor,
sodass die tatsichliche Verrichtung zum Unfallzeitpunkt den Versiche-
rungstatbestand des § 8 Abs. 1 SGB VII erfiillt hitte. Der Unfall wire als Ar-
beitsunfall zu qualifizieren gewesen. Der vorliegende Unfall wurde vom
BSG jedoch nicht als Arbeitsunfall angesehen, da er sich innerhalb der
Wohnung der Versicherten zugetragen hat. Im Gegensatz zu Wegen zur
Nahrungsaufnahme, die von der Betriebsstitte aus angetreten werden,

729 Keller, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.), SGB VI, § 8 Rn. 91.

730 BSG, Urt. v. 5.7.2016 - B 2 U 5/15 R —, juris Rn. 19, 25; Keller, in: Hauck/Noftz/
ders. (Hrsg.), SGB VII, § 8 Rn. 91.

731 BSG, Urt. v.5.7.2016 - B 2 U 5/15 R —, juris Rn. 19, 25.

732 Ebd.; Urt. v.18.6.2013 - B 2 U 7/12 R —, juris Rn. 21 (zur Veréffentlichung in
Entscheidungssammlung vorgesehen); Keller, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.),
SGB VII, § 8 Rn. 91. Andernorts ist davon die Rede, dass das Gericht hier aus-
nahmsweise einen mittelbaren betrieblichen Nutzen ausreichen lasst, vgl. BSG,
Urt. v.2.7.1996 — 2 RU 34/95 —, juris Rn. 15.

733 BSG, Urt. v.25.11.1992 - 2 RU 1/92 —, juris Rn. 20; Keller, in: Hauck/Noftz/ders.
(Hrsg.), SGB VII, § 8 Rn. 91.

734 Zum Ganzen Keller, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.), SGB VII, § 8 Rn. 92a, 93.
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herrschten - so die Argumentation des Gerichts’35 — im Privatgebaude der
Beschiftigten keine betrieblichen Vorgaben oder Zwinge. Die zurtickzule-
gende Strecke sei nicht durch einen raumlich aufSerhalb der Wohnung ge-
legenen Betriebsort vorgegeben und nicht innerhalb eines durch den Be-
triebsablauf diktierten zeitlichen Rahmens zu erledigen gewesen. Insge-
samt stinde der Weg in keinem Zusammenhang mit bereits erbrachter Ar-
beit. Vielmehr hitte es der Versicherten freigestanden, zu welchem Zeit-
punkt und von welchem Ort sie ihr Getrank holte. Aus diesem Grund sei
die Sachverhaltslage nicht mit einem Unfall auf einem Weg zur Nahrungs-
aufnahme von Versicherten, die auflerhalb ihrer Wohnung arbeiteten, ver-
gleichbar. Ein sachlicher Zusammenhang der tatsichlichen Verrichtung
mit der versicherten Tatigkeit sei daher zu verneinen, sodass kein Betriebs-
weg und auch kein Arbeitsunfall vorlagen. Dies sei wegen der grundsitzli-
chen Verschiedenheit von Arbeit im Homeoffice und Arbeit in der Be-
triebsstatte auch kein Verstof§ gegen den allgemeinen Gleichheitsgrundsatz
aus Art. 3 Abs. 1 GG. Darin, so formuliert das BSG in seinem zweiten Leit-
satz, liege ,keine verfassungswidrige Ungleichbehandlung gegeniiber Versi-
cherten, die auferhalb des Wohngebiudes ihre Beschiftigung ausiiben und
auf dem Weg zur Nahrungsaufnahme oder zum Einkauf von Lebensmit-
teln fir den alsbaldigen Verzehr am Arbeitsplatz geschiitzt sind“73¢ Daraus
folgt, dass das BSG nicht nur keine Wege zur Nahrungsaufnahme inner-
halb des Wohngebiudes, sondern auch solche, die auerhalb - etwa vom
hauslichen Arbeitsplatz zu einem Restaurant — zurtickgelegt werden, als
nicht von §8 Abs. 1 bzw. Abs.2 Nr.1 SGB VII geschiitzt ansieht. Fir die
folgende Untersuchung der Fallgruppe ,Wege zur Nahrungsaufnahme aus
dem Homeoffice® ist es daher notwendig, beide Sachverhaltsalternativen
getrennt zu betrachten, da sie nicht nur auf unterschiedlichen Rechtsnor-
men, sondern auch auf unterschiedlichen Strukturprinzipien fuflen. Zur
Beantwortung der Frage nach dem Versicherungsschutz von Wegen zur
Nahrungsaufnahme im Homeoffice arbeitender Personen einerseits inner-
halb und andererseits mit Zielorten auflerhalb des hauslichen Bereichs
sind wiederum die oben dargestellten Grundprinzipien der Unfallversiche-
rung — Betriebsrisikolehre und soziales Schutzprinzip - als ,Interpretati-
onsfolien“ anzuwenden.”®” Das Ergebnis muss mit diesen im Einklang ste-
hen. Zudem mussen Anwendbarkeit und Einschligigkeit des vom Bundes-

735 BSG, Urt. v.5.7.2016 — B 2 U 5/15 R —, juris Rn. 19, 25. Zustimmend Ricke, in:
Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungs-
recht, § 8 SGB VII Rn. 129f.

736 BSG, Urt.v.5.7.2016-B2 U 5/15R —, juris.

737 Spellbrink, NZS 2016, S. 527, 527.
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sozialgericht selbst ins Spiel gebrachten Art.3 Abs.1 GG uberprift wer-
den.

2. Versicherungsschutz fiir Wege zur Nahrungsaufnahme innerhalb des
hauslichen Bereichs

a. Im Lichte der Betriebsrisikolehre

Fur die positive Beurteilung des sachlichen Zusammenhangs von Wegen
zur Nahrungsaufnahme in den klassischen Fillen von Betriebsbeschaftig-
ten sind nach unbestrittener Rechtsprechung zwei Aspekte notwendig, die
kumulativ vorliegen mussen.”?® Diese beiden — die Prigung von Ausgangs-
und Zielpunkt des Weges durch die Notwendigkeit der personlichen An-
wesenheit im Betrieb zur Ausiibung betrieblicher Tatigkeit’?® sowie das
Vorliegen einer betriebsdienliche Intention, namentlich das Erhalten der
Arbeitsfahigkeit durch Stillen von Hunger und Durst’# — fulen wiederum
auf der Betriebsrisikolehre. Durch diese Kriterien wird nach Ansicht der
Rechtsprechung sichergestellt, dass der Unfall eine Verwirklichung eines
der Unternehmenssphire zugehorigen Risikos darstellt. Selbiges misse fiir
Wege zur Nahrungsaufnahme innerhalb des hiuslichen Bereichs gelten,
wenn sie ebenfalls von betriebsdienlicher Intention geleitet und in ihrem
Ausgangs- und Zielort von betrieblichen Erwagungen gepragt wiren.
Hinsichtlich des Handlungszweckes besteht beim Gang eines Beschiftig-
ten von seinem hauslichen Arbeitszimmer aus zu seiner Kiche, um dort
wiahrend einer Arbeitspause zu Mittag zu essen, kein Unterschied zur oben
dargestellten Rechtsprechungspraxis zu Betriebsbeschaftigten. Fiir die Be-
urteilung der Zweckrichtung des Essens ist es nicht von Bedeutung, wo die
Nahrungsaufnahme stattfindet. Auch im Homeoffice arbeitende Personen
handeln auf dem Weg zur Einnahme ihres Mittagessens im Sinne ihres Ar-
beitgebers, da sie ebenso wie Betriebsbeschiftigte zur Aufrechterhaltung

738 Ebd., S.527,529f.

739 BSG,v.5.7.2016 - B 2 U 5/15 R —, juris Rn. 19, 25; v. 18.6.2013 -B2 U 7/12 R -,
juris Rn.20 (zur Verdffentlichung in Entscheidungssammlung vorgesehen);
v.2.12.2008 — B 2 U 17/07 R —, juris Rn. 30; v.2.7.1996 — 2 RU 34/95 —, juris
Rn. 15; v. 6.12.1989 — 2 RU 5/89 —, juris Rn. 16; v. 24.6.2003 - B 2 U 24/02 R —,
juris Rn. 14; Keller, in: Hauck/Noftz- et al. (Hrsg.), SGB VII, § 8 Rn. 20a, 91.

740 BSG, v.5.7.2016 - B 2 U 5/15 R —, juris Rn. 19, 25; v. 18.6.2013 -B2 U 7/12 R -,
juris Rn. 21 (zur Veréffentlichung in Entscheidungssammlung vorgesehen); Kel-
ler, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.), SGB VII, § 8 Rn. 91.
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der Arbeitsfihigkeit auf das Stillen von Hunger und Durst angewiesen
sind.”#! Die Fortsetzung der Betriebstitigkeit nach Abschluss der Nah-
rungsaufnahme ist auch hier intendiert. An diesem Aspekt des Zusammen-
hangs mit der versicherten Tatigkeit andert sich durch die Tatigkeit im Ho-
meoffice nichts, sodass daraus kein Argument fiir ein Entfallen des Versi-
cherungsschutzes der Wege zur Nahrungsaufnahme im hiuslichen Bereich
gewonnen werden kann.

Lediglich der zweite von der Rechtsprechung geforderte Aspekt stellt
sich fur Telearbeitnehmer unterschiedlich dar. Er ist 6rtlicher Natur. Da sie
nicht personlich im Betrieb anwesend sind, sei — so das zitierte Urteil —
auch ihr Weg zur Nahrungsaufnahme nicht durch eine Notwendigkeit der
Anwesenheit ,im Betrieb“ gepragt. Die eingefiigten Anfithrungszeichen
sind hier unentbehrlich: Denn wihrend sich die Arbeitnehmer nicht im
Betrieb im klassischen Wortsinn aufhalten, so befinden sie sich doch in der
Betriebsstitte, so wie der unfallversicherungsrechtliche Begriff des Betrie-
bes vor dem Hintergrund entgrenzter Arbeit zu verstehen ist. Das Homeof-
fice des Beschaftigten ist ebenfalls Teil des Betriebes des Unternehmers, so
wie die in Telearbeit beschiftigten Personen Teil der Belegschaft sind.”#?
Der Betrieb ist kein Gebaude mehr, in dem sich Unternehmer und Be-
schaftigte zum gemeinschaftlichen Tatigwerden treffen.”* Die notwendige
organisatorische Einheit kann ebenso durch die Nutzung von Kommuni-
kationsmitteln hergestellt werden.”#* Der hausliche Arbeitsplatz ist als Be-
triebsort lediglich physisch vom Fabrik- oder Burogebaude des Arbeitge-
bers entkoppelt, stellt aber genauso einen Ort dar, an dem der Arbeitneh-
mer weisungsgebunden unter der organisatorischen Anleitung des Unter-
nehmers auf dessen arbeitstechnisches Ziel hinwirkt. Da die Betriebsrisiko-

741 Die Pramisse, Essen und Trinken geschihen, um die Arbeitskraft zu erhalten,
kann mit Recht kritisiert werden, da die Nahrungsaufnahme zuvorderst in den
meisten Fillen der Erhaltung der eigenen Lebenskraft dienen wird und kaum
ein Beschiftigter wihrend des Essens bewusst daran denken diirfte, dass er im
Sinne seines Arbeitgebers seine Leistungsfihigkeit erhalten mochte, vgl. Kras-
ney, VSSR 1993, S. 81, 95 £; Ricke, WzS 2017, S. 9, 12. Tatsichlich aber wire die
Qualitit der Arbeitsleistung ohne Nahrungsaufnahme nach einer gewissen Zeit
mit Sicherheit eingeschrinke, sodass die Betriebsdienlichkeit zu bejahen ist,
auch wenn sie — wie Ricke a.a.O. treffend formuliert — weniger als bewusste In-
tention als vielmehr als Reflex auftritt.

742 Giesen/Kersten, Arbeit 4.0, S. 131.

743 Ebd., S. 129. Im Betriebsverfassungsrecht ringt man daher bereits um einen neu-
en Betriebsbegriff, der die Anwendung des BetrVG zeitgerecht ermoglicht, vgl.
ebd. mw.N.

744 Giesen/Kersten, Arbeit 4.0, S. 130.
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lehre seit jeher darauf abzielt, den Zusammenhang zwischen Tatigkeiten
des Arbeitnehmers mit seiner beruflichen Sphare herzustellen, ist es un-
umgdnglich, nicht auf eine rein ortliche Definition des Betriebes abzustel-
len, sondern diesen funktional zu begreifen. Vor diesem Hintergrund zeigt
sich, dass Ausgangs- und Endpunkt eines innerhauslichen Weges zur Nah-
rungsaufnahme sehr wohl betrieblich gepragt sind.

Beide ortlichen Fixpunkte befinden sich innerhalb der Wohnung des Be-
schaftigten. Damit findet der Weg zwar zweifellos in einer Umgebung
statt, welche der Versicherte selbst am besten kennt. Jedoch gelten auch
hier die Ergebnisse der obenstehenden Untersuchung des Versicherungs-
schutzes von Unfillen im héduslichen Bereich: Die Organisations- und Ver-
fiigungshoheit des Arbeitgebers reicht — insbesondere durch dessen Wei-
sungsrecht sowie die Vorgaben des Arbeitsschutzrechtes — weit in den
hauslichen Bereich hinein. Den Arbeitsplatz beherrscht der Arbeitgeber
rechtlich in erheblichem Mafe; seine Verantwortung fir das Arbeitsum-
feld streitet auch bei Telearbeitsplitzen im Sinne der Betriebsrisikolehre
fir eine Zuordnung zum versicherten Bereich’# und insbesondere fiir die
Einordnung des Telearbeitsplatzes als Betriebsstitte. Dies bedeutet freilich,
dass der Ausgangspunkt des infrage stehenden Weges zur Nahrungsaufnah-
me — namlich der hausliche Arbeitsplatz — ebenso wie der Arbeitsplatz im
arbeitgebereigenen Burogebaude durch die Notwendigkeit, im Betrieb an-
wesend zu sein, gepragt ist.

Soweit argumentiert wird, Betriebsbeschiftigte seien durch die Notwen-
digkeit ihrer Anwesenheit im Betrieb wegen ihrer Einbindung in den zeit-
lichen Betriebsablauf stirker gebunden als zu Hause Arbeitende, ist auch
dies keineswegs ein pauschal gultiges Argument.”4¢ Denn einerseits gibt es
Betriebsbeschaftigte, die zeitlich vollkommen unabhingig arbeiten, weil
sie etwa in Gleitzeit ohne Kernarbeitszeit ihre Tatigkeit verrichten. Ande-
rerseits steht es dem Arbeitgeber frei, auch den im Homeoffice arbeiten-
den Beschiftigten zu bestimmten (Kern-)Arbeitszeiten anzuweisen und sei-
ne Pausenzeiten festzuschreiben. Sein Weisungsrecht nach § 106 GewO gilt
ohne Abstriche. Muss der Beschiftigte etwa zu gewissen Zeiten telefonisch
erreichbar sein und kann deswegen zu diesen nicht in die Mittagspause ge-
hen, ist er ebenso wie ein Beschaftigter in der Betriebsstitte in den zeitli-
chen Unternehmensablauf eingegliedert und von ihm abhingig. Da Biiro-
kommunikation meist automatisch umgeleitet wird, gilt dies in der Regel.
Prisenz- und Pausenzeiten von Beschiftigten im Homeoffice sind hiufig

745 S.o.Kap.3 A. 1L
746 Spellbrink, NZS 2016, S. 527, 530.
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wie bei den in der Betriebsstitte titigen Arbeitnehmern arbeitsvertraglich
geregelt.”+

Im Ergebnis fallt aufgrund der Organisationsherrschaft des Arbeitgebers
tber den Telearbeitsplatz jedenfalls der Ausgangspunkt des Weges zur
Nahrungsaufnahme nach der Betriebsrisikolehre in den Verantwortungs-
bereich des Arbeitgebers. Der Weg selbst ist deswegen ebenso wie der von
Betriebsbeschaftigten in seinem Ausgangspunkt durch die Notwendigkeit,
sich am jeweiligen Arbeitsplatz zu befinden, geprigt. Lediglich das Ziel
des Weges liegt in der Privatsphare des Beschaftigten. Auch dieses hangt
aber unmittelbar mit der vom Arbeitgeber angewiesenen Tatigkeit im Ho-
meoffice zusammen. Zumindest zum Unfallzeitpunkt befindet sich der
Beschiftigte nicht nur aus privaten, sondern wesentlich auch aus berufli-
chen Griinden auf dem Weg in die Kiiche.

Ein Verneinen des sachlichen Zusammenhangs des Weges zur Nah-
rungsaufnahme kann im Ergebnis unter Zugrundelegung der Betriebsrisi-
kolehre lediglich auf die Tatsache gestiitzt werden, dass der Zielort des We-
ges ein Raum in der Privatwohnung des Beschiftigten ist und die Strecke
selbst ebenso in der Privatwohnung des Beschaftigten liegt. Alle anderen
von der Rechtsprechung zur Bejahung des sachlichen Zusammenhangs
verlangten Kriterien, namentlich der betriebsdienliche Handlungszweck,
die Notwendigkeit der Anwesenheit am Arbeitsort sowie die Pragung des
Weges durch den Ausgangsort durch die berufliche Tatigkeit, sind gege-
ben. Es muss daher wertend entschieden werden, ob die Tatsache, dass der
Zielort des Weges innerhalb der Privatwohnung liegt, Grund genug ist,
den gesamten Weg zur Nahrungsaufnahme nicht unter Unfallversiche-
rungsschutz zu stellen. Ein Argument fiir die Zuordnung zum Betriebsrisi-
ko kann daraus gewonnen werden, dass ein Weg zur Nahrungsaufnahme
aus dem arbeitgebereigenen Burogebiude heraus mit dem Ziel der priva-
ten Wohnung ebenfalls unter Versicherungsschutz gestanden hitte. In die-
sem Fall erstreckt sich der Versicherungsschutz auf den Weg vom Arbeits-
platz bis zur Aufentiir des Wohngebaudes des Versicherten.”#¥ Zwar ist
auch in diesen Fillen die Zuriicklegung eines Weges innerhalb der priva-
ten Wohnung nicht vom Unfallversicherungsschutz umfasst. Jedoch wird
deutlich, dass das Sichbefinden des Zielortes im privaten Bereich der Ar-
beitnehmer fir die Zuordnung des Weges zum Betriebsrisiko des Unter-
nehmers zunachst unerheblich ist. Fir nicht entgrenzt arbeitende Perso-
nen ist das Ende des Versicherungsschutzes an der AufSentiir des Wohnge-

747 Vgl. Schur, jM 2014, S. 249, 251.
748 Dazu s.u. Kap. 3 A. VL. 3.
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baudes auch deswegen folgerichtig, weil ihr Arbeitgeber — anders als der
Arbeitgeber eines im Homeoffice Beschaftigten — keinerlei Einflussmog-
lichkeiten auf die Wohnumgebung des Beschaftigten hat.

Diese Betrachtungen zeigen, dass eine Zuordnung des Weges der Nah-
rungsaufnahme vom héuslichen Arbeitsplatz bis zur riumlichen Abgren-
zung des Bereichs, in dem die Nahrungsaufnahme stattfinden soll, zum
Betriebsrisiko des Unternehmers unter Zugrundelegung der Betriebsrisiko-
lehre moglich ist.”# Da die objektivierte Handlungstendenz des Beschif-
tigten zum Zeitpunkt des Unfalls als das mafigebliche Kriterium der Zu-
ordnung zum Schutzbereich der Unfallversicherung gilt, ist ein Unter-
schutzstellen der mit betriebsdienlicher Intention zuriickgelegten Wege in-
nerhalb der Wohnung des Versicherten insgesamt sachgerecht. Dass das
Bundessozialgericht im zitierten Urteil anders entschieden hat,”>° zeigt,
dass es den Unfallort als mafgeblichen Faktor fiir die Bestimmung der
Handlungstendenz ansiecht. Obwohl es noch im selben Urteil anmerke,
dass es daran zweifelt, ob an der Rechtsprechung, die Unfille in der Woh-
nung der Beschiftigten nur dann als Arbeitsunfille ansicht, wenn sie sich
an regelmafig wesentlich zu betrieblichen Zwecken genutzten Orten er-
eignen, festzuhalten ist, greift es — wie aus der Analyse ersichtlich wurde —
auf das Kriterium des Ortes als entscheidenden Faktor zuriick. Es erscheint
allerdings moglich, dass angesichts der Tatsache, dass das Gericht in einem
jungeren Urteil das Kriterium der Ortlichkeit des Unfalls in ausdriicklicher
Abkehr von seiner fritheren Entscheidungspraxis auf einen weit geringer
zu gewichtenden Platz verwiesen hat, seine Meinung zu Wegen zur Nah-
rungsaufnahme innerhalb des hiuslichen Bereichs ebenfalls revidieren
wird.

b. Im Lichte des sozialen Schutzprinzips
aa. Praventionsaspekt
Neben der Betriebsrisikolehre wurden fiir eine Ausklammerung von We-

gen zur Nahrungsaufnahme im héuslichen Bereich auch Aspekte des sozia-
len Schutzprinzips in Feld gefihrt. So wurde argumentiert, eine Versiche-

749 Ebenso Hdfner-Beil/Nacke, Gute Arbeit 2016, S. 4; Schur, jM 2014, S. 249, 251; im
Ergebnis auch LSG Rheinland-Pfalz, Urt. v.27.1.2015 — L 3 U 171/14 —, juris
Rn. 21.

750 BSG, Urt. v.5.7.2016 - B 2 U 5/15 R —, juris Rn. 27.
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rung von Unfillen im Wohnbereich des Arbeitnehmers wiirde dem Struk-
turprinzip der Pravention widersprechen.”>! Die Pravention ist eine zentra-
le Aufgabe der Unfallversicherung, §1 Abs.1 SGBVII, §14ff. SGB VIIL
Durch Mafinahmen der General- und Individualpravention sollen Arbeits-
unfille so weit als mdglich vermieden werden.”? Damit wird der Schutz
der Beschiftigten vor gesundheitlichen Schiden genauso bezweckt wie der
Schutz der Unternehmerschaft vor der wirtschaftlichen Belastung, die
durch eine Leistungspflicht der Unfallversicherung eintritt.”s3 Fir die
Durchfihrung der Priventionsmaffnahmen sind Unternechmer nach §21
Abs. 1 SGB VII verantwortlich. Da die Arbeitsschutzpflichten der Unter-
nehmer hier mit dem Recht der Beschaftigten auf Unverletzlichkeit der
Wohnung aus Art. 13 GG kollidieren, sind ihre Einflussmoglichkeiten im
Hinblick auf priventive Manahmen gegentber der Betriebsstitte einge-
schrinkt. Die Pflicht zur Durchfithrung von Priventionsmaffnahmen be-
schrankt sich auf den hauslichen Arbeitsplatz an sich und gilt nicht fir an-
dere hdusliche Raumlichkeiten wie den Flur oder die Kiiche.”>* Die Unfall-
versicherungstriger trifft ebenfalls eine Praventionspflicht aus § 14 Abs. 1
SGB VIL Sie haben deswegen die Durchfiihrung der Priventionsmafnah-
men durch den Arbeitgeber zu tiberwachen. In der Betriebsstitte sind ihre
Aufsichtspersonen deswegen befugt, sie zu den Betriebs- und Geschiftszei-
ten zu besichtigen und zu priifen. In der Wohnung des Beschiftigten ist
eine solche Maflnahme jedoch wegen Art. 13 Abs.7 Alt.2 GG nur mog-
lich, wenn dies zur Verhttung dringender Gefahren geboten ist, §19
Abs. 2 S.3 und 4 SGB VII, oder wenn sich der Beschiftigte damit einver-
standen erklart.”5 Dabei ist umstritten, ob die Aufnahme von Telearbeit
bereits ein konkludentes Einverstindnis mit dem Betreten seiner Woh-
nung zur Priventionsausiibung darstellt oder eine separate arbeitsvertragli-

751 BSG, Urt. v. 5.7.2016 — B 2 U 5/15 R —, juris Rn. 28; Spellbrink, NZS 2016, S. 527,
530; Leube, SGb 2012, S. 380, 385.

752 Tiemann, SGb 1996, S. 405, 408.

753 Wietfeld, in: Rolfs/Giesen et al. (Hrsg.), BeckOK Sozialrecht, § 1 Rn.9; ebenso
wohl Boewer/Gaul, Aktuelles Arbeitsrecht 2016, S. 632, die als Grund fiir eine
ihrer Meinung nach gerechtfertigte moglichst restriktive Anerkennung von Ar-
beitsunfillen im Homeoffice aus der gesetzlichen Unfallversicherung wenig
konkret den ,,Schutz der Versichertengemeinschaft® angeben.

754 BSG, Urt. v. 5.7.2016 - B 2 U 5/15 R —, juris Rn. 28; Leube, SGb 2012, S. 380, 384.

755 Leube, SGb 2012, S. 380, 384; BSG, Urt. v. 5.7.2016 - B 2 U 5/15 R —, juris Rn. 28.
Zu bedenken ist zudem die Tangierung der Grundrechte evtl. Mitbewohner,
vgl. a.a.0. S.385.
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che Regelung notwendig ist.”¢ Angekiindigt werden muss eine Besichti-
gung nicht.”S”

Da Arbeitgeber und Unfallversicherungstriger aus diesen Griinden
hausliche Arbeitsplitze in weniger umfangreichem Mafle als Betriebsar-
beitsplatze praventiv sicher gestalten konnten, sei es ,sachgerecht und
nicht unbillig das vom hauslichen Lebensbereich ausgehende Unfallrisiko
vom Schutzbereich der Unfallversicherung auszunehmen.”s® Denn durch
die verringerte Verantwortung des Arbeitgebers fiir die konkrete Gestal-
tung des Arbeitsumfelds sei eine Zuordnung zur Betriebssphire nicht
mehr moglich.”¥

Was unter dem Titel der Pravention diskutiert wird, entpuppt sich damit
bei niherer Betrachtung wiederum als eine Argumentation auf Basis der
Betriebsrisikolehre. Dabei wird davon ausgegangen, dass durch die gerin-
geren Einflussmoglichkeiten des Unternehmers auch seine Verantwortung
fir Unfille sinke. Dagegen ist einmal mehr anzufithren, dass die Ablosung
der Unternehmerhaftung gerade nicht ausschlieflicher Rechtsgrund, son-
dern vor allem Mittel zur Umsetzung der gesetzlichen Unfallversicherung
ist und von vornherein auch vom Unternehmer nicht ganzlich zu verhin-
dernde und sogar durch den Beschiftigten selbstverschuldete Unfille versi-
chert sind. Zudem handelt es sich auch bei Unfillen auf dem Weg zur
Nahrungsaufnahme innerhalb des hauslichen Bereichs nicht stets um die
Verwirklichung von Risiken, die von der personlichen Lebenssphire ausge-
hen,”® sondern hiufig auch um Risiken, die sich lediglich zufillig dort
verwirklichen. Im Ubrigen gilt das zur Betriebsrisikolehre bereits Gesagte:

756 Richtigerweise kann keine stillschweigende generelle Betretungserlaubnis der
Wohnung angenommen werden, da der Beschiftigte tiber den konkreten Zeit-
punkt, Anlass und Umfang einer solchen Besichtigung im Normalfall infor-
miert wollen sein dirfte. Indem er einer fremden Person Zutritt zu seiner Woh-
nung erdffnet, gibt der Beschiftigte weitaus mehr Daten als nur die Beschaffen-
heit seines Arbeitsplatzes preis. So kénnen selbst durch nur fliichtig im Vorbei-
gehen gewonnene Eindriicke Informationen tber Lebensstil, Bezichungsstatus,
finanzielle Situation, Gesundheit, Ordnungsaffinitit uv.m. des Beschaftigten
gewonnen werden. Fir die Annahme eines konkludenten Einverstindnisses al-
lerdings Wedde, Telearbeit, Rn. 512; dagegen: Leube, SGb 2012, S.380, 384;
Wiese, RAA 1999, S. 344, 351.

757 Leube, SGb 2012, S. 380, 384; Ricke, in: Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler
Kommentar zum Sozialversicherungsrecht, §19 SGBVII Rn.10; Schmitt,
SGBVIL § 19 Rn. 15.

758 BSG, Urt. v.5.7.2016 - B 2 U 5/15 R —, juris Rn. 28.

759 Spellbrink, NZS 2016, 527, 530.

760 Ein tatsichlich von der personlichen Lebenssphire ausgehendes Risiko wiren
etwa Unfille aufgrund eines Einsturzes einer ,nachtraglich in Heimarbeit einge-
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Der Arbeitgeber hat es in der Hand, dem Beschiftigten die Arbeit von zu
Hause aus zu verwehren. Ebenso kann er auf dem regelmifigen Zugang
zum Zwecke der Gefahrpravention beharren. Der Bezug zur betrieblichen
Risikosphare wird weiterhin durch die Notwendigkeit eines sachlichen Zu-
sammenhangs mit der versicherten Tatigkeit hergestellt.

bb. Im Lichte der Firsorgepflicht

Wie bereits dargestellt, beruht das Unterschutzstellen von Arbeitsunfillen
nicht ausschlielich auf der Betriebsrisikolehre, sondern auch mafigeblich
auf dem Gedanken des sozialen Schutzprinzips und der Firsorgepflicht
der Unternehmer.”®! So werden nicht nur Unfille, die der Arbeitgeber
kraft seiner Risikoherrschaft durch andere Organisation des Arbeitsablaufs
hitte verhindern kénnen, umfasst, sondern gerade auch solche Unfille, die
dem Zufall geschuldet sind.”®? Diese Art von Unfillen ist aber haufig voll-
kommen unabhingig von einer etwaigen Einflusssphire des Unterneh-
mers. Als Beispiel moge eine Beschiftigte dienen, die beim Aufstehen vom
Burostuhl mit dem Fuf§ umknickt und sich diesen dabei verstaucht. Das
Umknicken hitte ebenso beim Aufstehen von einem Stuhl zu Hause, von
einer Sitzgelegenheit im Restaurant oder von einer Parkbank geschehen
konnen. Obwohl der Unternehmer fiir letztere Unfille nicht hitte haftbar
gemacht werden konnen, sind sie als Arbeitsunfille vom Versicherungs-
schutz der Unfallversicherung umfasst, wenn das Aufstehen anlésslich
einer betrieblichen Tatigkeit geschah (etwa, weil die Beschiftigte die Biiro-
tir 6ffnen wollte, um eine Kollegin hereinzubitten). Geschieht ein solches
Umbknicken auf dem Weg zur Nahrungsaufnahme, wire es in der Betriebs-
stitte als Arbeits-, auf dem Weg von héuslichem Arbeitszimmer zur Kiche
jedoch als Privatunfall einzuordnen. Der Schutz von im Homeoffice Arbei-
tenden ist damit im Hinblick auf Unfille, die durch andersartige Organisa-
tion von Abldufen und Einrichtung nicht hitten verhindert werden kon-
nen, verkirzt. An der sozialen Schutzbedurftigkeit der verunfallten Person
andert sich durch die ortlich abweichende Konstellation jedoch nichts. Zu-
dem obliegt dem Arbeitgeber fiir beide Personengruppen in gleichem Ma-
e eine Firsorgepflicht. Der Bereich des Versicherungsumfangs, der fiir Be-

bauten Wendeltreppe (...), die simtlichen Bauvorschriften widerspricht® vgl.
Spellbrink, NZS 2016, 527, 530.

761 Zuletzt Ricke, WzS 2017, S.9, 12.

762 S.o.Kap.2C.
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triebsbeschiftigte aus diesen Grundprinzipien der Unfallversicherung her-
geleitet wird, entfélle fiir Telearbeitnehmer. Dies stellt einen Bruch mit
dem sozialen Schutzprinzip dar. Seine Anwendung wiirde auch fir zu
Hause Beschaftigte einen Schutz vor zufilligen Unfallen bei Wegen zur
Nahrungsaufnahme gebieten.

c. Unter Anwendung des Gleichheitssatzes, Art. 3 Abs. 1 GG

Das eben Ausgefiihrte wird noch durch die Priifung des Gleichheitssatzes
bestarke. Art. 3 Abs. 1 GG verlangt, ,weder wesentlich Gleiches willkirlich
ungleich, noch wesentlich Ungleiches willkirlich gleich®7¢3 zu behandeln.
Als willkirlich ist anzusehen, was tatsichlich und eindeutig unangemessen
in Bezug auf den zu ordnenden Gesetzgebungsgegenstand ist.”¢* Zwei
Gruppen von Normadressaten sind also dann gleich zu behandeln, wenn
zwischen ihnen keine Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht
bestehen, dass sie eine ungleiche Behandlung rechtfertigen konnen.”®s Der
sachliche Grund fir die Ungleichbehandlung muss sich dabei gerade aus
dem Sachverhalt ergeben, der geregelt werden soll.7%¢ Dies bedeutet fiir

763 Std. Rspr., vgl. nur BVerfGE 4, 144, 155 und aus neuerer Zeit E 50, 177, 186; 51,
295, 300; 60, 16, 42; 86, 81, 87. Starck, in: v. Mangoldt/Klein/ders. (Hrsg.), GG,
Art.3 Rn. 10. Umfangreiche Literaturhinweise zu Art.3 GG finden sich insb.
bei Kirchhof, in: Maunz/Dirig et al. (Hrsg.), Grundgesetz, Art. 3 vor Rn. 1.

764 Std. Rspr., vgl. nur BVerfGE 1, 14, 52; 4, 144, 155. Kirchhof, in: Maunz/Diirig et
al. (Hrsg.), Grundgesetz, Art.3 Rn.432; Starck, in: v. Mangoldt/Klein/ders.
(Hrsg.), GG, Art. 3 Rn. 10 mw.N.

765 Sog. ,neue Formel® vgl. nur BVerfG, Beschl. v.30.3.2007 — 1 BvR 3144/06 -,
juris Rn. 18 mw.N.; Kirchhof, in: Maunz/Durig et al. (Hrsg.), Grundgesetz, Art. 3
Rn.75 mw.N.; Starck, in: v. Mangoldt/Klein/ders. (Hrsg.), GG, Art.3 Rn. 11
mw.N. Es ist dabei nicht nétig, eine ,Vergleichbarkeit“ der Gruppen festzustel-
len, vgl. Kischel, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, Art. 3 Rn. 18; ders.,
AOGR 124 (1999), S. 174, 184; Kempny/Reimer, Die Gleichheitssitze, S.41f., 130;
a.A. Koenig, JuS 1995, S. 313, 314f. Auch die Feststellung einer Benachteiligung
ist entbehrlich, vgl. BVerfGE 18, 38, 46; Kischel, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.),
BeckOK GG, Art. 3 Rn. 19; Sachs, DOV 1984, S. 411, 416f.; a.A. Huster, in: Fri-
auf/Hofling (Hrsg.), GG, Art. 3 Rn. 46; Jarass/Pieroth, GG, Art. 3 Rn. 10 £; Oster-
loh/NufSberger, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art 3 Rn. 84.

766 Vgl. BVerfGE 46, 299, 312 f; Kirchhof, in: Maunz/Diirig et al. (Hrsg.), Grundge-
setz, Art. 3 Rn. 392, 433. Der Mafstab fiir die Rechtfertigung ist dabei dem Grad
der Ungleichbehandlung angepasst: Die Kontrolldichte reicht von einer reinen
Willkirkontrolle bis zur VerhaltnismaRigkeitspriffung, sog. ,neueste Formel
vgl. BVerfGE 88, 87, 96; Herzog, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Anh. Art. 3 Rn. 10,
wobei der MafSstab stufenlos an Regelungsgegenstand und Differenzierungs-
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den vorliegenden Sachverhalt, dass die Strukturprinzipien des Unfallversi-
cherungsrechts selbst den Sachgrund fiir eine Ungleichbehandlung liefern
mussten.

Bei seiner Anwendung des Gleichheitssatzes im Urteil vom 5.7.2016
kommt das Bundessozialgericht zu dem Schluss, dass eine Ungleichbe-
handlung von Betriebsbeschiftigten und Telearbeitnehmern im Hinblick
auf Wege zur Nahrungsaufnahme gerechtfertigt sei. Dies ist allerdings nur
teilweise richtig. Zu kritisieren ist nicht nur der durch den II. Senat ge-
wahlte Argumentationsweg, sondern auch das damit gefundene Ergebnis.
Denn das Gericht rechtfertigt seine Ungleichbehandlung von Beschiftig-
ten, die ihren Weg zur Nahrungsaufnahme innerhalb ihrer Wohnung zu-
ricklegen, im Vergleich zu Beschaftigten, deren Weg innerhalb der Be-
triebsstatte liegt, mit der Tatsache, dass sich nur Letztere ortlich im Unter-
nehmen selbst befinden. Der wesentliche Unterschied besttinde darin, dass
lediglich die sich in der Betriebsstatte befindenden Arbeitnehmer betrieb-
lichen Zwangen unterliagen.”®” Diese Begriindung kann indes keine Allge-
meingultigkeit beanspruchen. Denn wihrend in vielen Fillen auch Be-
triebsbeschiftigte selbststindig tiber Ort und Zeit ihrer Mittagspause ent-
scheiden konnen, sind andererseits auch die meisten im Homeoffice Ar-
beitenden an zeitliche und ortliche Vorgaben gebunden. Die geforderte
»besondere Bezichung zur Betriebstatigkeit” liegt in diesen Fallen auch bei
Telearbeitnehmern problemlos vor. So kann etwa eine Umleitung der be-
trieblichen Kommunikation an den hauslichen Arbeitsplatz, wie sie hdufig
der Fall ist, eine personliche Anwesenheit im Homeoffice zu den telefoni-
schen Geschaftszeiten des Unternechmens erfordern. Ist dies der Fall, so
sind auch Kuiche und Toilette im raumlichen Bezug zu diesem Beschifti-
gungsort vorgegeben. Der entscheidende Unterschied zwischen Betriebs-
beschiftigten und zu Hause arbeitenden Personen liegt mithin nicht in der
Organisationshoheit des Arbeitgebers, sondern in der Beherrschbarkeit der
ortlichen Umgebung durch den Beschiftigten selbst begriindet. Wahrend
der Arbeitgeber, wie gesehen, in beiden Fillen nach der Betriebsrisikolehre
die Arbeitsabldufe beherrscht, haben jedoch lediglich Telearbeitnehmer
ebenfalls die Gefahrherrschaft tiber die Ortlichkeit. Uber Flur und Kantine
im Burogebiude tben Beschiftigte keinerlei Organisationshoheit aus, tiber
Korridor und Kiiche in der eigenen Wohnung dagegen schon. Selbst wenn

merkmale anzupassen ist, sog. ,,Stufenlos-Formel®, BVerfGE 129, 49, 49. Zu Ent
wicklung und Meinungsstand in der Literatur Kischel, in: Epping/Hillgruber
(Hrsg.), BeckOK GG, Art. 3 Rn. 24 ff. mw.N.

767 BSG, Urt. v. 5.7.2016 - B 2 U 5/15 R —, juris Rn. 31; zustimmend Spellbrink, NZS
2016, S. 527, 530.
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sie nicht zeitlich tber die Lage ihrer Pause bestimmen konnen bzw. durch
Anwesenheitspflicht am héduslichen Arbeitsplatz darauf verwiesen sind, die
eigenen Raumlichkeiten fiir ihre Pause zu nutzen, so kénnen sie doch
durch Ausgestaltung dieser deren Gefahrquellen beherrschen. Zudem ken-
nen sie die Eigenheiten ihrer Einrichtung selbst besser als der Unterneh-
mer. Darin unterscheidet sich die Situation der im Homeoffice Tatigen
deutlich von derjenigen der am Unternehmenssitz beschaftigten Personen.
Da nur Telearbeitnehmer zusitzlich zum Arbeitgeber die Risiken der Weg-
strecke beherrschen konnen, sind sie in Bezug auf Wege zur Nahrungsauf-
nahme innerhalb des Gebiudes nicht im Sinne des Art. 3 Abs. 1 GG mit
Betriebsbeschaftigten vergleichbar. IThre unterschiedliche Behandlung
durch die Auslegung des § 8 Abs. 1 SGB VII ist insoweit gerechtfertigt.

Dies kann aber nur fiir solche Unfille gelten, welche tatsichlich mit den
ortlichen Risikofaktoren zusammenhingen. Die Priffung der Fallgruppe
vor den Interpretationsfolien der Betriebsrisikolehre und des sozialen
Schutzprinzips bzw. der Firsorgepflicht der Arbeitgeber hat gezeigt, dass
ein Unterschied zwischen beiden Beschiftigtengruppen jedenfalls bei Un-
fallen, welche aus Grinden des sozialen Schutzes heraus vom Versiche-
rungsschutz umfasst sind, nicht an der Frage nach der Einflussnahmemog-
lichkeit des Arbeitgebers festgemacht werden kann. Bei solchen dem Zu-
fall geschuldeten Unfillen besteht damit kein eine unterschiedliche Be-
handlung rechtfertigender Sachgrund. Art. 3 Abs. 1 GG gebietet es daher,
Telearbeitnehmer und Betriebsbeschaftigte unfallversicherungsrechtlich
hochstens dann unterschiedlich zu behandeln, wenn der auf dem Weg zur
Nahrungsaufnahme erlittene Unfall tatsichlich eine durch die duferen,
vom Arbeitgeber beeinflussbaren Faktoren verursachte Gefahrverwirkli-
chung darstellt.

3. Versicherungsschutz fiir Wege zur Nahrungsaufnahme auferhalb des
hauslichen Bereichs

a. Im Lichte der Schutzzwecke der Wegeunfallversicherung

Fihrt der Weg zur Nahrungsaufnahme Beschiftigte von der unternehmer-

eigenen Betriebsstitte aus in ein Restaurant, einen Supermarke oder einen

anderen Ort auflerhalb des Betriebsgeldndes, so steht das Zurticklegen die-
ses Weges nach gefestigter Rechtsprechung ebenfalls in sachlichem Zusam-
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menhang mit der versicherten Tatigkeit.”® Unfille auf diesen Wegen wer-
den als nach §8 Abs.2 Nr.1 SGB VII versicherte Wegeunfille angesehen.
Grund dafiir ist auch hier die doppelte Verkniipfung des Weges mit der Be-
triebstatigkeit, die Gber die auf die Aufrechterhaltung der Arbeitsfahigkeit
gerichtete Handlungstendenz und die Pragung des Weges durch die Not-
wendigkeit, personlich im Beschaftigungsbetrieb anwesend zu sein, herge-
stellt wird.”®® Der Versicherungsschutz auf solchen Wegen auferhalb des
Betriebes endet nach den allgemeinen Grundsatzen fir Wegeunfille an der
Aufentiir des Zielorts.”’® Da es sich hierbei um Wegeunfille handelt, sind
als fir die Auslegung der Reichweite des Versicherungsschutzes mafigeb-
liche Kriterien die Schutzzwecke des Einbezugs der Wegeunfille heranzu-
zichen. Wie oben dargelegt, handelt es sich dabei ebenfalls um die Be-
triebsrisikolehre und das soziale Schutzprinzip; zusatzlich aber ist zu be-
achten, dass wesentliches Ziel der Erweiterung des Unfallversicherungs-
schutzes auf Wegeuntfille war, die Beschiftigten speziell vor den Gefahren
des offentlichen Verkehrsraums zu schiitzen.””!

Fir Beschiftigte, die vom hauslichen Arbeitsplatz aus einen Weg zu
einem auf8erhalb der eigenen Wohnung liegenden Ziel unternehmen, um
dort zu essen, verneinte die Rechtsprechung in zwei jiingeren Urteilen da-
gegen den sachlichen Zusammenhang mit der beruflichen Tatigkeit.””? Im
Fall eines leitenden Angestellten, der abends zu Hause seiner beruflichen
Tatigkeit nachging, diese fiir eine Fahrt zum Restaurant unterbrach, wo er
etwas essen und wahrenddessen weiterarbeiten wollte, und auf dem Riick-
weg verunfallte, prifte das BSG ausfiihrlich das Vorliegen eines Betriebs-
weges, eines Wegeunfalls und eines Unfalls im Rahmen der Fallgruppe
~Wege zur Nahrungsaufnahme® Die detailreiche Argumentation dieses Ur-
teils zeigt deutlich, wie schwierig es dem Gericht fillt, den hauslichen Ar-
beitsplatz versicherungsrechtlich einzuordnen.””3

Es verneinte zunichst den Versicherungsschutz unter dem Gesichts-
punkt eines Betriebsweges fiir das Zurticklegen des Weges zwischen Re-
staurant und Privatwohnung mit dem Argument, dass der Beschaftigte mit
gemischter Motivationslage handelte. Die Intention zur Nahrungsaufnah-
me sei als privatwirtschaftlich, der Wille zum Fortfiihren der Arbeit im Re-

768 Vgl. nur BSG, Urt. v.2.12.2008 - B 2 U 17/07 R —, juris Rn. 25; v. 27.4.2010 - B 2
U 23/09 —, juris Rn 15; v. 18.6.2013 - B 2 U 7/12 R —, juris Rn. 20 mwN.

769 Keller, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.), SGB VII, § 8 Rn. 91.

770 BSG, Urt. v. 24.6.2003 - B 2 U 24/02 R —, juris 2. Ls.

771 Kap.3 A. VL. 3. a.

772 BSG, Urt.v.5.7.2016 -B2 U 5/15§R —, juris; v.18.6.2013-B2U 7/12R —, juris.

773 BSG, Urt. v.18.6.2013 - B 2 U 7/12 R —, juris.
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staurant als betriebsdienlich einzuordnen. Nach der Rechtsprechungspra-
xis zu dieser Fallgruppe beurteilte das Gericht das Zurticklegen des Weges
anschliefend danach, ob der Weg hypothetisch auch dann zuriickgelegt
worden wire, wenn die private Motivation des Handelns entfallen wiére.””#
Geht man davon aus, dass der Versicherte nichts essen wollte, sei anzuneh-
men, dass er nicht in ein Restaurant gefahren wire, sodass die Verrichtung
nach der Betriebsrisikolehre nicht der Unternehmensphire zuzuordnen sei
und daher kein sachlicher Zusammenhang vorliege.””> Dass die Nahrungs-
aufnahme auf die Aufrechterhaltung der Arbeitsfihigkeit zielte und der
Beschiftigte im Restaurant gedachte, wihrend des Essens weiter betriebli-
chen Titigkeiten nachzugehen, hatte hier allerdings zum gegenteiligen Er-
gebnis fithren sollen.”7¢ Es ist anzunehmen, dass das Gericht diese Erwi-
gungen erst im Rahmen der Prifung der Fallgruppe ,Wege zur Nahrungs-
aufnahme® anbringen wollte.

Im Anschluss prifte das Gericht den Versicherungsschutz unter dem
Gesichtspunkt eines klassischen Wegeunfalls nach § 8 Abs. 2 Nr. 1 SGB VIIL.
Nach dieser Norm ist das Zuriicklegen des mit der versicherten Tatigkeit
zusammenhangenden unmittelbaren Weges nach und von dem Ort der Ta-
tigkeit vom Versicherungsschutz umfasst. Als Rechtsgrund dafiir wird an-
gegeben, dass diese Wege nicht aus privaten Interessen, sondern mit einer
auf die versicherte Tétigkeit bezogenen Handlungstendenz unternommen
werden.””” Im genannten Urteil konnte das Bundessozialgericht das Ho-
meoffice des Beschaftigten nicht als Ort der Tatigkeit anerkennen, da in
der Vorinstanz nichts dazu festgestellt worden war. Ob der Unfall als Wege-
unfall anzuerkennen sei, blieb daher offen. Das Gericht stellte aber fest,
dass jeder Arbeitsort Ort der Tatigkeit im Sinne des §8 Abs.2 Nr.1
SGB VII ist, wenn er arbeitsvertraglich festgelegt ist und der Beschaftigte
dort mit Billigung seines Arbeitgebers titig wird. Nicht umfasst seien ,le-
diglich zusitzliche Arbeitsgelegenheiten, welche der Beschiftigte sich in
seinem privaten Lebensbereich eingerichtet hat, um dort auferhalb seiner
aus dem Beschaftigungsverhiltnis resultierenden Pflichten Arbeiten zu er-
bringen.””® Nur wenn der Arbeitgeber um den hauslichen Arbeitsplatz des
Beschiftigten weils, ist er also Ort der Tatigkeit im Sinne des §8 Abs. 2
Nr. 1 SGB VII, was im Lichte der Betriebsrisikolehre folgerichtig ist.

774 Ebd.Rn.15.

775 Ebd. Rn. 16.

776 Ebenso Brink, ArbRAktuell 2013, S. 632, 632.

777 BSG, Urt. v.2.12.2008 - B2 U 17/07 R —, juris Rn. 14 mw.N.
778 BSG, Urt. v.18.6.2013 - B 2 U 7/12 R —, juris Rn. 19.
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Als dritten Ansatzpunkt ordnete das Gericht nun den Unfall des Ange-
stellten in die Fallgruppe der ,Wege zur Nahrungsaufnahme“ ein, die - so-
weit sie vom Ort der Tatigkeit aus in einen anderen Bereich fithren — in
standiger Rechtsprechung als Wegeunfille anerkannt sind, wenn das Essen
zur Aufrechterhaltung der Arbeitsfiahigkeit dienen soll und der Weg durch
eine Eingliederung in den betrieblichen Ablauf geprigt ist.””? Zu verlan-
gen seien demnach eine arbeitsvertragliche Regelung, nach der die ge-
schuldete Arbeitsleistung auch vom hauslichen Arbeitsplatz aus erbracht
werden kann, und eine direkte ortliche und zeitliche Einbindung der Nah-
rungsaufnahme in eine objektiv bestehende betriebliche Ablauforganisati-
on.”8 Da der fragliche Beschiftigte in der Organisation seines Arbeitstages
vollkommen frei war, verneinte das Gericht die erforderliche Beziehung
zur Betriebstitigkeit. Es argumentierte, dass Beschiftigte ansonsten voll-
kommen selbst bestimmen konnten, wann und wie sie den Versicherungs-
schutz der Wegeunfallversicherung begrinden kénnten, was zu einem
JVersicherungsschutz rund um die Uhr® fihren wiirde.”® Dies ist freilich
kein tberzeugender Aspekt. Denn da der sachliche Zusammenhang zur
beruflichen Sphire gerade durch eine berufliche Tatigkeit hergestellt wird,
ist selbstverstandlich, dass das Austiben einer arbeitsvertraglich geschulde-
ten Tatigkeit auch dann unter Unfallversicherungsschutz zu stehen hat,
wenn dies tatsichlich ,,rund um die Uhr® ist. Andauerndes Arbeiten kann,
wenn es geschuldet ist, nicht zu einer Einschrinkung des Versicherungs-
schutzes fihren.

Vor allem aber tragt die Betriebsrisikolehre die vorgebrachten Uberle-
gungen nicht. Die Argumentation der zitierten Rechtsprechung beruht auf
zwei Pfeilern: Zum einen wird vorgebracht, der Arbeitgeber beherrsche
die am hauslichen Arbeitsplatz bestehenden Risiken nicht in gleichem Ma-
Be wie die Gefahrenquellen seines eigenen Gebaudes; zum anderen wird
betont, der Versicherte selbst habe die Gefahrherrschaft tiber diese Rium-
lichkeiten inne. Dieser Gedankengang verfangt jedoch nur dann, wenn der
Weg zur Nahrungsaufnahme komplett in den Grenzen des eigenen Wohn-
bereichs des Beschaftigten stattfindet. Begibt sich der Versicherte auf einen
Weg, der aus dem hiuslichen Arbeitszimmer in den offentlichen Verkehrs-
raum fihrt, bleibt zwar gleich, dass der Unternehmer die sich auf dem

779 BSG, Urt. v.2.12.2008 — B 2 U 17/07 R —, juris Rn.30; v.27.4.2010 - B2 U
23/09 —, juris Rn 155 v. 18.6.2013 - B 2 U 7/12 R —, juris Rn. 20 m.w.N.

780 BSG, Urt. v.2.12.2008 — B 2 U 17/07 R —, juris Rn. 30; zustimmend Schur, jM
2014, S. 249, 251.

781 BSG, Urt. v.18.6.2013 — B 2 U 7/12 R —, juris Rn.22; zustimmend Keller, in:
Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.), SGB VII, § 8 Rn. 20b; Schur, jM 2014, S. 249, 251.
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Weg befindlichen Gefahrenquellen nicht beherrscht; andererseits hat auch
der Arbeitnehmer keinerlei Organisationshoheit iiber weite Teile dieser
Strecke. Er beeinflusst die bestehenden Risiken durch die Wahl des Restau-
rants, des Verkehrsmittels und der Route dorthin. Diese Parameter setzen
aber auch am Unternehmenssitz Beschiftigte selbst, wenn sie von dort aus
zur Mittagspause aufbrechen. Lediglich in der Bestimmung des Ausgangs-
ortes besteht ein Unterschied: Wihrend der zu Hause Arbeitende von sei-
nem Wohnort aus startet, beginnt der Betriebsbeschiftigte seinen Weg an
der Betriebsstitte. Wahrend die Adresse des Wohnorts vom Beschiftigten
selbst gewahlt wurde, wurde die Betriebstatte vom Unternehmer gewahlt.
Dieser Unterschied ist nicht signifikant genug, um eine unterschiedliche
Zuordnung des Unfalls zu rechtfertigen. Denn in beiden Fillen obliegt es
letztendlich dem Arbeitgeber, den Arbeitsort des Beschiftigten zu bestim-
men. Seine Entscheidung, sein Weisungsrecht aus § 106 GewO dahinge-
hend auszutiben, dass er den Beschiftigten gerade nicht zeitlichen und 6rt-
lichen Zwingen unterwirft, ist eine unternehmerische Entscheidung, die
ebenso wie die entgegengesetzte zu seiner betrieblichen Sphire zihlt und
deren Risiken er als Konsequenz zu tibernehmen hat. Dass dem Ausgangs-
ort eines Weges im Sinne des § 8 Abs.2 Nr. 1 SGB VII keine groffe Bedeu-
tung zugemessen werden darf, wird dadurch bestirke, dass in stindiger
Rechtsprechung bei der Anerkennung eines Wegeunfalls kein Unterschied
darin besteht, ob der Weg von der Wohnung des Beschiftigten oder einem
sogenannten ,dritten Ort“ angetreten wurde. Das Zurticklegen der Strecke
zum Ort der Tatigkeit steht immer unter Versicherungsschutz, wenn der
Ausgangsort nicht dazu fithrt, dass Linge und Dauer des Arbeitsweges in
unangemessenem Verhaltnis zum unmittelbaren Weg von der Wohnung
aus stehen.”8? Der Ausgangsort spielt argumentativ hinsichtlich der Risiko-
erweiterung insoweit keine Rolle.”83

Zu einem anderen Ergebnis kann auch nicht die mehrfach vorgebrachte
Argumentation, der Arbeitnehmer habe fiir die fiir ihn vorteilhafte Situati-
on der zeitlichen und ortlichen Flexibilitit mit verringertem Unfallversi-
cherungsschutz zu bezahlen, kommen.”3* Denn wie bereits dargestellt wur-
de und durch Studien belegt ist, profitiert nicht nur der Arbeitnehmer,
sondern auch der Arbeitgeber erheblich davon, seine Mitarbeiter im Ho-
meoffice titig sein zu lassen: Im Schnitt arbeiten Beschaftigte am hausli-

782 Ricke, in: Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialversi-
cherungsrecht, § 8 SGB VII Rn. 210.

783 Ebd.

784 So Schur, M 2014, S. 249, 251; Spellbrink, NZS 2016, S. 527, 530.
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chen Arbeitsplatz mehr und linger als Beschiftigte am Unternehmens-
standort; zudem ,,bezahlen® Erstere bereits mit einem erheblich hoheren
Risiko der (unbezahlten) Mehrarbeit und des erhohten Stresses.”85

Da zudem ohnehin anerkannt ist, dass der Wegeunfallschutz lediglich
bis zur Auentiir des Restaurants bzw. des Supermarkts oder Wohngebau-
des reicht und damit der Privatheit des gewahlten Zieles bereits Rechnung
getragen ist, ist es unbillig, die Wege zur Nahrungsaufnahme von Telear-
beitnehmern nicht unter Versicherungsschutz zu stellen.

Zu diesem Ergebnis muss man auch gelangen, wenn man die Besonder-
heit der hier im Fokus stechenden Wegeunfallversicherung als Mafistab an-
legt. Wie oben dargelegt wurde, war ein wesentlicher Schutzzweck der We-
geunfallversicherung die Erwigung, Beschiftigte gerade vor den Folgen
der Gefahren des offentlichen Verkehrsraums zu schiitzen, da dieser als be-
sonders risikoreich angesehen wurde.”%¢ Die Risiken des offentlichen Ver-
kehrs treffen aber gerade jeden Teilnehmer daran in gleicher Weise, unab-
hiangig davon, ob er von seiner Privatwohnung oder vom betrieblichen Ar-
beitsplatz aus an den konkreten Unfallort gelangt ist.

Keiner Wiederholung bediirfen die hier ebenso einschligigen Uberle-
gungen zum sozialen Schutzprinzip: Da der Arbeitgeber Telearbeitneh-
mern gegeniiber ebenso fiirsorgepflichtig ist, streitet dieses ebenfalls fiir
eine Zurechnung von Wegen zur Nahrungsaufnahme zur betrieblichen
Sphare.

Auch Wege zur Nahrungsaufnahme, die vom héuslichen Bereich ausge-
hen, sollten bei ansonsten vorliegender betrieblicher Motivation vom Ver-
sicherungsschutz erfasst sein.””

b. Unter Beachtung des Gleichheitssatzes, Art. 3 Abs. 1 GG

Eine Bejahung des sachlichen Zusammenhangs von Wegen zur Nahrungs-
aufnahme aus dem Homeoffice heraus ist auch gemaf Art. 3 Abs. 1 GG ge-
boten.”® Die zitierte Rechtsprechung verletzt den allgemeinen Gleich-
heitssatz, da sie eine Gruppe von Normadressaten im Vergleich zu anderen
Normadressaten anders behandelt, obwohl zwischen beiden Gruppen kei-
ne Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie

785 Dunkel/Kratzer/Menz, WSI Mitteilungen 2010, S. 357, 357 ff.; Ddubler, SR 2014,
S. 45, 61.

786 S.0.Kap.3 A. VL 3.a.

787 Ebenso Brink, ArbRAktuell 2013, S. 632, 632.

788 Vgl. Fn. 763.
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die ungleiche Behandlung rechtfertigen kénnen. Zu vergleichen sind hier
wiederum in Telearbeit Beschiftigte mit Beschiftigten, welche am Unter-
nehmenssitz titig sind. Wie die soeben im Lichte der Betriebsrisikolehre
durchgefiihrte Analyse gezeigt hat, besteht im Hinblick auf deren Wege
zur Nahrungsaufnahme vom eigenen Arbeitsplatz hinaus in den offentli-
chen Verkehrsraum zwischen beiden Personengruppen lediglich der Unter-
schied, dass die zu Hause arbeitenden Personen ihren Wohnort einmalig
selbst gewihlt haben. Die fur das Unfallversicherungsrecht maflgeblichen
Parameter jedoch sind fiir beide Personengruppen nahezu identisch: Auch
der hdusliche Arbeitsplatz steht unter der Organisationshoheit des Arbeit-
gebers und ist diesem nach der Betriebsrisikolehre zuzuordnen. Der Unter-
schied im Ausgangsort des Weges stellt keinen Grund dar, der gravierend
genug ware, um eine Ungleichbehandlung der Personengruppen zu recht-
fertigen.”® Ein solcher Grund ldge nur vor, wenn nach den Schutzzwecken
der Unfallversicherung eine abweichende Behandlung der Personengrup-
pen moglich wire. Dass dies nicht der Fall ist, wurde soeben ausfihrlich
dargelegt.

Tatsachlich fithrt die Versagung des Versicherungsschutzes fiir Wege zur
Nahrungsaufnahme, die vom hauslichen Arbeitsplatz aus angetreten wer-
den, zu einer gravierenden Benachteiligung von Telearbeitnehmern gegen-
Uiber Arbeitnehmern, die an der Betriebsstitte arbeiten. Denn nach den
aufgestellten Maf$staben sind die Wege der Ersteren zur Nahrungsaufnah-
me niemals als Wegeunfille im Sinne des § 8 Abs. 2 Nr. 1 SGB VII anzuer-
kennen, egal, wie stark der Zusammenhang zur betrieblichen Tatigkeit
selbst ausgepragt ist.

Im zitierten Urteil fihrte das Gericht denn auch in einem obiter dictum
aus, dass es ,moglicherweise aus Gleichheitsgriinden zu fordern sei® dass
yjedenfalls ein Weg taglich zur Nahrungsaufnahme unter Versicherungs-
schutz stehen muss®, wenn ein Beschiftigter in Vollzeit von zu Hause titig
ist.”? Konsequenterweise erkennt auch Spellbrink eine ungerechtfertigte
Ungleichbehandlung der Telearbeitnehmer vorsichtig an.”! Allerdings ist
kein sachlicher Grund dafir ersichtlich, eine Gleichbehandlung lediglich
auf in Vollzeit titige Arbeitnehmer zu erstrecken, die ohne Ausnahme im
Homeoffice titig sind. Auch fir in Teilzeit und alternierender Telearbeit

789 Im Ergebnis auch Spellbrink, NZS 2016, S. 527, 530.

790 BSG, Urt. v.18.6.2013 - B 2 U 7/12 R —, juris Rn. 22.

791 Spellbrink, NZS 2016, S.527, 530; a.A. Keller, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.),
SGB VII, § 8 Rn. 20b; Ricke, WzS 2017, S. 9, 14.
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beschiftigte Personen gelten die vorgebrachten Erwigungen ohne Abstri-

che.

4. Bewertung und Fazit

Wihrend die Rechtsprechung zu Wegen zur Nahrungaufnahme aus der
Sicht der Rechtssicherheit positiv gesehen wurde, weil eine grundsatzliche
Verweigerung von Unfallversicherungsschutz auf Wegen innerhalb einer
hauslichen Arbeitsstatte Klarheit und Vorhersehbarkeit bringe,”? ist sie im
Lichte der Strukturprinzipien der Unfallversicherung nicht sachgerecht.
Betriebsrisikolehre und soziales Schutzprinzip streiten im Kontext ent-
grenzter Arbeit insgesamt fiir eine Zuordnung auch der Wege zur Nah-
rungsaufnahme im hauslichen Bereich zum Betriebsrisiko. Fiir die Fall-
gruppe von Unfillen, die nicht aus ortsgebundenen Risiken resultieren,
verbietet Art. 3 Abs. 1 GG sogar die Zuordnung zur privaten Risikosphare,
da ansonsten eine ungerechtfertigte Schlechterstellung von im Homeoffice
beschaftigten Personen gegentiber am Unternchmenssitz tatigen Arbeit-
nehmern vorlage.”3

Auch Wege zur Nahrungsaufnahme eines im Homeoffice titigen Arbeit-
nehmers, die diesen aus der Wohnung heraus etwa in ein Restaurant fiih-
ren, sind ebenso wie entsprechende Wege von Betriebsbeschiftigten als
vom Unfallversicherungsschutz des § 8 Abs. 2 SGB VII umfasst anzusehen.
Eine andere Behandlung dieser Fallgruppe ist aufgrund der jeder Ausle-
gung des §8 SGB VII zugrunde liegenden Betriebsrisikolehre sowie im
Hinblick auf Art.3 Abs.1 GG nicht moglich. Entgegen der Ansicht R
ckes7* ist die der Argumentation mit der Betriebsrisikolehre zugrunde lie-
gende Annahme des Bundessozialgerichts, die Risikosphiren von Unter-
nehmer und Beschiftigtem liefen sich nach ortlichen Kriterien trennen,
gerade nicht zeitlos giltig, sondern angesichts raumlich flexibler Arbeits-
verhaltnisse nicht mehr tragfihig.

792 Hollo, jurisPR-SozR 10/2017 Anm. 4.

793 Ebenso Hdfner-Beil/Nacke, Gute Arbeit 2016, S. 4; Siefert, NZS 2017, S. 766, 769;
a.A. Schur, jM 2014, S. 249, 251.

794 Ricke, WzS 2017,S.9, 12.
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VI. Kindergartenwege aus dem Homeoffice
1. Grundlagen der Versicherung von Wegeunfillen
a. Die Voraussetzungen des § 8 Abs. 2 Nr. 1 SGB VII

Ein weiterer Fall der Ungleichbehandlung von Telearbeitnehmern und Be-
triebsbeschiftigten offenbart sich, wenn man den Unfallversicherungs-
schutz auf dem Weg des Beschaftigten zu Kinderbetreuungseinrichtungen
betrachtet. Wahrend Arbeitnehmer, die von ihrer Wohnung aus ein Kind
fremder Obhut anvertrauen und anschliefend am Unternehmenssitz die
Arbeit aufnehmen, wihrend des gesamten Weges unter Unfallversiche-
rungsschutz stehen, sind Telearbeitnehmer auf dem Weg zur Unterbrin-
gung ihrer Kinder nicht unfallversicherungsrechtlich geschiitzt.””> Um die
Griinde dieser Differenzierung nachvollziehen und ihre Rechtfertigung be-
urteilen zu koénnen, miissen zunichst die Grundlagen des Wegeunfall-
schutzes dargelegt werden.

§ 8 Abs. 2 SGB VII bestimmt, dass die in seinen Nrn. 1-5 genannten Ver-
richtungen als spezielle Unterfille des §8 Abs. 1 SGB VII ebenfalls versi-
cherte Tatigkeiten sind.” In § 8 Abs. 2 Nr. 1 SGB VII ist geregelt, dass ,,das
Zurtcklegen des mit der versicherten Tatigkeit zusammenhingenden un-
mittelbaren Weges nach und von dem Ort der Tatigkeit* eine versicherte
Tatigkeit darstellt. Unfille, die sich zum Zeitpunkt einer solchen Verrich-
tung ereignen, werden ,Wegeunfille® genannt.””” Notwendig fiir die Zu-
ordnung zum Schutzbereich der Unfallversicherung ist, dass das Zurtckle-
gen des Weges in sachlichem Zusammenhang mit der Berufstatigkeit
steht.”?8 Dieser liegt vor, wenn die Strecke mit der Intention zuriickgelegt
wird, die Arbeit aufzunehmen oder von ihr zuriickzukehren.”?

795 SG Hannover, Urt. v. 17.12.2015 — $ 22 U 1/15 —, juris Rn. 16.

796 Die geregelten Tatbestinde stellen keine rechtlichen Fiktionen, sondern Spezial-
fille des Arbeitsunfalls dar, vgl. Marschner, in: Rolfs/Giesen et al. (Hrsg.),
BeckOK Sozialrecht, § 8 SGB VII Rn. 46; Giesen, Arbeitsunfall und Dienstunfall,
S.113 mw.N.

797 Diese gingige Bezeichnung findet sich nicht im Gesetz, vgl. Marschner, in:
Rolfs/Giesen et al. (Hrsg.), BeckOK Sozialrecht, § 8 SGB VII Rn. 46.

798 Marschner, in: Rolfs/Giesen et al. (Hrsg.), BeckOK Sozialrecht, §8 SGB VII
Rn. 48; Ricke, in: Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozi-
alversicherungsrecht, § 8 SGB VII Rn. 189; Schlaeger, NZS 2009, S. 559, 560.

799 BSG Urt. v.4.7.2013 — B 2 U 3/13 R —, juris Rn. 12; v. 31.1.1974, E 37, 98; Ricke,
in: Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialversiche-
rungsrecht, § 8 SGB VII Rn. 189.
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Die geschiitzte Strecke beginnt nach der stindigen Rechtsprechung mit
der Auflentir des Wohngebaudes des Beschiftigten (bzw. mit der Aufen-
tir eines anderen, sog. ,dritten® Ortes)®% und endet an der AufSentiir des
Orts der Tatigkeit.3! Die Konsequenz des Aufentiir-Kriteriums ist, dass es
innerhalb des Wohngebidudes des Versicherten keine Wegeunfille geben
kann.’0% Ort der Tatigkeit ist der Ort, an dem der Beschiftigte seine arbeits-
vertraglich geschuldete Titigkeit verrichtet.8%> Dies muss nicht der Unter-
nehmenssitz sein: Jeder Ort, an dem der Arbeitnehmer in Ubereinstim-
mung mit dem Arbeitgeber titig wird, ist Arbeitsstitte im Sinne des § 8

800

801

802

803

188

Das Gesetz legt nur den Ort der Tatigkeit als Grenzpunkt fest, der notwendige
andere Grenzpunkt wird nicht bestimmt. Im Allgemeinen handelt es sich um
die Privatwohnung des Beschaftigten; andere Orte werden als ,dritter Ort“ be-
zeichnet und sind dann als Ausgangs- bzw. Zielort mafigeblich, wenn der Versi-
cherte sich dort linger als zwei Stunden aufgehalten hat, BSG, Urt. v. 2.5.2001 —
B 2 U 33/00 -, juris Rn. 16; Krasney, SGb 2013, S. 313, 315 £; ders., NZV 1989,
S. 369, 370f.; Marschner, in: Rolfs/Giesen et al. (Hrsg.), BeckOK Sozialrecht, § 8
SGB VII Rn. 59; Ricke, in: Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar
zum Sozialversicherungsrecht, § 8 SGB VII Rn. 209 ff.

LJAuflentiir® ist dabei funktional zu verstehen. Gemeint ist damit der Gebaude-
abschluss. Am Privatgebdude kann es sich neben einer Auffenhaustir dabei
auch um eine Keller- oder Terrassentir handeln, auf dem Betriebsgelinde etwa
um ein Werkstor oder die Eingangstiir des Betriebsgebaudes, vgl. Ricke, in: Kor-
ner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht,
§ 8 SGB VII Rn. 182; Giesen, Arbeitsunfall und Dienstunfall, S. 116 f.; Marschner,
in: Rolfs/Giesen et al. (Hrsg.), BeckOK Sozialrecht, § 8 SGB VII Rn. 52; Leube,
ZTR 2012, S. 682, 686. Mit dem raumlichen Kriterium der Auffentiir als einzi-
gem mafigeblichem Faktor wurde die Grenze zwischen privater und beruflicher
Sphare hier absolut gezogen, um Abgrenzungsschwierigkeiten zu vermeiden.
Die Rechtsprechung ist deswegen immer wieder der Kritik ausgesetzt, vgl. Ricke,
a.2.0., Rn. 182 sowie die Literaturnachweise bei Giesen, a.a.O., S.117 Fn. 555.
Fiir eine Aufgabe des Kriteriums der Aufentiir in Homeoffice-Fillen zugunsten
einer rein titigkeitsbezogenen Betrachtung andeutungsweise Marschner, in:
Rolfs/Giesen et al. (Hrsg.), BeckOK Sozialrecht, § 8 SGB VII Rn. 54.

Vgl. nur BSG, Urt. v.5.7.2016 — B 2 U 5/15 R —, juris Rn. 32. Gibe es einen We-
geunfall im hauslichen Bereich, wiirden Versicherte mit hauslichem Arbeits-
platz besser stehen als Versicherte, die ausschlieflich im Betrieb arbeiten, da ihr
Versicherungsschutz erst bei der Auffentiir beginnt, selbst wenn es von dieser
bis zu ihrem Arbeitsplatz nur wenige Meter sind, obgleich beide Wege auf den
Beginn einer beruflichen Tatigkeit gerichtet sind, BSG, Urt. v. 25.2.1993 - 2 RU
12/92 —, juris Rn. 20; zustimmend Benz, SGb 2003, S. 12, 18.

Vgl. BSG, Urt. v. 18.6.2013 - B 2 U 7/12 R —, juris Rn. 19 (zur Veroffentlichung
in Entscheidungssammlung vorgesehen); v. 8.7.1980 — 2 RU 17/9 —, juris Rn. 23;
Krasney, SGb 2013, S. 313 ff.,, 315 mw.N.; Keller, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.),
SGBVIL, § 8 Rn. 192.
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Abs. 2 Nr. 1 SGB VIL8% Dazu gehort auch das Homeoftice.8%5 Versichert ist
grundsatzlich der unmittelbare Weg, wobei die Beschiftigten Verkehrsmit-
tel und Strecke im Rahmen verninftiger Erwdgungen selbst wihlen kon-
nen.8% Der Versicherungsschutz entfillt, wenn Umwege oder Unterbre-
chungen, die nicht geringfiigig sind, aus privaten Griinden gewahlt wer-
den.8” Ausnahmen zu diesem Grundsatz finden sich in § 8 Abs. 2 Nrn. 2—
4 SGB VIL

b. Schutzzweck und Rechtsgriinde der Versicherung von Wegeunfillen

Das Zuriicklegen des Arbeitsweges wurde im Jahr 1925 in den Unfallversi-
cherungsschutz einbezogen.8% Ziel dieser Regelung war es, Arbeitnehmer
vor den spezifischen Gefahren des offentlichen Verkehrsraums zu schit-
zen.8%” Dies ist Ausdruck des sozialen Schutzprinzips.8!° Dass die alleinige
Beitragslast fur die Unfallversicherung weiterhin bei den Unternehmern
verblieb und somit das Risiko, im offentlichen Raum einen Unfall zu erlei-
den, der Arbeitgebersphire zugeordnet wurde, wurde damit begrindet,
dass Beschiftigte sich nur wegen ihrer Arbeitstatigkeit den Risiken des

804 BSG, Urt. v. 18.12.1969 — 2 RU 19/68 —, juris Rn. 16; v. 8.7.1980 — 2 RU 17/9 —,
juris Rn. 23; Keller, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.), SGB VII, § 8 Rn. 192; Giesen,
Arbeitsunfall und Dienstunfall, S.117; Krasney, SGb 2013, S.313, 315 mw.N.
MafSgeblich ist nicht der tatsichliche Arbeitsplatz, sondern das Gelande, auf
dem sich dieser befindet, vgl. Ricke, in: Kdrner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler
Kommentar zum Sozialversicherungsrecht, § 8 SGB VII Rn. 185.

805 Keller, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.), SGB VII, § 8 Rn. 192a.

806 Niher Ricke, in: Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozi-
alversicherungsrecht, § 8 SGB VII Rn. 201.

807 Krasney, NZV 1989, S.369, 372 mw.N. Zum Sonderfall des Inobhutbringens
von Kindern sogleich Kap. 3 A. VII.

808 2. Anderungsgesetz zur Unfallversicherung v. 14.7.1925, RGBI. I S. 97.

809 BSG, Urt. v.13.11.2012 — B 2 U 19/11 R —, E 112, 177, 186 f; Spellbrink, NZS
2016, S.527, 529; a.A. die frihere Rechtsprechung des BSG, vgl. Urt
v.13.3.1956 — 2 RU 124/54 —, juris Rn. 14, 17, 18. Zur zahlenmafigen Bedeu-
tung von Verkehrsunfillen im Unfallversicherungsrecht vgl. Krasney, NZV 1989,
S. 369, 369 sowie die jahrliche erscheinende Statistik des DGUYV, abrufbar unter
http://publikationen.dguv.de/ (Stand: 18.11.2018). A.A. Ricke, nach dem es ein
wspezifisches Wegerisiko“ nicht gibt, SGb 2016, S. 705, 710.

810 Gutter, Schadensausgleich im Arbeitsunfallrecht, S. 61; Keller, in: Hauck/Noftz/
ders. (Hrsg.), SGB VII, § 8 Rn. 190.
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Straflenverkehrs aussetzen.®!! Es ist deswegen nicht moglich, alleine mit
dem Argument des genannten Schutzzwecks die Einbeziehung simtlicher
Verkehrsunfille in den Unfallversicherungsschutz zu begriinden. Vielmehr
ist es notwendig, zwischen privaten und beruflichen Wegen abzugrenzen
und Letztere der betrieblichen Sphire zuzuordnen.8!> Auch hier spielt also
das Prinzip der Betriebsrisikolehre eine gewichtige Rolle.813 Zwar kann
eine Zugehdrigkeit zur betrieblichen Sphire nicht mit einer tatsichlichen
Organisations- und Herrschaftsgewalt des Arbeitgebers iiber die Risiken,
denen der Beschiftigte ausgesetzt ist, begriindet werden.8'* Die Risiken im
offentlichen Verkehr sind nicht vom Arbeitgeber beeinflussbar; weder hat
er die Anlage und Instandhaltung offentlicher Straen in der Hand, noch
stehen ihm Praventionsmaffnahmen zur Verfigung, die etwa die Gefahr ei-
nes vom Beschiftigten unverschuldeten Verkehrsunfalls mindern wiirden.
Zudem hingt die konkrete Strecke, die der Arbeitnehmer zurtckzulegen
hat, nicht nur von der 6rtlichen Lage der Betriebsstitte, sondern mafigeb-
lich auch davon ab, wo sich seine Privatwohnung befindet, und er ist der-
jenige, der Verkehrsmittel und Arbeitsweg wahlt.8!5 Es wurde daher bereits
bei Einfithrung des Wegeunfallschutzes®!®, aber auch spiter der Vorwurf
erhoben, dass kein innerer Zusammenhang des Wegeunfalls mit dem be-
trieblichen Unfallrisiko vorlige und die Risikotibertragung auf den Arbeit-
geber daher nicht systemgerecht sei.3!” Sie konne weder mit einer Organi-
sationsherrschaft des Arbeitgebers noch mit einer Haftungsablosung be-

811 Ricke, in: Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialversi-
cherungsrecht, § 8 SGB VII Rn. 178.

812 BSG, Urt. v. 13.3.1956 — 2 RU 124/54 —, juris Rn. 17, 18.

813 Auch wenn die Versicherung der Wegeunfille gelegentlich als Abkehr vom
Grundsatz der Ablosung der Unternehmerhaftpflicht bezeichnet wird, vgl. R
cke, in: Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialversiche-
rungsrecht, § 8 SGB VII Rn. 178; Keller, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.), SGB VII,
§ 8 Rn. 190.

814 In der Schweiz zahlen deswegen die Arbeitnehmer den Anteil an den Unfallver-
sicherungsbeitrigen, der auf die Wegeunfallversicherung fallt, vgl. Art. 7 iV.m. 8
und 91 des schweizerischen Unfallversicherungsgesetzes; vgl. dazu Miiller/Hofer/
Stengel, AJP 2015, S. 564, 573 ff. Auf das Recht der Schweiz hinweisend auch Git-
ter, Schadensausgleich im Arbeitsunfallrecht, S. 38 ff.; Gitter/Nunius, in: Schulin
(Hrsg.), Sozialversicherungshandbuch Band 2, § 5 Rn. 72.

815 Nufberger, in: Boecken/Hinlein/Kruse/Steinmeyer (Hrsg.), Offentliche und pri-
vate Sicherung gegen soziale Risiken, S. 193, 204.

816 Ausfuhrlich zur Entwicklung des Wegeunfallschutzes im Einzelnen Kranig/
Aulmann, NZS 1995, S. 203, 205 ff.

817 Giutter, BB 1998, Beilage 6 S. 1, S f.; Zabnbrecher, Werkstorprinzip in der gesetzli-
chen Unfallversicherung, S. 114 ff.
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grindet werden, da eine solche fiir die Fille des Wegeunfalls gerade nicht
vorliege.8!® Denn der Arbeitgeber ist am Arbeitsweg nicht in einem Mafe
beteiligt, der unter irgendwelchen denkbaren Umstinden seine personli-
che Haftung ermoglichen wirde. 81

Tatsachlich verlangt aber bereits die Betriebsrisikolehre eine Zuordnung
des Arbeitsweges zum betrieblichen Risikobereich.82° Das Zurticklegen des
Weges zum Ort der Tatigkeit ist eine eindeutig in betriebsdienlicher Inten-
tion durchgefithrte Handlung. Sie ist gerade nicht eigenwirtschaftlicher
Natur. Der Beschaftigte nimmt den Arbeitsweg nur deswegen auf sich, um
seiner Arbeit nachgehen zu konnen, da seine Anwesenheit am Zielort ar-
beitsvertraglich geschuldet ist.32! Die zum Unfallzeitpunkt ausgefiihrte Ver-
richtung ist aber gerade der wesentliche Ansatzpunkt fir die Zuordnung
zur Betriebssphire; das physische Sichbefinden im 6ffentlichen Raum
muss dahinter zurticktreten. Im Regelfall wird sich der Arbeitnehmer zu-
dem bereits auf dem Arbeitsweg innerlich auf anstehende berufliche Auf-
gaben vorbereiten; ebenso wird er auf dem Weg von der Arbeit zuriick
nach Hause noch damit zu tun haben, den Arbeitstag gedanklich zu be-
waltigen.

Dariiber hinaus lassen sich auch Aspekte vorbringen, die dem Arbeitge-
ber wiederum eine gewisse Organisationsherrschaft Gber das bestehende
Wegeunfallrisiko zueignen. So etwa ist der Unternehmer derjenige, der
den Betriebsstandort wihlt; liegt der Standort au8erhalb einer Gegend, in
der ausreichender und/oder bezahlbarer Wohnraum fiir Arbeitnehmer vor-
handen ist, missen die Beschiftigten lingere und damit risikoreichere An-
fahrtswege auf sich nehmen.??? Je nach Lage des Unternehmens ist das We-
geunfallrisiko danach hdher oder geringer (Letzteres etwa, wenn eine gute

818 Romer, Reform der gesetzlichen Unfallversicherung, S.30ff; vgl. auch Bald-
schun, Solidaritit und soziales Schutzprinzip in der gesetzlichen Unfallversiche-
rung, S. 76 ff.

819 Ricke bezeichnet den Einbezug des Wegeunfalls deswegen als sozialpolitische
Entscheidung, vgl. ders., in: Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar
zum Sozialversicherungsrecht, § 8 SGB VII Rn. 178.

820 Gutter, Schadensausgleich im Arbeitsunfallrecht, S. 85 ff.; Kranig/Aulmann, NZS
1995, S. 203, 208 ff.; Zahnbrecher, Werkstorprinzip in der gesetzlichen Unfallver-
sicherung, S. 130 f.

821 NufSberger, in: Boecken/Hanlein/Kruse/Steinmeyer (Hrsg.), Offentliche und pri-
vate Sicherung gegen soziale Risiken, S.193, 204; Krasney, NZV 1989, S.369,
371.

822 Bernstein, Schadensausgleich bei Arbeitsunfillen, S. 60.
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Verbindung an den risikodrmeren offentlichen Nahverkehr besteht).823
Der Versicherungsschutz spiegelt dabei die Mobilititsanforderungen wie-
der, die an Beschiftigte gestellt werden.824 Weiterhin bestimmt der Arbeit-
geber durch die Organisation der Arbeitsablaufe in seinem Betrieb, wann
der Arbeitnehmer auf dem Gelinde zu erscheinen hat, und damit zumin-
dest mittelbar auch, wann er sich auf den Weg begeben muss; fallt diese
Zeit in die sog. Rush Hour, erh6ht der Arbeitgeber damit das Wegeunfall-
risiko des Beschiftigten.8?> Auch dann, wenn im Betrieb pinktliches Er-
scheinen gefordert ist, entsteht ein gefahrerhohendes Moment in Form ei-
nes Zeitdrucks, der risikofreudigeres Verhalten wahrscheinlicher macht.
Diesen Effekt konnte der Arbeitgeber etwa durch das Einfiihren einer
Gleitzeitregelung verhindern.82¢

Zuletzt liegt es auch im Interesse der Erhaltung des Betriebsfriedens,
auch Wegeunfille miteinzubeziehen, um gerichtliche Auseinandersetzun-
gen tber die Folgen von im Zusammenhang mit der Arbeit erlittenen Un-
fillen zu vermeiden.’?’

2. Wegeabweichung zur Unterbringung von Kindern, § 8 Abs. 2 Nr. 2 lit. a
SGB VII

Fir das Zurtcklegen eines vom unmittelbaren Arbeitsweg abweichenden
Weges, um Kinder von Versicherten, die mit ihnen in einem gemeinsamen
Haushalt leben, wegen ihrer, ihrer Ehegatten oder ihrer Lebenspartner be-
ruflichen Tatigkeit fremder Obhut anzuvertrauen, besteht seit dem Jahr
1971 eine spezielle Regelung.8?® Sie findet sich inzwischen in §8 Abs.2
Nr.2a SGBVIIL Ausweislich der Gesetzesbegriindung zum damaligen
§ 550 Abs. 2 Nr. 1 RVO wurden die sogenannten Kindergartenumwege un-
ter den Wegeunfallschutz gefasst, um die Berufstitigkeit von Frauen zu for-
dern: Da diesen eine Berufstatigkeit nur moglich sei, wenn ihre Kinder

823 Zu den unterschiedlichen Risiken je nach Weg Schimmelpfennig, NZV 2015,
S.23,23ft.

824 Antwort der Bundesregierung v.27.6.2007 auf eine kleine Anfrage, BT-Drs.
15/1462, S. 13.

825 Schrader, ZSR 1958, S. 682, 687.

826 Kranig/Aulmann, NZS 1995, S. 203, 208.

827 Hocker, ZSR 1958, S. 604, 608.

828 Leube, NZV 2015, S. 275, 276. Vorher galten diese Wege als private Um- bzw. Ab-
wege und waren nicht vom Schutzbereich umfasst, Ricke, in: Kérner/Leitherer et
al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht, §8 SGB VII
Rn. 222.
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wahrend der Arbeitszeit versorgt seien, bestehe angesichts der Tatsache,
dass die Wirtschaft immer mehr auf eine Mitarbeit der Frauen angewiesen
sei, stets ein betriebliches Interesse an der Unterbringung der Kinder.8?
Inzwischen sind als Schutzzweck der Norm auch die Gleichbehandlung
der Frauen im Arbeitsleben sowie die verbesserte Vereinbarkeit von Fami-
lie und Arbeit anerkannt.83? Zudem ist das Bedirfnis, Kinder in fremde
Obhut zu geben, durch die inzwischen verstirkte Bedeutung der berufli-
chen Titigkeit der Erzichungspersonen und den wachsenden gesellschaftli-
chen dahingehenden Druck gestiegen.?3! Im SGB VII ist der Kindergarten-
umweg als Ausnahme zu dem Grundsatz, dass Um- und Abwege vom nach
§8 Abs.2 Nr.1 SGB VII versicherten Arbeitsweg nicht unter Versiche-
rungsschutz stehen, ausgestaltet.83? Aus dieser Gesetzessystematik und dem
Wortlaut der Norm sowie der dies bestitigenden Gesetzesbegriindung er-
gibt sich, dass der Weg zur Obhutsgewihrung stets im Rahmen eines We-
ges zum oder vom Ort der Tatigkeit zuriickgelegt werden muss.$33

Wird das Kind wegen der beruflichen Tatigkeit des Versicherten in frem-
de Obhut gebracht, steht sein Verbringen dorthin nach §8 Abs.2 Nr.2
lit.a SGB VII in sachlichem Zusammenhang mit der versicherten Tatig-
keit.834 Dies bedeutet, dass die Obhutsverbringung mit der Handlungsten-
denz zu erfolgen hat, dass eine berufliche Titigkeit ausgeiibt werden
kann.$35 Dabei muss das Arbeitsverhiltnis der sorgeberechtigten Person
kausal im Sinne der Theorie der wesentlichen Bedingung fiir die Notwen-

829 Amtliche Begrindung zum G. v. 18.3.1971, BT-Drs. VI/1333 S. 5 zu § 2 Nr. 1.

830 Ricke, in: Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialversi-
cherungsrecht, § 8 SGB VII Rn. 222.

831 Krasney, WzS 2013, S. 67, 67.

832 Leube, NZV 2015, S. 275, 276. Zu den genaueren Voraussetzungen der ,,fremden
Obhut des ,,Kindes“ und der Gbrigen Tatbestandsvoraussetzungen vgl. ebd.

833 BSG, Urt. v.20.3.2007 — B 2 U 19/06 R -, juris Rn. 16; Marschner, in: Rolfs/
Giesen et al. (Hrsg.), BeckOK Sozialrecht, §8 SGB VII Rn. 61; Krasney, KtV
2014, S. 102, 111 £; ders., WzS 2013, S. 67, 72; Schlaeger, NZS 2009, S. 559, 563.

834 BT-Drs. VI/1333, S. 5; Leube, NZV 2015, S. 2785, 277. Streit besteht dartiber, ob
der Unfallversicherungsschutz nach den allgemeinen Grundsitzen des Wegeun-
falls nur bis zur Eingangstir der Betreuungseinrichtung oder, dem Wortlaut
und der Parallelregelung im BeamtVG entsprechend, bis zur tatsichlichen Uber-
gabe des Kindes an die Betreuungsperson geht. Letzteres befiirwortet Leube,
a.a.0., S.275, 278; a.A. Ricke, in: Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kom-
mentar zum Sozialversicherungsrecht, §8 SGB VII Rn.223; Schlaeger, NZS
2009, S. 559, 559.

835 Keller, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.), SGB VII, § 8 Rn. 260a.
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digkeit der Fremdbetreuung sein.®3¢ Erforderlich ist, dass ohne Fremdbe-
treuung des Kindes die konkrete Berufstitigkeit des Versicherten unmog-
lich oder erheblich erschwert wire.?3” Die Betriebsbezogenheit des Weges
zur Obhutsverbringung ergibt sich aulerdem aus der Verkniipfung dieser
Strecke mit dem Arbeitsweg.8%8

3. Das Verbringen von Kindern in fremde Obhut bei hauslicher Tatigkeit

a. Keine direkte oder analoge Anwendbarkeit des § 8 Abs. 2 Nr. 2 lit. a
SGB VII

Teleheimarbeitnehmer jedoch, die ihre Kinder in eine Betreuungseinrich-
tung bringen, um anschliefend im Homeoffice zu arbeiten, sind bei der
Zurtcklegung dieser Strecke nach allgemeiner Meinung nicht versichert:
Literatur und Rechtsprechung stimmen tberein, dass diese Wege nicht un-
ter den Wortlaut des § 8 Abs. 2 Nr. 2 lit. a SGB VII zu fassen sind.?? Denn
im Homeoffice beschiftigte Personen legen keinen Arbeitsweg im Sinne
des §8 Abs. Nr.1 SGB VII zurtick. Ein solcher Weg kann innerhalb der
Wohnung wegen des Grundsatzes, dass Wegeunfallschutz erst mit Durch-
schreiten der Aufentiir beginnt, nicht angenommen werden. Da damit
schon kein versicherter Weg vorliegt, verbiete sich die Anwendung des § 8
Abs. 2 Nr. 2 lit. a SGB VII: Dieser stellt, wie oben dargelegt wurde, seinem
Wortlaut und seiner systematischen Stellung nach nur solche Wege unter
Schutz, die Abweichungen vom Weg von und zur Arbeit darstellen.340

836 Ziegler, in: Becker/Franke et al. (Hrsg.), SGB VII, § 8 Rn. 253; Leube, NZV 2015,
S.275, 277. Dies liegt auch dann vor, wenn die sorgeberechtigte Person wihrend
der Betreuungszeiten zwar zu Hause wire, aber etwa wegen Schichtdienstes vor
oder nach der Arbeit besondere Ruhe bendtigt, BSG, Urt. v.26.3.1986 — 2 RU
7/85 —, juris Rn. 11; Keller, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.), SGB VII, § 8 Rn. 260a
m.w.N.

837 Ricke, in: Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialversi-
cherungsrecht, § 8 SGB VII Rn. 224b.

838 Krasney, WzS 2013, S. 67, 72.

839 Ricke, in: Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialversi-
cherungsrecht, §8 SGB VII Rn. 222a; Schlaeger, NZS 2009, S. 559, 560; Leube,
NZV 2015, S.275, 280; SG Hannover, Urt. v.17.12.2015 - S 22 U 1/15 -, juris
Rn. 17.

840 §8 Abs.2 Nr.2a SGB VII: ,Versicherte Tatigkeiten sind auch [...] das Zuriickle-
gen des von einem unmittelbaren Weg nach und von dem Ort der Tatigkeit ab-
weichenden Weges, um [...] Kinder von Versicherten [...] wegen ihrer, ihrer
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Mangels Arbeitsweges kann der isoliert unternommene Weg zum Kinder-
garten auch nicht als Um- oder Abweg davon angenommen werden, sodass
keine versicherte Tatigkeit im Sinne des § 8 Abs.2 Nr.2 lit. a SGB VII vor-
liegt.841

Mangels planwidriger Regelungsliicke®4? ist allerdings auch eine analoge
Anwendung des § 8 Abs. 2 Nr. 2 lit. a SGB VII auf Wege, die vom Homeof
fice zur Betreuungseinrichtung und zurtck fithren, nicht moglich.843 Die
detaillierte Regelung des §8 Abs.2 Nr.2 SGB VII spricht dafir, dass der
Gesetzgeber bewusst nur Wege, die unmittelbar im Zusammenhang mit
versicherten Wegen im Sinne des §8 Abs.2 Nr.1 SGB VII stehen, unter
Versicherungsschutz stellen wollte.344 Im Rahmen der dhnlichen Frage, ob
§ 8 Abs. 2 Nr. 2 lit. a SGB VII auf Betriebswege anwendbar ist, hat das Bun-
dessozialgericht das Vorliegen einer planwidrigen Regelungsliicke eben-
falls verneint.345

b. Bedurfnis einer Korrektur

Dieses Ergebnis ist jedoch weder mit dem Schutzzweck des § 8 Abs. 2 Nr. 2
lit.a SGB VII noch mit den Grundprinzipen der Unfallversicherung ver-
einbar und verst6ft zudem gegen den allgemeinen Gleichheitssatz, Art. 3
Abs. 1 GG.346

Der sog. ,Kindergartenumweg® wurde mit dem Ziel in den Schutzbe-
reich der Unfallversicherung einbezogen, Personen mit Kleinkindern die

Ehegatten oder ihrer Lebenspartner beruflichen Tatigkeit fremder Obhut anzu-
vertrauen [...]%

841 SG Hannover, Urt. v. 17.12.2015 — S 22 U 1/15 —, juris Rn. 17; Leube, NZV 2015,
S.275, 280; Ricke, in: Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum
Sozialversicherungsrecht, § 8 SGB VII Rn. 223.

842 Vgl. zu den Voraussetzungen der analogen Anwendung einer Norm im 6ffentli-
chen Recht genauer Schmidt, VerwArch 2006, S. 139, 142 ft.

843 Schlaeger, NZS 2009, S.559, 560; SG Hannover, Urt. v.17.12.2015 — S 22 U
1/15 —, juris Rn. 19; Zahnbrecher, Werkstorprinzip in der gesetzlichen Unfallver-
sicherung, S.96. Die Moglichkeit einer Analogie nicht kategorisch ausschlie-
Bend Spellbrink, NZS 2016, S. 527, 531.

844 SG Hannover, Urt. v.17.12.2015 — S 22 U 1/15 —, juris Rn. 19; Plagemann, Ar-
bRAktuell 2016, S. 71, 71.

845 BSG, Urt. v. 12.1.2010 — B 2 U 35/08 R —, juris Rn. 24 ff; teilw. kritisch dazu Ri-
cke, in: Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialversiche-
rungsrecht, § 8 SGB VII Rn. 222b.

846 Ebenso Leube, NZV 2015, S. 275, 280.
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berufliche Tatigkeit zu erleichtern.?¥” Dasselbe Ziel verfolgen die meisten
Unternehmer und Beschiftigten mit der Gestaltung des Arbeitsverhéltnis-
ses dahingehend, dass die geschuldete Leistung im Homeoffice erbracht
werden kann.8# Beschaftigte, die in einem Haushalt mit betreuungsbe-
dirftigen Kindern leben, arbeiten deswegen besonders haufig von zu Hau-
se aus.%¥ Dass ausgerechnet diese Gruppe von Arbeitnehmern nicht von
der Regelung des §8 Abs.2 Nr.2 lit.a SGB VII profitiert, ist nicht nach-
vollziehbar. Thnen wird durch den fehlenden Versicherungsschutz beim
Verbringen ihrer Kinder in Fremdbetreuung die Austibung ihrer berufli-
chen Tatigkeit gegentiber Betriebsbeschiftigten wesentlich erschwert, ob-
wohl sie dieselbe berufliche Titigkeit ausiiben und, wie zu zeigen sein
wird, auch die Betriebsrisikolehre fiir den Einbezug des Obhutsweges
spricht.8° Das im Zusammenhang mit Teleheimarbeitern hiufig vorge-
brachte Argument, eine Wegeunfallversicherung sei fir sie nicht gerecht-
fertigt, da sie gerade das Risiko des Sich-Begebens in den offentlichen Ver-
kehrsraum vermeiden wiirden,?! verfangt hier ebenfalls nicht.

Dies bestitigt auch die Anwendung der Betriebsrisikolehre. Denn mit
der Unterbringung in einer Betreuungseinrichtung verfolgen Teleheimar-
beitnehmer ebenfalls einen betriebsdienlichen Zweck. Um arbeiten zu
koénnen, sind auch im Homeoffice Tatige auf das Verbringen des Kindes in
fremde Obhut angewiesen. Mitnichten wird das Kind in solchen Fillen
ausschlieflich aus privater Motivation in einer Betreuungseinrichtung un-
tergebracht.852 Der sachliche Zusammenhang des Zuriicklegens der Stre-
cke bis zum Ort der fremden Obhut steht daher durchaus in sachlichem
Zusammenhang mit der versicherten Tatigkeit. Dieser wird zwar nicht
durch die Einbettung des Weges in einen Weg zu einem aufer Haus liegen-
den Ort der Tatigkeit hergestellt, beruht aber — wie auch in den von § 8
Abs. 2 Nr. 2 lit. a SGB VII erfassten Fallen — auf der Tatsache, dass die Un-
terbringung mit betrieblicher Handlungstendenz erfolgt.33 Das Arbeits-
verhaltnis des Telearbeitnehmers ist ebenso kausal im Sinne der Theorie

847 S.o.Kap. 3 A. VIL 2.

848 S.o.Kap. 2 E I. sowie Kap. 3 A. .

849 S.o.Kap.3A.L

850 Leube, NZV 2015, S.275, 280.

851 Spellbrink, NZS 2016, S. 527, 529.

852 So aber SG Hannover, Urt. v.17.12.2015 — S 22 U 1/15 -, juris Rn. 16; zustim-
mend wohl Plagemann, ArbRAktuell 2016, S. 71, 71; Ricke, in: Kérner/Leitherer
et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht, § 8 SGB VII
Rn. 188.

853 A.A. SG Hannover, Urt. v. 17.12.2015 - § 22 U 1/15 —, juris Rn. 20.
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der wesentlichen Bedingung fiir die Fremdbetreuung des Kindes, wie dies
bei Betriebsbeschiftigten der Fall ist. Das von Ricke vorgebrachte Argu-
ment, Kinder seien im Rahmen einer hduslichen Tatigkeit ,weniger be-
schiftigungsfeindlich®, sodass ein Unfallversicherungsschutz fir Wege zu
Betreuungseinrichtungen nicht notwendig sei, ist nicht nachvollziehbar.34
Auch der im Homeoffice titige Arbeitnehmer schuldet seinem Arbeitge-
ber schlieflich eine qualitativ bestmdgliche Arbeitsleistung. Er ist ver-
pflichtet, seiner Arbeit vollumfinglich nachzugehen, und kann sich nicht
nebenbei der Sorgearbeit widmen. Gerade die von der Norm hauptsich-
lich in den Blick genommenen Kleinkinder sind sehr betreuungsintensiv.
Ein sorgfiltiges und konzentriertes Arbeiten kann bei gleichzeitiger Ver-
antwortung fiir das Wohlergehen anwesender Kinder nur gewihrleistet
werden, solange diese schlafen. Eine Betreuung der Kinder durch andere
Personen ist deswegen auch fiir zu Hause arbeitende Arbeitnehmer unum-
ganglich. Sie dient dem Unternechmerinteresse. Der zuriickzulegende Weg
ist deswegen nach der Betriebsrisikolehre der beruflichen Sphire zuzuord-
nen.

Zudem liegt in der Verweigerung des Unfallversicherungsschutzes fir
die Zurtcklegung des Kindergartenweges eine ungerechtfertigte Ungleich-
behandlung der Teleheimarbeitnehmer gegeniiber Betriebsbeschaftigten,
sodass ein Verstof$ gegen Art.3 Abs. 1 GG vorliegt. Dies wurde in Recht-
sprechung und Literatur zwar mit dem Argument verneint, dass § 8 Abs. 2
Nr. 2 lit. a SGB VII nicht an den Arbeitsort der Beschaftigten, sondern an
den Arbeitsweg anknipft und damit ein sachlicher Grund fiir die Un-
gleichbehandlung vorliege;8 die Obhutsgewdhrung sei, wenn sie nicht
mit einem Arbeitsweg verbunden wire, ,von anderen Gegebenheiten ge-
pragt“®¢ Dies andert jedoch nichts daran, dass Teleheimarbeitnehmer

854 Vgl. Ricke, WzS 2017, S. 9, 14. Richtig an der zitierten Aussage ist lediglich, dass
hausliche Tatigkeit und Sorgearbeit zu einer gegentiber auflerhduslicher Tatig-
keit verbesserten Vereinbarkeit beider Verpflichtungen fihrt — gerade deswegen
sollte der Unfallversicherungsschutz auf Wegen zur Fremdbetreuung den betrof-
fenen Personen nicht verwehrt werden. Aus diesem, von ihm als ,sozialpoli-
tisch® deklarierten Grund beftirwortet an anderer Stelle auch Ricke einen Einbe-
zug dieser Wege in den Unfallversicherungsschutz, in: Korner/Leitherer et al.
(Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht, §8 SGB VII
Rn. 222a.

855 SG Hannover, Urt. v.17.12.2015 — S 22 U 1/15 -, juris Rn. 20; Plagemann, Ar-
bRAktuell 2016, S.71, 71; Ricke, in: Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler
Kommentar zum Sozialversicherungsrecht, § 8 SGB VII Rn. 222a.

856 Ricke, in: Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialversi-
cherungsrecht, § 8 SGB VII Rn. 222a.
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durch diese Regelung faktisch vom Unfallversicherungsschutz fiir die Ob-
hutsverbringung ausgeschlossen sind, auch wenn und obwohl sie ihr Kind
ebenso aus betrieblichen Griinden einer Fremdbetreuung tbergeben und
auf diese ebenso wegen ihrer beruflichen Tatigkeit angewiesen sind wie
Personen, die am Unternehmenssitz arbeiten.337 Der innere Zusammen-
hang zur versicherten Tatigkeit besteht bei beiden Personengruppen in
gleichem Mafle, und auch das Schutzbediirfnis der Betroffenen ist ange-
sichts der gleichen Risikolage im offentlichen Verkehrsraum dasselbe. ,,An-
dere Gegebenheiten“ bestehen mithin lediglich im Hinblick auf das nach
erfolgter Obhutsverbringung angesteuerte Ziel und sind auch insoweit un-
erheblich: Beide Beschiftigtengruppen setzen ihren Weg zu ihrem Ort der
Tatigkeit fort. Dass sich dieser bei den einen am Unternechmenssitz, bei
den anderen an ihrer Privatadresse befindet, kann fir den zuriickzulegen-
den Weg keinen Unterschied machen und stellt keinen sachlichen Grund
fir die Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung dar.8%® Denn zum einen
sind beide physischen Orte vom Unternehmer als Arbeitsortlichkeit be-
stimmte Raumlichkeiten und damit ,Ort der Tatigkeit“ im Sinne des § 8
Abs. 2 Nr. 2 lit. a SGB VII; zum anderen ist Sinn und Zweck des § 8 Abs. 2
Nr.2 lit.a SGB VII gerade die Unterschutzstellung der Tatigkeit des Ver-
bringens des Kindes, wenn diese Unterbringung in sachlichem Zusam-
menhang mit der betrieblichen Tatigkeit steht. Dieses Kriterium ist ortsun-
abhingig.

Interessant ist in diesem Zusammenhang die Handhabung der entspre-
chenden Regelung im Unfallfiirsorgerecht®” der Beamten.8¢° Hier ist aner-
kannt, dass auch im Homeoffice arbeitende Beschaftigte bei der Verbrin-

857 Leube, NZV 2015, S. 275, 280.

858 Vgl. VG Halle (Saale), Urt. v. 25.6.2014 — 5 A 136/11 —, juris Rn. 28.

859 Die Unfallfirsorge ist ein Teilbereich des Versorgungsrechts, welches das soziale
Sicherungssystem der Beamten ist. Das Rechtsinstitut der Versorgung bezeich-
net die Verantwortung des Staates, fiir seine Beamten zu sorgen, da diese auf-
grund ihrer Verpflichtung, dem Staat treue Dienste zu leisten, selbst nicht fiir
Unglucksfalle Vorsorge leisten kénnen, indem sie etwa ein Beschiftigungsver-
haltnis eingehen, vgl. Steding, ZSR 1959, S. 89, 93. Kritisch zu sehen ist die Wahl
des Begriffes der Firsorge fiir die Unfallsicherung in §30 Abs.1 BeamtVG.
Grundsatzlich unterscheidet sich Fursorge von Versorgung dadurch, dass sie
nicht aus rechtsstaatlichen, sondern aus sozialstaatlichen Motiven gewihrt wird,
vgl. ebd., S. 93. Die Leistungen der Unfallfiirsorge hingen aber gerade nicht von
der Bediirftigkeit des Betroffenen ab, sondern sind unabhingig von seiner Ver-
mogenssituation als Folge von Dienstunfillen zu gewihren. Es wire daher pas-
sender, von der Unfallversorgung der Beamten zu sprechen.

860 Leube, NZV 2015, S.275, 280. Unabhangig von der Frage, ob die Ungleichbe-
handlung von Beamten und Beschiftigten im Rahmen ihrer Unfallsicherungsre-
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gung ihrer Kinder in Fremdbetreuung geschiitzt sind. Wahrend § 31 Abs. 1
BeamtVG grundsitzlich Unfille in den Schutzbereich der Unfallfarsorge
einbezieht, die ,in Ausiibung des Dienstes“ eingetreten sind, gilt gemaf
der Fiktion des §31 Abs.2 S.1 BeamtVG der Weg zum Ort der Tatigkeit
ebenfalls als Dienst. §31 Abs.2 S.2 BeamtVG wiederum fingiert einen
fortbestehenden Zusammenhang mit dem Dienst, wenn der Beamte we-
gen des Anvertrauens des Kindes an eine fremde Person ,von dem unmit-
telbaren Wege zwischen der Wohnung und der Dienststelle in vertretba-
rem Umfang abweicht® Durch eine teleologische Auslegung dieser im
Wortlaut mit §8 Abs.2 Nr.2 lit.a SGB VII vergleichbaren Norm gelangt
die beamtenrechtliche Rechtsprechung zu dem Schluss, dass unabhangig
davon, ob die Dienststelle in der privaten Wohnung des Beamten liegt oder
nicht, jeder Weg zur Inobhutgabe des Kindes unter Unfallfirsorgeschutz
steht, wenn sein Zurticklegen dem Zweck dient, die pflichtgemafe Erbrin-
gung des Dienstes zu ermoglichen.®¢! Auch hier kommt es also mafigeb-
lich auf die objektivierte Handlungstendenz der betroffenen Person zum
Unfallzeitpunkt an, was angesichts des Schutzzwecks des § 8 Abs.2 Nr.2
lit. a SGB VII und der Strukturprinzipien der Unfallversicherung auch das
relevante Kriterium bei der Beurteilung des Kindergartenweges der Be-
schaftigten sein sollte.

Mangels der Moglichkeit einer analogen Anwendung des § 8 Abs. 2 Nr. 2
lit. a SGB VII ist zur Gewahrleistung des Versicherungsschutzes fir Wege
zur Unterbringung von Kindern eine Anpassung des Gesetzestexts notwen-
dig. Ein dahingehender Formulierungsvorschlag erfolgt sogleich, s.u. Kap.
3D.IL

VII. Unfallversicherungsschutz bei Tatigkeit im Homeoffice und
Diskriminierungsverbot

Angesichts der Erosion des Unfallversicherungsschutzes zum Nachteil von
Beschiftigten, die von zu Hause arbeiten, ist es eine Uberlegung wert, das

gimes verfassungsrechtlich rechtfertigbar ist, ist der Vergleich der beiden Perso-
nengruppen interessant, da sich anhand dessen andere Regelungsmoglichkeiten
fur ahnliche oder sogar gleiche Problemfelder aufzeigen lassen. Fir eine Gleich-
behandlung von Beamten und Beschaftigten im Unfallsicherungsrecht insge-
samt Giesen, Arbeitsunfall und Dienstunfall, passim.

861 Mit lesenswerter Argumentation VG Halle (Saale), Urt. v.25.6.2014 - 5 A
136/11 —, juris Rn. 26 f.
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Verbot der mittelbaren Diskriminierung®® in die Diskussion um die An-
passung des Versicherungsschutzes der Teleheimarbeitnehmer an das Ni-
veau des Versicherungsschutzes Betriebsbeschiftigter einflieSen zu lassen.
In diesem Sinne wurde bereits argumentiert, dass ein geringerer Umfang
des Unfallversicherungsschutzes fiir in héuslicher Arbeit titige Personen
eine mittelbare Diskriminierung von Frauen darstelle, da Letztere haufiger
als Manner im Homeoffice tatig seien.363

Das Verbot der Benachteiligung wegen des Geschlechts nach Art. 3
Abs.2 GG83¢* greift dann, wenn die Ausgestaltung der Regelung Frauen
nicht nur zufallig benachteiligt, sondern der Nachteil an Tatbestinde an-
knipft, die typischerweise tiberwiegend Frauen betreffen.3¢ Erforderlich
ist fir seine Anwendung eine geschlechtsneutral gehaltene Regelung, wel-
che tatsichlich zu einer statistischen Diskriminierung einer Geschlechter-
gruppe fihrt. Dabei ist es nicht notwendig, dass die Abweichung zwischen
den Geschlechtergruppen besonders hoch ist®¢¢ oder eine bestimmte pro-
zentuale Grenze erreicht hat.%¢” Richtigerweise kommt es fir die Feststel-
lung eines Eingriffs lediglich darauf an, eine zufillige unterschiedliche Ver-
teilung der Betroffenheit auszuschliefen, sodass bereits ab statistischer Re-
levanz des Unterschieds — wenn also nach Herausrechnen der Fehlerwahr-

862 Zur Entwicklung der Rechtsfigur des Verbots der mittelbaren Diskriminierung
durch den US-Supreme Court und seine Adaption durch den EuGH in der
Richtlinie 79/7 EWG vgl. Pfarr/Bertelsmann, Gleichbehandlungsgesetz, S.92
Rn. 191 ff; Kalisch, Die Entwicklung des Verbots der mittelbaren Diskriminie-
rung, S. 33 ff.; Bieback, Die mittelbare Diskriminierung wegen des Geschlechts,
S.20ff. Zur Herleitung aus dem deutschen Verfassungsrecht Kalisch, ebd.,
S.97 ff.; Bieback, ZIAS 1990, S. 1, 28 ff.; Bokeloh, DRV 2014, S. 88, 90 ff. Lesens-
wert zur moglichen Herleitung eines Gleichbehandlungsgebots im (Privat-) Ver-
sicherungsrecht bereits aus dem Versicherungsgedanken von Koppenfels-Spies,
VersR 2004, S. 1085, 1086 ff.

863 Leube, NZV 2015, S. 275, 280; VG Halle (Saale), Urt. v. 25.6.2014 - § A 136/11 —,
juris Rn. 31.

864 Zur Verortung des Verbotes der mittelbaren Diskriminierung in Art.3 Abs.2
GG vgl. Kalisch, Die Entwicklung des Verbots der mittelbaren Diskriminierung,
S.98ff., 137.

865 Pfarr, NZA 1986, S. 585, 586.

866 So aber im Rahmen des europarechtlichen Diskriminierungsverbots der EuGH,
welcher interpretationsoffen davon spricht, dass der Unterschied ,wesentlich®
oder ,erheblich zu sein habe bzw. ein ,viel hoherer Prozentsatz“ einer Ge-
schlechtergruppe betroffen sein misse, vgl. EuGH, Rs. 170/84, Bilka, Slg. 1986,
S.1607, 1626 Rn. 24; Rs. 171/88, Rinner-Kiihn, Slg. 1989, S. 2743, 2760 Rn. 11;
Rs. 33/89, Kowalska, Slg. 1990, 1-2591, 2611 Rn. 13.

867 Kalisch, Die Entwicklung des Verbots der mittelbaren Diskriminierung, S. 142,
fordert beispielsweise eine Differenz von 10 Prozent.
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scheinlichkeiten eine Differenz iibrig bleibt — eine geschlechtsspezifische
Wirkung im Sinne des Art. 3 Abs. 2 GG anzunehmen ist.8¢® Die festgestell-
te Ungleichbehandlung darf sodann nicht gerechtfertigt sein. Als MafSstab
fir die Rechtfertigung dient das VerhéltnismaQigkeitsprinzip. Eine mittel-
bar diskriminierende Regelung ist dann gerechtfertigt, wenn die tatsichli-
chen Unterschiede der Lebenssachverhalte von Frauen und Mannern sach-
gerecht mit in die Entscheidung einbezogen sind und sichergestellt ist,
dass der Eingriff nicht unzumutbar ist.3¢” Die Mafnahme muss auf Fakto-
ren beruhen, die objektiv gerechtfertigt sind und nichts mit einer Diskri-
minierung aufgrund des Geschlechts zu tun haben.?70

Problematisch an der Argumentation mit dem Verbot der Benachteili-
gung wegen des Geschlechts im Zusammenhang mit dem Unfallversiche-
rungsschutz von Telearbeitnehmern ist, dass — soweit ersichtlich — keine
verldsslichen Zahlen dariber vorliegen, die beweisen, dass mehr Frauen als
Minner im Homeoffice titig sind. Fiir die Bejahung einer geschlechtsspe-
zifischen Wirkung ist jedoch eine gesicherte empirische Basis unerlass-
lich.87! Es wird zwar weithin davon ausgegangen, dass Frauen haufiger zu
Hause arbeiten als Manner: Das Interesse an der (teilweisen) Teleheimar-
beit scheint bei Frauen signifikant hoher zu sein als bei Mannern,%? was
damit zusammenhingen durfte, dass die gesellschaftlich gingige Rollen-

868 Uberzeugend Brauer, Das Verbot der mittelbaren Diskriminierung, S.81
mw.N.; Wisskirchen, Mittelbare Diskriminerung, S. 93 ff.; Fuchsloch, Geschlechts-
diskriminierung, S. 178 ff;; Bieback, Die mittelbare Diskriminierung wegen des
Geschlechts, S. 87 f.

869 Kalisch, Die Entwicklung des Verbots der mittelbaren Diskriminierung, S. 152.

870 EuGH, Rs. 170/84, Bilka, Slg. 1986, S. 1607, Punkt 1 des Tenors; Rs. C-317/93,
Nolte, Slg. 1995, 1-4625 Rn. 28; Bieback, ZIAS 1990, S. 1, 8.

871 Brauer, Das Verbot der mittelbaren Diskriminierung, S.25; Wisskirchen, Mittel-
bare Diskriminierung, S. 93.

872 Lott, Stressed despite or because of flexible work arrangements?, Hans Bockler
Stiftung Working Paper Nb. 46/2017, S. 13; Arnold/Steffes/Wolter (Hrsg.), Mobi-
les und entgrenztes Arbeiten, S. 11 und 17. Zu diesem Ergebnis kommen aufSer-
dem verschiedene Umfragen, die allerdings von Interessenverbinden durchge-
fihrt wurden. Nach einer Erhebung von ARIS im Auftrag des Interessenver-
bands Bitkom im Jahr 2009 seien 75 Prozent der befragten Frauen am Homeof
fice interessiert, bei den Mannern dagegen 63 Prozent, https://www.focus.de/fin
anzen/karriere/berufsleben/home-office-frauen-bleiben-am-liebsten-zu-hause_aid
~394435.html (Stand: 18.11.2018). Bei haufe findet sich eine von TeamViewer
durchgefithrte, wiederum marktforschungsorientierte Umfrage aus dem Jahr
2012, welche die Anteile bei den Frauen mit 49 Prozent, bei den Miannern mit
39 Prozent beziffert, https://www.haufe.de/personal/hr-management/home-offic
e-besonders-bei-frauen-und-aelteren-beliebt_80 128932.html (Stand:
18.11.2018). Auch aus einer Studie zur Attraktivitat deutscher Arbeitgeber, die
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verteilung noch immer darin besteht, dass der grofSte Teil der Sorgearbeit
von Frauen geleistet wird.%”3 So schreibt in diesem Zusammenhang etwa
Leube, ,gerade” Frauen wiirden oft vormittags in Telearbeit arbeiten, um
sich am Nachmittag ohne lingere Arbeitswege um ihre Kinder kiimmern
zu konnen.8”* Auch das Verwaltungsgericht Halle argumentierte in seiner
Entscheidung zum Einbezug von Kindergartenwegen von im Homeoffice
beschiftigten Beamten, dass nur so eine Diskriminierung von Frauen ver-
mieden werden koénne, da diese wegen ihrer Betreuungsverpflichtungen
haufiger tGber Heimarbeitsplitze verfiigten als Manner.?”S Empirische
Quellen nennen beide jedoch leider nicht.8”¢ Eine Studie des Personal-
dienstleisters Randstad und des ifo-instituts, der sog. ,Randstad ifo-flexin-
dex® kommt immerhin zu dem Ergebnis, dass 56 Prozent aller im Homeof-

das Meinungsforschungsinstitut Innofact 2017 im Auftrag der Targobank durch-
gefiihrt hat, geht hervor, dass Frauen ortliche und zeitliche Flexibilitit im Beruf
mehr schitzen als Manner, https://www.personalwirtschaft.de/der-job-hr/arbeits
welt/artikel/geschlechterunterschiede-bei-arbeitsplatzwuenschen-und-realitaet.ht
ml (Stand: 18.11.2018).

873 Vgl. nur Statistisches Bundesamt, Pressemitteilung 077/17 vom 7.3.2017, abrufbar
unter https://www.destatis.de/DE/PresseService/Presse/Pressemitteilungen/2017/
03/PD17_077_122pdf.pdf?__blob=publicationFile (Stand: 18.11.2018): Bei
Paaren mit Kindern unter drei Jahren gingen im Jahr 2015 ca. 83 Prozent der
Viter, jedoch nur 10 Prozent der Miitter einer Erwerbstatigkeit in Vollzeit nach;
Pollmann-Schult, ZfF 22/2010, S. 350, 352. Haufig fihrt die Geburt von Kindern
zu einer Retraditionalisierung: Wihrend sich Frauen verstirkt um die Betreu-
ungs- und Hausarbeit kiimmern, wiinschen Manner seltener eine Reduktion
der Arbeitszeit und arbeiten weiterhin in Vollzeit, um das Defizit des fehlenden
zweiten Einkommens sowie zusitzliche monetire Belastungen zu kompensie-
ren, vgl. ders., SW 2009, S. 163, 163. In einer von Ipsos durchgefiihrten Befra-
gung gaben konsequenterweise 83 Prozent von tiber 18.000 befragten Personen
an, dass der Vorteil der Telearbeit darin zu sehen sel, dass sie Frauen eine Weiter-
arbeit trotz Sorgeverpflichtungen ermégliche, vgl. Bundesregierung, https://ww
w.erfolgsfaktor-familie.de/fileadmin/ef/data/mediathek/EF_Onlinepublikation_
Home-Office.pdf (Stand: 18.11.2018). Aus dem damit einhergehenden gréfSeren
Bediirfnis der Frauen, Erwerbs- und Sorgearbeit zu vereinbaren, erklirt sich
auch die im Gegensatz zu méannlichen Erwerbstatigen fiinfmal so hohe Teilzeit-
quote der Frauen, Brenke, DIW Wochenbericht 8/2014, S. 131, 137 und 138.

874 Leube, NZV 2015, S. 275, 280.

875 VG Halle (Saale), Urt. v. 25.6.2014 — 5 A 136/11 —, juris Rn. 31.

876 Eine solche schuldig bleibt leider auch Vollmar, WzS 1992, S. 164, 164, der den
Anteil der Frauen an allen in hauslicher Erwerbsarbeit titigen Personen fiir das
Jahr 1980 auf 90 Prozent beziffert.
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fice beschaftigten Personen Mitter sind.”7 Mangels transparenter Metho-
den ist diese jedoch lediglich als Indiz wertbar. Zudem ist die Messung
nicht im Sinne des Art.3 Abs.2 GG relevant: Um die geschlechtsspezifi-
sche Wirkung einer Maflnahme feststellen zu konnen, miisste der Anteil
aller im Homeoffice arbeitenden Manner an allen beschaftigten Mannern
mit dem Anteil aller im Homeoffice arbeitenden Frauen an allen beschaf-
tigten Frauen verglichen werden.8”® Solche Daten finden sich, soweit er-
sichtlich, im Mikrozensus®”? 2008 und 2011 sowie im soep.v 31880, Uberra-
schenderweise ergeben sie jedoch keinen groferen Frauenanteil, sondern
befinden im Gegenteil sogar den Anteil der mannlichen Arbeitnehmer als
etwas hoher:3%1 Die Daten des Mikrozensus 2011 ergeben, dass der Anteil
der hauslich erwerbstitigen Frauen an allen erwerbstitigen Frauen 7,3 Pro-
zent, der Anteil der hauslich erwerbstitigen Manner an allen erwerbstati-

877 Hier sind allerdings die Zahl der befragten Personen (,vierteljahrlich mehr als
1.000 Personalleiter”) und die Art der Stichprobenziehung unbekannt, sodass
die Zahlen lediglich als Indiz gewertet werden sollten. Abrufbar unter https://w
ww.randstad.de/workforce360/archiv/home-office-ueberzeugt-vor-allem-muetter
(Stand: 21.1.2018). Zudem wiirden nach dieser Studie 39 Prozent der Vater im
Homeoffice arbeiten. Wie viel Prozent dies von allen Teleheimarbeitnehmern
ausmacht, wird allerdings nicht dargelegt, sodass die auf Matter und Vater be-
zogenen Zahlen nicht vergleichbar sind.

878 Zur Notwendigkeit dieser Vorgehensweise Pfarr, NZA 1986, S. 585, 586; dies./
Bertelsmann, Gleichbehandlungsgesetz, S. 104 Rn. 217 ff.; Fuchsloch, Geschlechts-
diskriminierung, S. 168 ff.; Brauer, Das Verbot der mittelbaren Diskriminierung,
S.29 mw.N.

879 Fir den Mikrozensus wird 1 Prozent der Bevolkerung Deutschlands befragt, das
sind ca. 830.000 Personen. Zu Rechtsgrundlagen und Methoden vgl. https://ww
w.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesellschaftStaat/Bevoelkerung/Mikrozensus.ht
ml (Stand: 18.11.2018).

880 Das Sozio-oekonomische Panel ist eine reprasentative Wiederholungsbefragung
von dber 20.000 Personen im Auftrag des DIW Berlin, die von TNS Infratest So-
zialforschung durchgefiihrt wird und Daten aus den Jahren 1984 bis 2014 um-
fasst, vgl. https://www.diw.de/de/diw_01.c.519355.de/soep_v 31.html (Stand:
18.11.2018).

881 Eine mogliche Erklirung — welche aber eingehend empirisch zu tiberprifen wa-
re — dafiir konnte sein, dass Arbeitgeber Miannern generell selbststindigeres und
disziplinierters Arbeiten cher zutrauen und ihnen daher haufiger die Arbeit im
Homeoffice erlauben. Zu diesem Ergebnis kommt jedenfalls die o.g. Studie zur
Attraktivitit deutscher Arbeitgeber, die das Meinungsforschungsinstitut Innof-
act 2017 im Auftrag der Targobank durchgefiihrt hat, https://www.personalwirts
chaft.de/der-job-hr/arbeitswelt/artikel/geschlechterunterschiede-bei-arbeitsplatz
wuenschen-und-realitaet.html (Stand: 18.11.2018).
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gen Minnern dagegen 7,8 Prozent betrigt.®82 Fur das Jahr 2008 kommt der
Mikrozensus auf einen Anteil von 8,8 Prozent bei den Frauen und einen
Anteil von 9,7 Prozent bei den Minnern.?3 Nach den Ergebnissen des so-
epv 31 arbeiteten im Jahr 2014 11 Prozent aller Arbeitnehmerinnen zu
Hause, wahrend es bei den Arbeitnehmern 13 Prozent waren.’84 Auch
wenn man danach fragt, wie viele Beschaftigte gerne zu Hause arbeiten
wiirden, wenn sie diirften, ergibt sich nach dem soep.v 31 kein Unterschied
hinsichtlich des Geschlechts: Innerhalb beider Geschlechtsgruppen wiir-
den 66 Prozent von denen, die bisher nicht zu Hause arbeiten, dies tun,
wenn sie die Moglichkeit dazu hatten. Dariiber hinaus liefern die genann-
ten Zahlen auch keine Hinweise darauf, dass eine Geschlechtergruppe ge-
nerell weniger die Moglichkeit zur Heimarbeit hatte: Sowohl 58 Prozent
der Arbeitnehmerinnen als auch 58 Prozent der Arbeitnehmer gaben an,
dass ihr Arbeitsplatz keine Arbeit zu Hause ermogliche.

Insgesamt konnen daher keine geschlechtsspezifische Wirkung der Be-
nachteiligung von im Homeoffice beschaftigten Personen und somit auch
keine mittelbare Diskriminierung angenommen werden.883

B. Arbeitsunfall und mobile Arbert
I. Begriff, Bedeutung und Umfang mobiler Arbeit

Im folgenden Abschnitt wird die Reichweite des Unfallversicherungsschut-
zes bei der sogenannten ,,mobilen Arbeit untersucht. Dieser Begriff meint
die selbstbestimmte, ortlich flexible berufliche Tatigkeit.3%¢ In Anlehnung
an den Begriff des Homeoffice wird auch vom ,Mobile Office* gespro-
chen.®%” Dass sie nicht auf einen Arbeitsplatz festgelegt ist, unterscheidet

882 Vgl. Brenke, DIW-Wochenbericht 8/2014, S. 136 f. Der Anteil der Frauen an allen
Arbeitnehmern mit Heimarbeit betragt nach diesen Zahlen 46,2 Prozent, wih-
rend 53,8 Prozent Minner sind. Nach den Berechnungen Brenkes liegt dies nicht
an der unterschiedlichen Berufsstruktur beider Geschlechtergruppen, ders., ebd.
S.137.

883 Vgl. Brenke, DIW-Wochenbericht 8/2014, S. 136 f. Der Anteil der Frauen an allen
Arbeitnehmern mit Heimarbeit betrigt nach diesen Zahlen 44,6 Prozent, wih-
rend 55,4 Prozent Minner sind.

884 Vgl. Brenke, DIW-Wochenbericht 5/2016, S. 100.

885 Dass eine solche mangels sachlichen Grunds nicht rechtfertigbar wire, ergibt
sich aus den Ausfithrungen des Kap. 3 A L-VIL

886 Piele/Piele, Mobile Arbeit, S. 9.

887 Z.B. Oberthiir, NZA 2013, S. 246, 246.
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diese Gestaltungsform von der soeben behandelten Arbeit im Homeoffice.
Der Arbeitnehmer wahlt frei und selbst, wo er seiner versicherten Tatigkeit
nachgeht:3%8 Dies kann beispielsweise eine 6ffentliche Bibliothek, ein Café,
ein Zugabteil oder auch der hausliche Kichentisch sein.®¥ Zumeist mit-
hilfe von Internetkommunikationsmitteln verbinden sich die Beschaftig-
ten von ihrem gewéhlten Ort aus mit ihrem Betrieb,?° aber auch ,offline®
ist mobile Arbeit moglich. Die Anzahl sowohl der ,Mobile Worker“ als
auch der Unternehmen, die ihren Arbeitnehmern mobile Arbeit ermogli-
chen, ist in den letzten Jahren kontinuierlich gestiegen.®! Bei der Beschaf-
tigtenbefragung der IG Metall im Jahr 2017 gaben 20 Prozent der Teilneh-
mer an, teilweise mobil arbeiten zu dirfen.8%2

Auch diese Form der Arbeit soll nach der Vorstellung der Unternehmer
und der Beschaftigten dazu dienen, das Privatleben — insbesondere private
Sorgearbeit — und berufliche Erwerbsarbeit besser miteinander vereinba-
ren zu konnen.8%

Die unfallversicherungsrechtliche Einordnung von mobiler Arbeit ist
noch ungeklirt; sie ist nicht unbesehen mit der Tatigkeit im Homeoffice
gleichzusetzen, da — wie gesehen — der Arbeitgeber auf den hauslichen Ar-
beitsplatz in anderer Weise Einfluss zu nehmen vermag als auf einen frei
gewihlten und stindig wechselnden Arbeitsort.84 Zwar verpflichten §3
Abs.1 iV.m. §4 ArbSchG den Arbeitgeber auch bei mobiler Arbeit, den
Arbeitsschutz durch geeignete technische, organisatorische oder personli-
che Schutzmafinahmen zu gewihrleisten.”> Seine Einflussmoglichkeiten
sind aber notwendigerweise schon deswegen geringer, da der Arbeitneh-

888 Dies unterscheidet die ,mobile Arbeit“ von der ebenfalls an wechselnden Orten
stattfindenden Tatigkeit bspw. von Handwerkern und Pflegediensten. Sie fallt
daher auch nicht unter den Telearbeitsbegriff der ArbStittV, vgl. Wissenschaftli-
che Dienste des Deutschen Bundestags, Sachstand Telearbeit und Mobiles Arbeiten,
WD 6 - 3000 - 149/16, S. 8.

889 Z.B. Oberthiir, NZA 2013, S. 246, 246.

890 TBS NRW (Hrsg.), Mobile Arbeit, S. 25 .

891 Vgl. die Zahlen bei Piele/Piele, Mobile Arbeit, S. 13 ff. Mobile Arbeit soll, so der
Entwurf des Koalitionsvertrags zwischen CDU/CSU und SPD vom 7.2.2018, zu-
kiinftig weiter erleichtert und geférdert werden, abrufbar unter: https://www.sp
d.de/fileadmin/Dokumente/Koalitionsvertrag/Koalitionsvertrag_2018.pdf
(Stand: 23.2.2018), Rn. 1826 ff.

892 Ebd., S. 14.

893 Arnold/Steffes/Wolter, Mobiles und entgrenztes Arbeiten, S. 18; Piele/Piele, Mobile
Arbeit, S. 26 mw.N.; Raif/Nann, GWR 2016, S. 221, 221.

894 So aber Schramm/Hennig, AuA 2016, S. 504, 505.

895 Raif/Swidersky, GWR 2017, S.351, 353; Oberthiir, NZA 2013, S. 246, 247; Giin-
ther/Boglmiiller, NZA 2015, S. 1025, 1029.
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mer den Ort seiner Tatigkeit selbst und nicht notwendigerweise tiglich auf
die gleiche Weise bestimmt. Immerhin wird auch hier hiufig der Arbeitge-
ber die Arbeitsmittel bereitstellen.9¢

Da die unfallversicherungsrechtliche Einordnung von Arbeitsunfallen
auf der Grenzziehung zwischen Privat- und Berufssphire basiert, ist es
sinnvoll, bei der folgenden Untersuchung des Schutzbereichs von mobiler
Arbeit zwischen mobiler Arbeit im eindeutig der Privatsphire zuzuord-
nenden Wohnbereich des Beschiftigten (II.) und mobiler Arbeit an ande-
ren Orten (III.) zu unterscheiden.

II. Mobile Arbeit im Wohnbereich des Beschiftigten
a. Meinungsstand in Literatur und Rechtsprechung

Die Einordnung eines Unfalls, der sich weder am betrieblichen Arbeits-
platz noch am eingerichteten hiuslichen Arbeitsplatz, sondern wahrend
einer versicherten Titigkeit an einem anderen Ort in der Wohnung ereig-
net hat, ist bisher ungeklart. Liest der Arbeitnehmer die von ihm zu bear-
beitenden Personalakten etwa auf der Couch im privat genutzten Wohn-
zimmer und verunfallt wihrenddessen, wird die Frage nach dem sachli-
chen Zusammenhang in Literatur und Rechtsprechung nach unterschied-
lichen Kriterien und mit unterschiedlichen Ergebnissen beantwortet. Dies
ist auch der Tatsache geschuldet, dass bisher — anlasslich eines einschligi-
gen Urteils des BSG?7 — eingehend lediglich die Problematik beleuchtet
wurde, ob Unfille, die im Zusammenhang mit dem Zuriicklegen von We-
gen innerhalb der Wohnung geschehen, als versichert anzusehen sind.8?8
Die hier angesprochene Frage des Erleidens eines Unfalls wihrend der ge-
zielten Arbeitstitigkeit in einem anderen Raum als dem Arbeitsbereich da-
gegen wurde in der Literatur und Rechtsprechung bisher nur gelegentlich
bertihrt. Dabei lassen sich vier grundsatzliche Argumentationsrichtungen
erkennen.

Zum einen wird vertreten, dass Unfalle im hauslichen Bereich auflerhalb
des Arbeitsraumes grundsitzlich keine Arbeitsunfille sein konnen, z.B.
von Schlaeger, der sich zum einen auf die Ansichten des BSG und des LSG

896 Oberthiir, NZA 2013, S. 246, 248.

897 BSG, Urt. v.5.7.2016 - B 2 U 5/15 R —, juris Rn. 27. Niheres zu diesem Urteil bei
der Analyse der Betriebswege im hauslichen Bereich, s.0. Kap. 2 A. V. 1. a.

898 S.o.Kap.2A. V.
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Miinchen bezieht, nach denen der private Charakter der Umgebung im
Wohnbereich so stark dominiere, dass Verrichtungen im Wohnbereich von
vornherein nicht in sachlichem Zusammenhang mit der versicherten Ta-
tigkeit stehen konnen.?? Zum anderen halt er diese raumliche Aufteilung
der Risikosphiren fiir notwendig, um eine klare rechtliche und praxistaug-
liche Abgrenzung vornehmen zu kénnen.”®

Ahnlich, aber weniger absolut wird in einer zweiten Ansicht vertreten,
dass die Anforderungen an die Annahme eines sachlichen Zusammen-
hangs mit dem im privaten Bereich zu verortenden Unfall erhoht seien.
Der II. Senat des LSG Miunchen erwahnt in einem Urteil, in dem es um
das Zuricklegen eines Weges innerhalb der Wohnung ging, dass es bei
Vorliegen eines raumlich getrennten Arbeitsbereichs innerhalb einer Woh-
nung den Aufenthalt aulerhalb dieses Bereichs jedenfalls als gegen einen
sachlichen Zusammenhang zu wertendes Indiz siecht.”°! In diesem Sinne
schreibt auch Jung, bei Unfillen innerhalb des Wohnbereichs des Beschaf-
tigten sei eine restriktive Handhabung des Zuordnungsmechanismus zu
empfehlen, da die Erbringung von Arbeit der Umgebung nicht den priva-
ten Charakter nehme.?? Es sei zu bedenken, dass der Arbeitnehmer die Ri-
siken seiner hiduslichen Lebenssphare selbst am besten beherrsche. Ein
sorgloser Einbezug dieser Risiken in den Schutzbereich der Unfallversiche-
rung wiirde eine grundlose Erweiterung der Unfallversicherung auf allge-
meine Lebensrisiken bedeuten, welche dem Schutzzweck dieser widerspre-
che.%03

Einer dritten Ansicht nach, die jiingst vor allem von Spellbrink geauRert
wurde, besteht auch in dieser Konstellation kein Unterschied zu einer Be-
schaftigung auf einer Betriebsstitte. Es komme bei der Beurteilung des
sachlichen Zusammenhangs ausschlieflich darauf an, ob die zum Unfall-
zeitpunkt ausgeftihrte tatsichliche Verrichtung auf die Erfillung des Tatbe-
standes der versicherten Tatigkeit gerichtet war.”** Dieser Ansicht war auch
das Bundessozialgericht in einer alteren Entscheidung.® Ebenso verlangt
Eichenhofer die Bejahung des sachlichen Zusammenhangs, wenn die be-

899 Schlaeger, jurisPR-SozR 20/2017 Anm. 3.

900 Ebd.

901 LSG Muenchen, Urt. v. 5.4.2017 — L 2 U 101/14 —, juris Rn. 74.

902 Jung, SGb 2001, S. 398, 399.

903 Ebd.

904 Spellbrink, NZS 2016, S. 527, 528. So wohl auch Keller, in: Hauck/Noftz/ders.
(Hrsg.), SGB VII, § 8 Rn. 116a.

905 BSG, Urt. v. 8.12.1994 — 2 RU 41/93 —, juris; zustimmend Wolber, SozVers 1997,
S.239, 239.
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triebliche Handlungstendenz dominiert.”% Auch Keller misst dem Unfall-
ort in der Privatwohnung keine Bedeutung zu.””” Ganz dhnlich aufert sich
auch Leube, wenn er schreibt, dass es in privaten Riumen ebenfalls keine
Vermutung gegen das Vorliegen eines Arbeitsunfalls gebe, und es auch bei
dieser Fallgestaltung auf das Vorliegen einer vertraglich geschuldeten Ar-
beitsleistung ankommen lasst.?%® Im Sinne dieser Autoren ist wohl auch
Schwerdltfeger zu verstehen, der zunichst generell das Vorliegen eines sachli-
chen Zusammenhangs innerhalb des rein personlichen, von den Betriebs-
riumen abgrenzbaren Lebensbereichs mit der beruflichen Tatigkeit ver-
neint, um sodann Ausnahmen fir den Fall zuzulassen, dass im privaten
Bereich Arbeiten verrichtet werden, fiir die eine arbeitsvertragliche Ver-
pflichtung besteht.?® Wird eine betriebsdienliche Verrichtung im hausli-
chen Bereich aufgenommen, erfasse die ,rdumliche Geltung des Versiche-
rungsschutzes“ auch diesen Bereich.”1? Undeutlich ist die Aussage von Gie-
sen, der zunachst betont, dass es im Unfallversicherungsrecht keine Bin-
dung an einen bestimmten Arbeitsort gebe, dann aber ohne personliche
Wertung die Rechtsprechung des BSG dahingehend interpretiert, ein sach-
licher Zusammenhang kdnne auch bei Vorliegen einer berufsbezogenen
objektivierten Handlungstendenz in privaten Raumen nur bejaht werden,
wenn ein Ausnahmefall der sofortigen Handlungsnotwendigkeit des Ar-
beitnehmers vorlag, und damit ein rein ortliches Kriterium wiederholt.”!!
Nach Ansicht von Ricke schlieflich kommt es entscheidend weder auf
den Unfallort noch auf die objektivierte Handlungstendenz des Beschaftig-
ten, sondern mafSgeblich auf die Art des sich im Unfall verwirklichenden
Risikos an. Tatigkeitsbezogene Risiken seien versichert, da sie sich ortsun-
abhingig ereignen wiirden und die Tatsache, dass der Arbeitgeber auf das
ortliche Umfeld keinerlei Einfluss habe, argumentativ nicht greife. Ein sol-
ches tatigkeitsbezogenes Risiko wire etwa das Sichverletzen an der Heft-

906 Eichenhofer, SGb 2007, S. 742, 747.

907 Er weist darauf hin, dass im Gegensatz dazu im 6sterreichischen Recht nur Un-
fille, die aus besonderen betriebsbezogenen Gefahren resultieren, versichert
sind, vgl. Keller, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.), SGB VII, § 8 Rn. 116a.

908 Leube, SGb 2012, S. 380, 381.

909 Schwerdltfeger, in: Lauterbach/Watermann/Breuer (Hrsg.), Unfallversicherung, § 8
Rn. 256. Er bezieht sich dabei auf die éltere Rechtsprechung des BSG, die insb.
zu Selbststindigen ergangen ist, vgl. Nw. a.a.O.; siche auch BSG, Urt.
v. 8.12.1994 — 2 RU 41/93 —, juris Rn. 16.

910 Schwerdltfeger, in: Lauterbach/Watermann/Breuer (Hrsg.), Unfallversicherung, § 8
Rn.256; zustimmend Holstraeter, in: Knickrehm/Kreikebohm/Waltermann
(Hrsg.), Kommentar zum Sozialrecht, § 8 SGB VII Rn. 15.

911 Giesen, Arbeitsunfall und Dienstunfall, S. 63 f.
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klammer der Akte. Verwirkliche sich im Unfall dagegen ein Risiko, das
nicht eindeutig titigkeitsbezogen ist, wird das Vorliegen eines sachlichen
Zusammenhangs mit dem Argument verneint, dass der Unternehmer kei-
nen Zugriff auf die dieses Risiko beeinflussenden Faktoren hat.”!? So lasst
sich auch das Urteil des BSG vom 5.7.2016 deuten, in welchem der ent-
scheidende Senat darauf hinweist, dass wegen des Prinzips der Ablosung
der Unternehmerhaftpflicht als tragendem Grundsatz der Unfallversiche-
rung solche Risiken unversichert bleiben, die nicht in den Verantwortungs-
bereich des Unternehmers fallen. In der hiuslichen Lebenssphire vermoge
sich kein betriebsbezogenes Haftungsrisiko verwirklichen, sodass kein
sachlicher Zusammenhang mit der versicherten Tatigkeit vorliege.”!3 Denn
zum einen beherrsche der Beschiftigte die seiner privaten Wohnung inne-
wohnenden Risiken selbst am besten, da ihm sein Wohnbereich besser be-
kannt ist als anderen Personen, sodass er selbst fiir die mit seinem Wohn-
bereich einhergehenden Gefahren verantwortlich sei.”'* Zum anderen
konne der Arbeitgeber auf den hauslichen Bereich — abgesehen vom einge-
richteten Arbeitsplatz — nicht durch priventive oder gefahrenreduzierende
Mafnahmen einwirken.?'S Auch nach diesem vielbeachteten Urteil ist je-
doch nicht eindeutig zu beantworten, welche Unfille innerhalb der Privat-
wohnung nach Ansicht des BSG generell nicht unter Unfallversicherungs-
schutz stehen konnen.”'é Eindeutig verneint das BSG - in Ubereinstim-
mung mit der friheren Rechtsprechung und Literatur — die Berufsbezo-
genheit von Unfillen, die die Verwirklichung von spezifisch in der Privat-
wohnung verankerten Ortlichen Risiken darstellen.”’” Vorstellbar wéren in
dieser Kategorie etwa das Ausgleiten auf einem besonders rutschigen Bo-
den, das Durchbrechen einer maroden Treppenstufe oder das Erleiden ei-
nes Stromschlags durch Nutzung einer defekten Steckdose. Dagegen geht
aus der Urteilsbegrindung nicht hervor, ob auch Risiken, die sich ortsun-
abhingig stets verwirklichen kénnen, innerhalb der Privatwohnung des
Versicherten niemals dem Unternehmer zuzurechnen wiren. Zu denken
ist etwa an das anlasslose Stolpern oder Umknicken eines Fufles. Letztere

912 Ricke, in: Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialversi-
cherungsrecht, § 8 SGB VII Rn. 130.

913 BSG, Urt. v.5.7.2016 - B 2 U 5/15 R —, juris Rn. 27.

914 Ebd.

915 Ebd. Rn. 28.

916 Vgl. Ricke, in: Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozial-
versicherungsrecht, § 8 SGB VII Rn. 130.

917 BSG, Urt. v.5.7.2016 — B 2 U 5/15 R —, juris Rn. 27; ebenso Schwerdifeger, in:
Lauterbach/Watermann/Breuer (Hrsg.), Unfallversicherung, § 8 Rn. 259b.
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Unfille basieren nicht auf titigkeitsbezogenen Faktoren, sind aber genauso
wenig der Ortlichen Umgebung geschuldet.

Die von Ricke und Schlaeger im Dienste der Vermeidung von Abgren-
zungsschwierigkeiten angebotenen Losungsvorschlige — zum einen, jeder
Unfall, der in der Wohnung, aber nicht im Arbeitszimmer stattfinde, sei
ein Privatunfall,®'® zum anderen, jeder Unfall, der kein tatigkeitsbezogenes
Risiko verwirkliche, sei als privat einzuordnen®® — sind deswegen unbe-
friedigend, weil sie die virulente Frage nach einer sachgerechten Abgren-
zung der Risikosphiren von Unternehmer und Beschaftigtem durch rein
pragmatische Erwdgungen umgehen. Diese Frage sollte jedoch nicht bei-
seitegeschoben, sondern mit Blick auf die Grundprinzipien der Unfallver-
sicherung geldst werden. Sie spiegelt die Entgrenzung der raumlichen be-
trieblichen Strukturen auf der Ebene des Arbeitsunfalls und verlangt nach
einer Rickbesinnung auf die Grundprinzipien der Unfallversicherung: die
Garantie eines sozialen Schutzes fir die Beschiftigten durch Absicherung
gegen die aus der betrieblichen Sphare herrithrenden Gefahren sowie die
Zuweisung des Betriebsrisikos an den Unternehmer sowie die Ersetzung
deren zivilrechtlicher Haftung.92

b. Zurechnung zur Risikosphire des Unternehmers aufgrund der
Betriebsrisikolehre und des sozialen Schutzprinzips

Richtigerweise sind alle unternehmensdienlichen Tatigkeiten unabhangig
vom physischen Aufenthaltsort des Beschaftigten in der Risikosphare des
Arbeitgebers zu verorten. Mit der Betriebsrisikolehre und dem sozialen
Schutzprinzip sprechen beide Grundprinzipien der Unfallversicherung fiir
diese Zuordnung. Zur Begrindung ist auf die bereits oben bei der Pra-
fung von Unfillen auf Betriebswegen innerhalb der Privatwohnung ent-
wickelten und ausfiihrlich dargestellten Argumente zu verweisen.”?! Was
dort zur Fallgruppe der innerhauslichen Betriebswege entwickelt wurde,
gilt — da Betriebswege lediglich einen Spezialfall der versicherten Tatigkeit
darstellen — notwendigerweise fiir jede Ausfithrung einer versicherten Té-
tigkeit zum Unfallzeitpunkt im privaten Wohnbereich. Weder die Betriebs-

918 Schlaeger, jurisPR-SozR 20/2017 Anm. 3.

919 Ricke, in: Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialversi-
cherungsrecht, § 8 SGB VII Rn. 130 und Schlaeger, jurisPR-SozR 20/2017 Anm. 3.

920 Gitter/Nunius, in: Schulin (Hrsg.), Handbuch des Sozialversicherungsrechts
Band 2, § S Rn. 4.

921 S.0.Kap.2A.V.2.b.
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risikolehre noch das soziale Schutzprinzip verlangen eine raumliche Korre-
lation des Schadensereignisses mit unternchmenseigenem Gelande. Viel-
mehr kann es, um den Risikostrukturen der modernen Arbeitswelt gerecht
zu werden, fir die Beurteilung der Zugehorigkeit eines Unfalls zur Be-
triebssphire entscheidend nur auf die ausgefiihrte Tatigkeit ankommen.

III. Mobile Arbeit auerhalb der Privatwohnung des Beschaftigten

Aus den obigen Ausfithrungen zum Unfallversicherungsschutz von Tatig-
keiten, die im privaten Wohnbereich stattfinden, ergibt sich, dass auch die
mobile Arbeit auflerhalb der Wohnung immer dann zum Schutzbereich
der Unfallversicherung zihlt, wenn die objektivierte Handlungstendenz
des Beschaftigten zum Unfallzeitpunkt auf die Erfiillung seiner versicher-
ten Tatigkeit gerichtet war. Denn wenn diese Handlungen sogar dann zur
Betriebsrisikosphire des Unternehmers gezahlt werden, wenn sie in einer
Umgebung stattfinden, die der Arbeitnehmer zweifellos selbst am besten
physisch beherrscht, so missen sie erst recht dazu zihlen, wenn der Arbeit-
nehmer weniger Einfluss darauf hat. Das von den Gegenansichten haupt-
sachlich eingesetzte Argument, der Arbeitnehmer habe die sich ergeben-
den Risiken dort allein in der Hand, ist bei mobilen Arbeitsstatten aufler-
halb der Wohnung in noch geringerem Mafe giltig. Fiir die Bestimmung
des sachlichen Zusammenhangs von Tatigkeiten im Mobile Office ist da-
her uneingeschrinke auf die zur Arbeit im hauslichen Bereich getitigten
Uberlegungen zu verweisen. Im Ergebnis kann es auch fir ihre Zuord-
nung zum unfallversicherungsrechtlichen Schutzbereich nur auf die Hand-
lungstendenz des Beschiftigten ankommen.

Zu bedenken ist auch hier, dass im weiteren Verlauf der Prifung des
Vorliegens eines Arbeitsunfalls im Rahmen der Unfallkausalitit noch abge-
klart werden muss, ob versicherte Tatigkeit auch kausal im Sinne der Theo-
rie der wesentlichen Bedingung fiir den Unfall war. Befindet der Arbeit-
nehmer sich wihrend der Arbeitsausfithrung an einem unverantwortli-
chen, weil stark risikobelasteten Ort, kann die Einordnung des Unfalls als
Arbeitsunfall mangels vorliegender Unfallkausalitit verneint werden. Die
Fokussierung auf die betriebsdienliche Intention stellt daher keinesfalls
eine Einladung fiir Beschiftigte dar, sich wihrend ihrer Arbeitserbringung
wissentlich erhohten Risiken auszusetzen.
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C. Arbeitsunfall und stindige Erreichbarkeit
I. Facetten der Erreichbarkeit: Begriffe und Relevanz

Auch die Frage, nach welchen Kriterien die Einordnung eines Unfalls als
Arbeitsunfall in den Fillen der ,stindigen Erreichbarkeit“ erfolgen sollte,
stellt sich im Rahmen der zunehmenden Entgrenzung der Arbeitswelt.
Dass Beschiftigte auch nach Ende ihrer Arbeitszeit fir ihre Vorgesetzten,
Kollegen und Kunden ansprechbar bleiben, ist inzwischen héufig. Dabei
bestehen diverse Facetten der Verfiigbarkeit, deren Unterscheidung fiir die
unfallversicherungsrechtliche Behandlung relevant ist.

Unter Rufbereitschaft versteht man eine Zeit, wahrend der sich Beschaf-
tigte auflerhalb ihrer Gblichen Arbeitszeit fiir einen Arbeitseinsatz bereit-
halten. Dabei konnen sie sich an einem beliebigen Ort aufhalten, miissen
aber jederzeit und unmittelbar erreichbar und in angemessener Frist reak-
tionsbereit sein.”?? Dies bedeutet auch, dass sie sich in einer fir den Ar-
beitszweck angemessenen Konstitution befinden miissen und daher wih-
rend der Rufbereitschaft nicht alkoholisiert oder tbermidet sein diir-
fen.?23 Als Arbeitszeit gelten dabei nur die tatsachlichen Einsatze wahrend
der Phase der Erreichbarkeit. Die Rufbereitschaft an sich wird dagegen ar-
beitszeitrechtlich als Ruhezeit im Sinne des § 12 S. 1 AZV gesehen. In der
Regel wird die tatsichlich geleistete Arbeit vergiitet, die Rufbereitschaft
dagegen pauschal abgegolten.”* Mit der Rufbereitschaft wird nicht die
bessere Vereinbarkeit von Berufs- und Privatleben bezwecke. Sie ist viel-
mehr ein rein an den betrieblichen Interessen ausgerichtetes Konzept und
wird herangezogen, um etwa Serviceleistungen rund um die Uhr garantie-
ren zu konnen oder Produktionsausfille abzufangen.®?> Nach Zahlen des
Verbundprojektes ,RUF* nutzen jedenfalls 43,8 Prozent aller in Deutsch-
land ansissigen Betriebe Rufbereitschaft; in diesen Betrieben sind durch-
schnittlich 9 Prozent der Beschiftigten davon betroffen.”?¢ Diese Zahlen
erfassen jedoch lediglich die Betriebe, die Rufbereitschaft formell im Rah-
men eines Individual- oder Tarifvertrags bzw. einer Betriebsvereinbarung
ausgestaltet haben. Es wird davon ausgegangen, dass zusitzlich eine grofSe

922 BAG, Urt. v.24.10.2000 — 9 AZR 634/99 —, juris Rn. 21; v. 19.12.1991 - 6 AZR
592/89 —, juris Rn. 21.

923 Falder, NZA 2010, S. 1150, 1151.

924 Fietze/Keller/Friedrich/Dettmers, in: dies. (Hrsg.), Rufbereitschaft, S. 1, 2.

925 Tobsch/Schult/Fietze/Matiaske, in: Fietze/Keller/Friedrich/Dettmers (Hrsg.), Ruf
bereitschaft, S. 7.

926 Ebd.,S.12,26.
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Anzahl kleinerer Betriebe informell auf Rufbereitschaft zuriickgreift.”?”
Die BAuA-Arbeitszeitbefragung 2015 ergab, dass 8 Prozent der Beschaftig-
ten mindestens einmal pro Monat Rufbereitschaft haben.??

Bereitschaftsdienst dagegen ist gemaf§ §2 Abs. 1 ArbZG als Arbeitszeit
zu qualifizieren. Umfasst ist der Zeitraum, wihrend dem Arbeitnehmer
sich an einem vom Arbeitgeber bestimmten Ort innerhalb oder auferhalb
des Betriebes aufhalten missen, um bei Bedarf die Arbeit kurzfristig auf-
nehmen zu kénnen.®” Wihrend dieses Zeitraums kénnen die Beschiftig-
ten jedoch auch privaten Tatigkeiten nachgehen.?® Bei der BAuA-Arbeits-
zeitbefragung 2015 gaben 7 Prozent der Beschiftigten an, mindestens ein-
mal pro Monat Bereitschaftsdienst zu leisten.?3!

Arbeitsbereitschaft schlieflich bezeichnet die nach §2 Abs.1 ArbZG
ebenfalls als Arbeitszeit einzuordnende Zeitspanne, wihrend derer Be-
schaftigte am Arbeitsplatz anwesend sein massen, aber ihre gesamte Auf-
merksambkeit nicht erforderlich ist und sie sich daher in ,wacher Achtsam-
keit im Zustand der Entspannung” befinden.3? Als Beispiele genannt wer-
den Rettungsfachkrafte, die auf ihren Einsatz warten.”33

Wahrend die bereits genannten Erscheinungen nicht neu, sondern — ab-
hiangig von der betrachteten Branche — bereits lingst etablierte Arbeitsfor-
men sind, ist die stindige Erreichbarkeit im engeren Sinne ein mit der fort-
schreitenden Digitalisierung einhergehendes Phinomen der entgrenzten
Arbeitswelt.?>* Als standige Erreichbarkeit wird bezeichnet, wenn Arbeit-
nehmer mittels Internetkommunikationsmitteln arbeitszeitunabhangig
verfligbar sind, ohne dass Rufbereitschaft, Arbeitsbereitschaft oder Bereit-
schaftsdienst vereinbart sind.”3* Sie betrifft die Verfigbarkeit des Beschaf-

927 Ebd., S.12.

928 Bundesanstalt fir Arbeitsschutz und Arbeitsmedizin (Hrsg.), Arbeitszeitreport
2016, https://www.baua.de/DE/Angebote/Publikationen/Berichte/F2398.pdf?__b
lob=publicationFile&v=20 (Stand: 18.11.2018), S. 72.

929 Falder, NZA 2010, S. 1150, 1151.

930 Fietze/Keller/Friedrich/Dettmers, in: dies. (Hrsg.), Rufbereitschaft, S. 1, 3.

931 Bundesanstalt fiir Arbeitsschutz und Arbeitsmedizin (Hrsg.), Arbeitszeitreport
2016, https://www.baua.de/DE/Angebote/Publikationen/Berichte/F2398.pdf?__ b
lob=publicationFile&v=20 (Stand: 18.11.2018), S. 71.

932 BAG, Urt. v.25.10.1989 — 2 AZR 633/88 -, juris Rn.35; Falder, NZA 2010,
S.1150, 1151.

933 Fietze/Keller/Friedrich/Dettmers, in: dies. (Hrsg.), Rufbereitschaft, S. 1, 3.

934 Vgl. Spellbrink, NZS 2016, S. 527, 531.

935 Schuchart, ArbuR 2016, S. 341, 341. Zur genauen arbeitsrechtlichen Einordnung
und zur Problematik, stindige Erreichbarkeit wirksam arbeitsvertraglich zu ver-
einbaren, dies., in: Latzel/Picker (Hrsg.), Neue Arbeitswelt, S. 175, 179, 185 ff.
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tigten wahrend der Zeit, die als Freizeit empfunden wird®3¢ und arbeits-
zeitrechtlich als ,Ruhezeit im Sinne des §5 Abs.1 ArbZG eingeordnet
wird.?¥” Dazu gehort es etwa, wenn Beschaftigte faktisch erreichbar sind,
weil sie ein und dasselbe mobile Endgerit fir private und dienstliche Be-
lange nutzen und so zu jeder Zeit iber den Eingang einer beruflichen E-
Mail informiert werden.?3® Obwohl sie dies arbeitsvertraglich nicht schul-
den, lassen viele Arbeitnehmer ein derartiges Eindringen ihres Berufes in
ihr Privatleben zu, weil sie befiirchten, sonst wichtige Entwicklungen zu
verpassen oder Nachteile im Arbeitsleben zu erleiden.”?” Von Arbeitgebern
wird dies zumeist jedenfalls geduldet.”* Die so definierte stindige Erreich-
barkeit ist inzwischen fiir sehr viele Beschaftigte aller Qualifikationsebenen
Alltag: 90 Prozent aller Arbeitnehmer sind auf8erhalb ihrer Arbeitszeit er-
reichbar.?#! 22 Prozent der befragten Beschiftigten gaben in der BAuA-Ar-
beitszeitbefragung 2015 an, dass in ihrem Umfeld erwartet wiirde, dass sie
auch wihrend der Freizeit zur Kontaktaufnahme zur Verfigung stehen.”*?
Standige Erreichbarkeit ist, im Gegensatz zu Homeoffice und mobiler Ar-
beit, kein von den Beschaftigten gewiinschtes Ziel, da es ihrer Meinung
nach der Vereinbarkeit von Berufs- und Privatleben eher abtraglich ist.”43
Die genannten Gestaltungsformen der Erreichbarkeit verfiigen allesamt
tiber zwei konstituierende Teilaspekte. Zum einen gehort dazu die blofe

936 Bundesanstalt fiir Arbeitsschutz und Arbeitsmedizin (Hrsg.), Arbeitszeitreport
2016, https://www.baua.de/DE/Angebote/Publikationen/Berichte/F2398.pdf?__ b
lob=publicationFile&v=20 (Stand: 18.11.2018), S. 74. Dadurch ist sie von den
bereits behandelten Phinomenen mobiler Arbeit und héiuslicher Arbeit ab-
grenzbar, vgl. Schuchart, in: Latzel/Picker (Hrsg.), Neue Arbeitswelt, S. 175, 181.

937 Schuchart, ArbuR 2016, S. 341, 342.

938 Zur Nutzung von Endgeriten in beiden Spharen s.o. Kap. 2 E. 2.

939 Falder, NZA 2010, S. 1150, 1150; Schuchart, ArbuR 2016, S. 341, 341.

940 Ebd. Wird die Erreichbarkeit nicht nur geduldet, sondern gefordert, liegt keine
standige Erreichbarkeit im engeren Sinne, sondern Rufbereitschaft vor.

941 Schuchart, in: Latzel/Picker (Hrsg.), Neue Arbeitswelt, S. 175, 177 f. Zwei Drittel
aller Beschiftigten werden zumindest gelegentlich in ihrer Freizeit beruflich
kontaktiert, ebd.

942 Bundesanstalt fur Arbeitsschutz und Arbeitsmedizin (Hrsg.), Arbeitszeitreport
2016, https://www.baua.de/DE/Angebote/Publikationen/Berichte/F2398.pdf?__b
lob=publicationFile&v=20 (Stand: 18.11.2018), S. 75.

943 Ebd., S. 81. Aufgrund der mit stindiger Erreichbarkeit einhergehender Gesund-
heitsgefahrdung wird bereits ein ,Recht auf Unerreichbarkeit angenommen,
vgl. Schuchart, ArbuR 2016, S.341, 343. Gelegentlich bringt die stindige Er-
reichbarkeit Beschaftigten wohl als Symbol ihrer Unentbehrlichkeit eine gewis-
se Gratifikation, vgl. dies., in: Latzel/Picker (Hrsg.), Neue Arbeitswelt, S. 175,
178.
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Verfiigbarkeit, also das Sich-Befinden des Beschaftigten im sog. Stand-by-
Modus (dazu siehe I1.); die zweite Phase der Erreichbarkeit ist dann die tat-
sichliche Erbringung einer Arbeitstatigkeit (dazu III.).”4 Fuar die unfallver-
sicherungsrechtliche Einordnung der wihrend dieser Zeiten erlittenen Un-
fille ist es wegen der Mafigeblichkeit der tatsachlichen Verrichtung zum
Unfallzeitpunkt fiir die Definition des Arbeitsunfalls notwendig, diese bei-
den Phasen zu unterscheiden.

II. Unfall wihrend der bloen Verfiigbarkeit
1. Rufbereitschaft

Die schwierigere der genannten Konstellationen ist die Frage, wie ein Un-
fall einzuordnen ist, der sich wihrend einer Zeit der Verfiigbarkeit des Ar-
beitnehmers ereignet, ohne dass dieser zum Unfallzeitpunkt tatsichlich
eine Arbeitsleistung im engeren Sinne erbracht hat.

Dies ist zunachst an einem Beispiel zur Rufbereitschaft zu erldutern: Ein
Krankenpfleger in Rufbereitschaft fithrt im Stadtpark seinen Hund spazie-
ren, stolpert und verletzt sich. Wahrend der ganzen Zeit wurde er nicht be-
ruflich kontaktiert. Der Unfall konnte dennoch als Arbeitsunfall anzuse-
hen sein, wenn das Spazierenfithren des Hundes wegen der bestehenden
Rufbereitschaft als versicherte Tatigkeit anzusehen wire. Einer Ansicht
nach kann wihrend einer Rufbereitschaft kein Versicherungsschutz beste-
hen, solange die Beschiftigte keine der grundsatzlich versicherten Tatigkeit
dienende Verrichtung ausfiihrt, Keller bezieht sich dabei auf das Altenpfle-
gerinnen-Urteil des Bundessozialgerichts.”* Darin entschied das Gericht
jedoch lediglich, dass das dienstliche Telefonat nicht bereits wegen der
Rufbereitschaft als rechtlich wesentlich fir den Unfall angesehen werden
konne.?*¢ Diese Aussage betrifft zunachst nur die Unfallkausalitit und sagt
noch nichts tiber die Bewertung des sachlichen Zusammenhangs aus. Fir
die Frage, ob tiberhaupt eine versicherte Tatigkeit vorliegt, ist allerdings le-
diglich der sachliche Zusammenhang mafigeblich. Erst wenn eine versi-
cherte Tatigkeit bejaht wurde, ist in einem nachsten Schritt zu prifen, ob

944 Vgl. Schuchart, in: Latzel/Picker (Hrsg.), Neue Arbeitswelt, S. 175, 180.

945 Keller, in: Hauck/Noftz/ders. (Hrsg.), SGB VII, § 8 Rn. 41 unter Bezugnahme auf
BSG, Urt. v.26.6.2014 - B 2 U 4/13 R —, juris Rn. 28; LSG Berlin-Brandenburg,
Urt. v. 26.6.2014 - L 3 U 128/12 —, juris Rn. 34.

946 BSG, Urt. v.26.6.2014 - B 2 U 4/13 R —, juris Rn. 28.
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diese kausal im Sinne der Theorie der wesentlichen Bedingung fiir den Un-
falleintritt war. Aus der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts ergibt
sich deswegen keine Aussage tber das Vorliegen einer versicherten Tatig-
keit, wenn keine Kontaktaufnahme erfolgt ist.

Nach anderer Ansicht liegt allein durch die Rufbereitschaft bereits eine
versicherte Tatigkeit vor.?#” Dem ist zu folgen. Zwar scheint das blofe War-
ten auf Kontaktaufnahme zunichst keine Tatigkeit im Sinne einer aktiven
Arbeitsleistung darzustellen. Unter dem Begriff einer Handlung versteht
man zumeist ein proaktives Tatigwerden, wihrend das Zurverfiigungste-
hen als passiv qualifiziert werden konnte. Die Erreichbarkeit lasst sich al-
lerdings dann unter den Begriff der Handlung fassen, wenn man bedenkt,
dass zu ihrer Aufrechterhaltung aktive Vorkehrungen getroffen werden
miissen. So ist beispielsweise das Diensthandy in funktionsfihigem Zu-
stand mitzufihren und regelmafig auf Anrufe zu kontrollieren. Das Sich-
weisungsgemafS-zur-Verfugung-Halten ist daher als menschliches Tun und
als tatsachliche Verrichtung qualifizierbar, die zweifellos auch mit betriebs-
dienlicher Handlungstendenz ausgefiihrt wird. Da die Beschiftigte fiir ihre
Erreichbarkeit auch auf sichtbare Hilfsmittel — in der Regel ein Festnetz-
oder Mobiltelefon — angewiesen ist, kann die berufsdienliche Handlungs-
tendenz auch von einem vorgestellten Dritten erkannt werden, sodass auch
das Kriterium der Objektiviertheit (an welches ohnehin keine iberhdhten
Anforderungen zu stellen sind), erfillt ist.

Da die Rufbereitschaft bereits tatsichliche, versicherte Verrichtung ist,
kommen bei Unfillen wihrend dieser in der Regel nur gemischte Tatigkei-
ten in Betracht.”*8 Denn in beinahe allen Fallen wird der Beschaftigte wih-
rend seiner Erreichbarkeit einer zusatzlichen privaten Tatigkeit nachgehen.
Diese Fallgestaltungen sind daher als gemischte Tatigkeiten im Rahmen
der Unfallkausalitat nach den anerkannten Grundsitzen zu losen. Es ist da-
nach zu fragen, ob der beruflich motivierte Teil der gemischten Tatigkeit —
also die Rufbereitschaft — auch wesentlich fiir den Unfalleintritt war.” Es
muss nach lebenspraktischen und naturwissenschaftlich-technischen Ge-
sichtspunkten sowie im Rahmen einer Wertungsentscheidung beurteilt
werden, ob die Rufbereitschaft einen derart gewichtigen Anteil an der Ver-
ursachung des Unfalls hatte, dass die konkurrierende private Ursache —
hier also das Spazierengehen — nicht als von tberragender Bedeutung an-

947 Spellbrink, NZS 2016, S. 527, 531.

948 Nazarek, PersR 2016, S. 28, 29.

949 Zur Priifung der gemischten Tatigkeit s.o. Kap. 1 D. IIL 2. c. dd sowie Kap. 1 E.
IIL. 3. b.
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zusehen ist.?> Im Rahmen dieser Entscheidung ist zu bedenken, dass Ruf-
bereitschaft als Stressor fiir psychische Belastungen identifiziert ist, da das
gefithlte ununterbrochene ,Auf dem Sprung sein“ nicht zu einer mit tat-
sachlicher Freizeit vergleichbaren Erholung fithrt und es wahrend der Zei-
ten der Erreichbarkeit deswegen leichter zu Unfillen kommen kann.S!
Das soziale Schutzprinzip fordert aufgrund der dadurch erhéhten Schutz-
bediirftigkeit der betroffenen Arbeitnehmer einen grofSziigigen Maf3stab
zur Einordnung als Arbeitsunfall. Daraus kann zwar keine Vermutung da-
hingehend erfolgen, dass ein wahrend der Zeiten der Erreichbarkeit erlitte-
ner Unfall stets als Arbeitsunfall zu qualifizieren ist. Es muss am Einzelfall
Uberprift werden, ob das im Unfall verwirklichte Risiko nach der Betriebs-
risikolehre als beruflich eingeordnet werden kann. Richtig ist aber, mit
Spellbrink keine zu strengen Anforderungen an die Wesentlichkeit zu set-
zen 2

2. Arbeitsbereitschaft und Bereitschaftsdienst

Zeiten der Arbeitsbereitschaft und des Bereitschaftsdienstes wiederum sind
unproblematisch als versicherte Titigkeiten zu qualifizieren. Sie stellen
auch arbeitszeitrechtlich Arbeitszeit dar und werden als solche vergttet.
Das Abwarten ist hier arbeitsvertraglich geschuldet und damit eindeutig
eine auch von auflen beobachtbare betriebsdienliche Handlung, sodass ein
sachlicher Zusammenhang mit der versicherten Tatigkeit zu bejahen ist.>>
Auch bei wihrend dieser Zeiten erlittenen Unfillen kommt es daher auf
die Unfallkausalitit an, im Rahmen welcher eine Wertentscheidung nach
den Grundsitzen der gemischten Tatigkeit zu erfolgen hat. Wenn die

950 Becker, SGb 2012, S. 691, 697.

951 Nagzarek, PersR 2016, S. 28, 31; Spellbrink, NZS 2016, S. 527, 531.

952 Spellbrink, NZS 2016, S. 527, 531.

953 Schmitt, SGB VII, § 8 Rn. 16; Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 61 Rn. 13 £; R-
cke, in: Korner/Leitherer et al. (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialversiche-
rungsrecht, §8 SGB VII Rn. 47a. Der Arbeitnehmer schuldet im Rahmen des
Arbeitsverhaltnisses das Zurverfigungstellen seiner Arbeitskraft; wann und wie
er tatsichlich titig wird, ist Organisationssache des Arbeitgebers, vgl. Miiller-
Gloge, in: Sicker/Rixecker (Hrsg.), Minchner Kommentar zum BGB, §611
Rn. 156.
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gleichzeitig getitigte private Verrichtung nicht von tberragender Bedeu-
tung fir den Kausalverlauf ist, liegt ein Arbeitsunfall vor.?5*

3. Standige Erreichbarkeit im engeren Sinne

Nicht als versicherte Tatigkeit zu qualifizieren ist dagegen die nicht verein-
barte ,stindige Erreichbarkeit® im engeren Sinne, die lediglich darauf be-
ruht, dass der oder die Beschiftigte ein Mobiltelefon bei sich fithrt oder
ein anderes Gerat nutzt, dessen Nummer seinem Arbeitgeber bekannt ist
oder tiber das er dienstliche E-Mails empfangen kann. Denn obwohl auch
diese Art der Erreichbarkeit nachgewiesenermaflen zu psychischen Belas-
tungen des Arbeitnehmers fithren kann, ginge eine Qualifizierung der ge-
samten Zeit der Mitfithrung eines mobilen Endgerits als versicherte Tatig-
keit zu weit. Obwohl den zitierten Studien zufolge®>® in der heutigen Ge-
sellschaft die stindige Erreichbarkeit in vielen Fillen Normalitit geworden
ist, kann sie nicht zulasten der Unternehmer als Betriebsrisiko gesehen
werden, solange der Arbeitgeber diese nicht ausdriicklich oder konkludent
fordert. Auch wenn argumentiert wird, dass Arbeitnehmer nicht wirksam
auf Ruhezeit verzichten kénnen und es deswegen im Verantwortungsbe-
reich des Arbeitgebers liegt, fiir eine Einhaltung der arbeitsfreien Erho-
lungszeiten zu sorgen,”¢ liegt es doch am Beschiftigten, die Weiterleitung
der Kommunikation an seine Person zu unterbinden. Andernfalls fehlt es
an der Zurechenbarkeit zum Arbeitgeber.”>” Nur wenn im konkreten Fall
die Erwartungshaltung des Arbeitgebers an den Beschiftigten derart mani-
fest ist, dass von einer konkludenten Vereinbarung dahingehend auszuge-
hen ist, dass der Arbeitnehmer sich zur Verfiigung halten soll, liegt wiede-
rum keine stindige Erreichbarkeit im engeren Sinne, sondern eine Rufbe-
reitschaft vor, sodass nach dem soeben Gesagten eine versicherte Tatigkeit
zu bejahen ist. Bei der Beurteilung der Frage, ob demnach eine stindige

954 Vgl. nur BSG, Urt. v. 26.6.2001 — B 2 U 30/00 R —, juris Rn. 17; Rolfs, in: Miller-
Gloge/Preis et al. (Hrsg.), Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, § 8 SGB VII
Rné.

955 S.0.Kap.3C. L

956 Falder, NZA 2010, S. 1150, 1152. Technisch kann der Arbeitgeber etwa dafir sor-
gen, dass tber den betrieblichen Server eingegangene Kommunikation nur zu
bestimmten Zeiten an auferhalb des Betriebs abrufbare Endgerite weitergelei-
tet wird, vgl. ebd., S. 154 f.

957 Dieselbe Wertung, allerdings im Rahmen der Frage der Einordnung von standi-
ger Erreichbarkeit zur Arbeitszeit, trifft von Steinau-Steinriick, NJW-Spezial
6/2012, S.178, 178.
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Erreichbarkeit oder eine Rufbereitschaft vorliegt, ist zu bedenken, dass der
Arbeitgeber kraft seiner gegentiber dem Arbeitnehmer iberlegenen Posi-
tion zumeist in der Lage ist, Regelungen faktisch einseitig zu setzen und
der Beschiftigte sich schnell zu einer Erreichbarkeit verpflichtet fithlen
kann, weil er die Missbilligung des Arbeitgebers als seiner Karriere abtrag-
lich fiirchtet.8

III. Unfall bei tatsiachlicher Arbeitserbringung wihrend der Erreichbarkeit

Demgegentber ist die Frage nach dem Unfallversicherungsschutz fir alle
Fallgruppen der Verfiigbarkeit des Arbeitnehmers dann geklart, wenn es
wahrend dieser Zeiten tatsachlich zur Arbeitserbringung kommt und sich
der Unfall wahrend einer solchen ereignet. Wird der Beschiftigte von sich
aus oder nach Kontaktaufnahme im Rahmen seiner arbeitsvertraglichen
Bedingungen in betriebsdienlicher Intention titig, besteht ein sachlicher
Zusammenhang zur versicherten Tatigkeit, sodass — soweit die weiteren
Voraussetzungen des § 8 Abs. 1 SGB VII vorliegen — ein Arbeitsunfall vor-
liegt. Dies gilt auch dann, wenn der Arbeitnehmer ohne Verpflichtung er-
reichbar war und aus Anlass der Kontaktaufnahme freiwillig die Arbeit
aufgenommen hat. Dieses als , Freizeittatigkeit“ bekannte Verhalten ist un-
problematisch eine versicherte Tatigkeit, wenn sie vom Arbeitgeber akzep-
tiert ist. Unerheblich ist dabei, wie lange die unternehmensdienliche Tatig-
keit andauert. Auch das kurze Uberfliegen einer beruflichen E-Mail stellt
eine versicherte Tatigkeit dar.”>® Thre kurze Dauer schadet nicht, da sie mit
einer entsprechend kurzen Dauer des Versicherungsschutzes korrespon-
diert.

Insofern besteht fur die Einordnung eines Unfalls als Arbeits- oder Pri-
vatunfall kein Unterschied zur oben behandelten mobilen Arbeit. Meist
werden auch in diesen Fillen die bereits behandelten Grundsatze der ge-
mischten Tatigkeit einschligig sein, da der Beschaftigte bei Entgegennah-
me der dienstlichen Kontaktaufnahme zwangsldufig in den meisten Fillen
zunichst einer privaten Tatigkeit nachgeht. So stellte sich der Sachverhalt
in dem zur Rufbereitschaft hauptsichlich zitierten Urteil des Bundessozial-

958 Vgl. dazu Falder, NZA 2010, S. 1150, 1151 f.; zum Krafteverhaltnis zwischen Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer s.o. Kap. 2. C. II.

959 Zur Qualifikation von kurzen beruflichen ,Unterbrechungen® der Freizeit als
Arbeitszeit vgl. Raif/Swidersky, GWR 2017, S.351, 353 mw.N.
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gerichts zur Altenpflegerin, die bei Entgegennahme des dienstlichen An-
rufs gerade ihren Hund spazieren fihrte und verunfallte, dar.¢

D. Losungs- und Regelungsvorschlige zum Unfallversicherungsschutz bei
entgrengter Arbeit

I. Fortentwicklung der Auslegungspraxis und klarstellende Erganzung des
Normtextes hinsichtlich der Bedeutung des Orts der Tatigkeit und der
Rufbereitschaft

1. Festschreibung des Unfallorts als blofles Indiz

Die Untersuchung hat gezeigt, dass die nach der bisherigen Rechtspre-
chungspraxis und weiten Teilen der Literatur vorgenommene Grenzzie-
hung zwischen Arbeits- und Privatunfall im Homeoffice tatiger Beschaftig-
ter gegen die Strukturprinzipien der Unfallversicherung verstdft. Indem in
der Argumentation bei der Auslegung des §8 Abs.1 und 2 SGB VII der
historisch als besonders maflgeblich angesehene Aspekt der ,Betriebsherr-
schaft des Arbeitgebers tber die ortliche Umgebung des Beschiftigten be-
tont wird, werden die Implikationen der tatsichlichen Verhaltnisse aktuel-
ler Arbeitsgestaltungen vernachlassigt. Das Abstellen auf den Gberwiegen-
den Nutzungszweck des Unfallorts als ausschlaggebendes Kriterium fiir
die Bejahung des sachlichen Zusammenhangs mit der versicherten Tatig-
keit und damit fiir die Zuordnung eines Unfalls zu Risikosphiren ist ange-
sichts entgrenzter Arbeitsgestaltung nicht mehr zeitgemaf. Verlassliches
Kriterium zur Bestimmung eines Arbeitsunfalls kann grundsatzlich kein
raumlicher Ansatz, sondern ausschliefSlich die objektive Handlungsten-
denz des Versicherten bei der zum Zeitpunkt des Unfalls ausgefithrten Ta-
tigkeit mit der versicherten Tatigkeit sein. Dies entspricht nicht nur den
Schutzzwecken und der Systematik der Unfallversicherung, sondern auch
dem tatsichlichen Wortlaut des §8 Abs.1 SGB VII. Eine Anpassung des
Unfallversicherungsschutzes von Teleheimarbeitnehmern im angestrebten
Sinn ist daher bereits durch eine Anderung der Auslegungspraxis der
Rechtsprechung zu erreichen. Die Griinde fir diese wurden in Kapitel 3
ausfithrlich dargelegt, sodass hier lediglich eine Zusammenfassung der Er-
gebnisse erfolgt.

960 BSG, Urt. v. 26.6.2014 — B 2 U 4/13 R —, juris (zu dieser Entscheidung s.o. Kap. 1
D. IIL c. dd.); Spellbrink, NZS 2016, S. 527, 531; Nazarek, PersR 2016, S. 28, 29.
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§8 Abs.1 SGB VII ist dabei so auszulegen, dass Verrichtungen mit ge-
spaltener Handlungstendenz auch wenn sie nicht am Unternehmenssitz er-
folgen, immer dann als versicherte Titigkeit einzuordnen sind, wenn sie
hypothetisch auch dann vorgenommen worden waren, wenn ihre private
Motivation nicht vorgelegen hitte. Gleichfalls sind Betriebswege im hausli-
chen Bereich oder im Bereich eines Mobile Office nach denselben Grund-
satzen zu behandeln wie Betriebswege am Unternechmenssitz: Stellt das
Zurtcklegen der Strecke selbst bereits eine geschuldete Arbeitsleistung
dar, sind sie versicherte Titigkeit. Zudem sind sowohl innerhdusliche Wege
zur Nahrungsaufnahme und zur Nutzung von Sanitireinrichtungen als
auch entsprechende vom hiuslichen Bereich ausgehende Wege versicherte
Tatigkeiten in dem Umfang, in dem dies fiir Wege zur Nahrungsaufnahme
und zu Sanitireinrichtungen vom Arbeitsplatz auf dem Betriebsgelinde
gilt. Fir die mobile Arbeit gilt weiterhin, dass auch in ihrem Rahmen alle
unternehmensdienlichen Tatigkeiten unabhingig vom physischen Aufent-
haltsort des Beschaftigten in der Risikosphare des Arbeitgebers zu verorten
und daher nach den anerkannten Grundsatzen als versicherte Tatigkeiten
zu qualifizieren sind.

Obwohl diese Ergebnisse schon durch eine Anpassung der Auslegungs-
praxis erreicht werden konnen, und sich eine solche Anderung in der
Rechtsprechung des BSG in jingster Zeit bereits angekiindigt hat, ist es
empfehlenswert, eine klarstellende Aussage in den Normtext zu tiberneh-
men, um die Schlechterstellung von auferhalb des klassischen Betriebsge-
lindes titigen Beschaftigten zu vermeiden und die Rechtssicherheit im
Sinne der Normadressaten zu fordern. Vorgeschlagen wird daher, §8
SGB VII wie folgt zu verandern.”¢!

In § 8 Abs. 1 wird S. 1 um einen Halbsatz erginzt:

§ 8 Abs. 1 SGB VII

Arbeitsunfille sind Unfille von Versicherten infolge einer den Versi-
cherungsschutz nach § 2, 3 oder 6 begriindenden Tatigkeit (versicherte
Tatigkeit), unabhingig davon, an welchem Ort sie sich ereignen.
Unfille sind zeitlich begrenzte, von auflen auf den Korper einwirkende
Ereignisse, die zu einem Gesundheitsschaden oder zum Tod fiithren die
zu einem Gesundheitsschaden oder zum Tod fihren.

Diese Formulierung macht deutlich, dass der Ort, an dem sich der Beschaf-
tigte zum Zeitpunkt des Unfalls befindet, nicht das ausschlaggebende Kri-

961 Anderungs- und Erginzungsvorschlige sind fett markiert.
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terium fir die Beurteilung des Vorliegens eines Arbeitsunfalls ist.?®? Eine
Differenzierung nach der konkreten Nutzungshiufigkeit in privatem und
beruflichem Kontext, wie sie bis jingst in der Rechtsprechung der Sozial-
gerichte vorgenommen wurde, ist damit nicht mehr moglich; §8 Abs. 1
S.1 Hs.2 SGB VII zeigt, dass der sachliche Zusammenhang zur versicher-
ten Tatigkeit unabhingig®® von rein riumlichen Kriterien beurteilt wer-
den muss. Vielmehr ist die Berticksichtigung des Ortes der Tatigkeit nur
noch im Rahmen der Betrachtung der objektiven Umstinde des Einzelfalls
moglich und kann somit nur noch Indizwirkung entfalten, wie es der hier
vertretenen Ansicht in allen Fillen entgrenzten Arbeitens und der jingsten
Rechtsprechung des Bundessozialgerichts zu innerhauslichen Betriebswe-

962 Fir das Einfiigen eines Halbsatzes im Anschluss an die Legaldefinition der versi-
cherten Tatigkeit spricht, dass so deutlich wird, dass es sich bei der Klarstellung
nicht um eine Erginzung der Definition der versicherten Titigkeit handelt.
Vielmehr soll der herrschenden Praxis, den in das Wort ,infolge* hineingelese-
nen notwendigen sachlichen Zusammenhang der Tatigkeit zum Unfallzeit-
punkt mit der versicherten Tatigkeit vom tiberwiegenden Nutzungszweck des
Unfallorts abhingig zu machen, eine Absage erteilt werden. Um zu vermeiden,
dass die Erganzung als Anderung der Definition der versicherten Titigkeit ver-
standen wird, wird sprachlich nicht an den Ort der Tatigkeit, sondern an den
Unfallort angeknipft. Alternativ zu dieser Gestaltung hatte in §8 Abs. 1
SGB VII ein S. 3 mit dem Inhalt, der Unfallort sei nicht mafigeblich, neu einge-
fagt werden konnen. Um deutlich zu machen, dass sich ein solcher S. 3 auf S. 1
und nicht S. 2 bezieht, hitte in diesem jedoch genau bezeichnet werden miis-
sen, in welchem Zusammenhang auf das Kriterium des Unfallorts verzichtet
werden soll. Dies hitte eine deutlich umfangreichere Gesetzeserginzung not-
wendig gemacht, so dass die kiirzere Variante des Einfiigens eines achtwortigen
Halbsatzes vorzuziehen ist.

963 Die Satzkonstruktion ,unabhingig von* wurde gewihlt, weil dieses Adjektiv im
Gegensatz zu einer Verbindung mit ,gleichgiltig, ob“ eine textlich weniger um-
fangreiche Gesetzeserginzung erfordert. Es ist nur die Erganzung eines Praposi-
tionalobjekts notwendig, wahrend eine Konstruktion mit ,gleichgiltig, ob®
einen umfangreicheren Satzaufbau mit einem weiteren Nebensatz und mehre-
ren Objekten notwendig gemacht hitte. So wird etwa auch in § 5 Abs. 1 BetrVG
eine Satzkonstruktion mit ,unabhingig von“ verwendet, der im weiteren Sinne
ebenfalls den Ort der Tatigkeit zum Inhalt hat, wenn Arbeitnehmer im Sinne
des Gesetzes definiert werden als ,[...] Arbeiter und Angestellte [...], unabhin-
gig davon, ob sie im Betrieb, im Aufendienst oder mit Telearbeit beschaftigt
werden Ein Beispiel der umfangreicheren Satzkonstruktion mit ,gleichgiiltig,
ob“ findet sich etwa in § 305 Abs. 1 BGB. Von der ebenfalls textlich wenig um-
fangreichen Konstruktion des Satzes als ,gleichgiiltig, an welchem Ort sie sich
ereignen” (so wird ,gleichgiltig® etwa in § 14 Abs. 1 UStG verwendet) wurde
abgesehen, da eine analoge Formulierung zu §5 Abs.1 BetrVG sinnvoll er-
scheint.
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gen von Unternehmern entspricht. Die vorgeschlagene Erginzung unter-
streicht die entscheidende Bedeutung der in S. 1 genannten Verrichtung,
ohne zu verhindern, dass der Nutzungszweck der ortlichen Umgebung bei
entsprechender Relevanz wertend in die Beurteilung des Vorliegens eines
sachlichen Zusammenhangs einfliefen kann - allerdings nur innerhalb
der Definition der versicherten Titigkeit bei der Frage danach, ob die
Handlungstendenz des Versicherten durch die objektiven Umstinde des
Einzelfalls bestitigt wurde. Der Ansicht, bei einem Unfall innerhalb der
hauslichen Umgebung wire grundsatzlich ein Privatunfall zu vermuten,
wird eine klare Absage erteilt.

2. Klarstellung des Versicherungsschutzes der Rufbereitschaft

Bereits das Zurverfiigungstehen des Beschaftigten auf Abruf im Rahmen
einer vereinbarten Rufbereitschaft stellt eine versicherte Tatigkeit dar.
Richtigerweise ist bei Eintritt eines Unfalls wihrend des Rufbereitschafts-
dienstes daher immer ein Arbeitsunfall in Betracht zu ziehen, selbst wenn
zum Unfallzeitpunkt keine weitere versicherte Tatigkeit in dem Sinne aus-
gefithrt worden ist, dass die Arbeitskraft des Beschaftigten abgerufen wor-
den ist. Es liegt, da bereits die Rufbereitschaft an sich versicherte Tatigkeit
ist, jedenfalls eine gemischte Tatigkeit vor. Auch dieses Ergebnis kann
durch Auslegung des §8 Abs. 1 SGB VII erreicht werden. Ebenso wie bei
der Frage nach der Maflgeblichkeit des Unfallortes ist es jedoch auch hier
aufgrund divergierender Ansichten erstrebenswert, eine klarstellende Re-
gelung in den Gesetzestext aufzunehmen.

In § 8 Abs. 2 erfolgt daher die Aufnahme eines neuen Katalogtatbestan-
des am Ende des Kataloges:

§ 8 Abs. 2 SGB VII

Versicherte Tatigkeiten sind auch (...) 6. das vereinbarte Zurverfi-
gungstehen an einem frei wahlbaren Ort zur alsbaldigen Arbeits-
aufnahme auflerhalb der Arbeitszeit (Rufbereitschaft).”é4

Dieser Formulierungsvorschlag bietet eine Legaldefinition der Rufbereit-
schaft. Wihrend sie in Gesetzestexten bisher lediglich erwédhnt, nicht aber
legaldefiniert wurde (z.B. in § 5 Abs. 3 ArbZG), kann sie zukiinftig sicher
anhand § 8 Abs. 2 Nr. 6 SGB VII von der staindigen Erreichbarkeit im enge-

964 Der gesamte Text des §8 SGB VII mit allen vorgeschlagenen Anderungen im
Uberblick s.u. Schluss B.
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ren Sinne abgegrenzt werden. Die gewihlte Definition entspricht inhalt-
lich der allgemein anerkannten Bedeutungsumschreibung der Rufbereit-
schaft, wie sie durch die Rechtsprechung von EuGH und BAG, im wissen-
schaftlichen Diskurs und etwa in § 7 Abs. 4 des Tarifvertrags fiir den 6ffent-
lichen Dienst der Lander genutzt wird.”¢* Rufbereitschaft ist demnach die
Zeit, wihrend der sich Beschiftigte auferhalb ihrer tiblichen Arbeitszeit
fir einen Arbeitseinsatz bereithalten. Dabei konnen sie sich an einem be-
liebigen Ort aufhalten, missen aber jederzeit und unmittelbar erreichbar
und in angemessener Frist reaktionsbereit sein.”%¢

Von besonderer Relevanz fiir die hier vollzogene Risikoabgrenzung zwi-
schen beruflicher und privater Risikosphire ist dabei das Merkmal der Ver-
einbarung, welches den Unterschied zur von der Betriebsrisikolehre nicht
erfassten stindigen Erreichbarkeit im engeren Sinne darstellt. Eine Verein-
barung hinsichtlich der Rufbereitschaft kann konkludent und ausdrick-
lich getroffen werden. Thr Vorliegen ist im Anwendungsfall genau zu pri-
fen und hiangt vom konkreten Einzelfall ab. Das Merkmal der Vereinba-
rung ist auch erfillt, wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer zur Rufbe-
reitschaft gemifs § 108 GewO anweisen konnte, ohne dass es einer weiteren
gegenseitigen Abrede bedurfte; in diesem Fall ist die generelle Moglichkeit
von Rufbereitschaftsdienst bereits von der arbeitsvertraglichen Vereinba-
rung erfasst.

Durch die Begrenzung auf Zeiten auferhalb der Arbeitszeit in der For-
mulierung des § 8 Abs. 2 Nr. 6 SGB VII wird die Rufbereitschaft von Bereit-
schaftsdienst und Arbeitsbereitschaft abgegrenzt, welche, wie gesehen, be-
reits de lege lata vom Versicherungsschutz umfasst sind.

965 EuGH, Rs. C-303/98, Simap, Slg. 2000, I-7963 Rn. 50; BAG, Urt. v. 24.10.2000 —
9 AZR 634/99 —, juris Rn. 21; v. 19.12.1991 - 6 AZR 592/89 —, juris Rn. 21. Aus
der Literatur vgl. Preis, in: Miller-Gloge/Preis et al. (Hrsg.), Erfurter Kommentar
zum Arbeitsrecht, §611a BGB Rn. 671; Wank, in: Miller-Gloge/Preis et al.
(Hrsg.), Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, §2 ArbZG Rn.31; Kock, in:
Rolfs/Giesen, et al. (Hrsg.), BeckOK Arbeitsrecht, §2 ArbZG Rn. 10; Baeck/
Lisler, NZA 2008, S. 247, 249; von Steinau-Steinriick, NJW-Spezial 6/2012, S. 178,
178. Die Definition des Tarifvertrags fiir den 6ffentlichen Dienst der Lander lau-
tet: ,Rufbereitschaft leisten Beschiftigte, die sich auf Anordnung des Arbeitge-
bers aufSerhalb der regelmifigen Arbeitszeit an einer dem Arbeitgeber anzuzei-
genden Stelle aufhalten, um auf Abruf die Arbeit aufzunehmen; §7 Abs. 4 S. 1
TV-L v.12.10.2006 i.d.Ed. Anderungstarifvertrages Nr.9 v. 17.2.2017, abrufbar
unter: http://www.tdl-online.de/fileadmin/downloads/rechte_Navigation/A._TV
-L__2011_/01_Tarifvertrag/TV-L__i_d_F__des_%C3%84TV_Nr__9_VT.pdf
(Stand: 18.11.2018).

966 Vgl. BAG, Urt. v.24.10.2000 — 9 AZR 634/99 —, juris Rn.21; v.19.12.1991 - 6
AZR 592/89 —, juris Rn. 21.
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II. Erweiterung des Unfallversicherungsschutzes auf Wege von und zu
Kinderbetreuungsstitten bei hiuslicher oder mobiler Arbeit durch
Gesetzesanderung

Aus dem Telos des §8 Abs.2 Nr.2 a SGB VII, aus dem Schutzzweck der
Unfallversicherung insgesamt sowie aus ihren Strukturprinzipien und der
Anwendung des Art. 3 Abs. 1 GG ergibt sich, dass auch Wege von im Ho-
meoffice Beschiftigten, die vom hauslichen Arbeitsplatz aus zuriickgelegt
werden, um Kinder wegen ihrer beruflichen Tatigkeit fremder Obhut an-
zuvertrauen, als versicherte Titigkeiten angesehen werden miissen. Dies ist
jedoch nach dem aktuellen Gesetzestext nicht moglich. Um zu gewihrleis-
ten, dass der Versicherungsschutz den genannten Voraussetzungen ent-
spricht, muss daher der Gesetzestext angepasst werden. Dabei ist am Kata-
log des § 8 Abs.2 SGB VII anzusetzen. § 8 Abs.2 Nr.2 und 3 SGB VII lau-
ten bisher:

JVersicherte Tatigkeiten sind auch [...]

2. das Zurtcklegen des von einem unmittelbaren Weg nach und von
dem Ort der Tatigkeit abweichenden Weges, um

a) Kinder von Versicherten (§ 56 des Ersten Buches), die mit ihnen in
einem gemeinsamen Haushalt leben, wegen ihrer, ihrer Ehegatten
oder ihrer Lebenspartner beruflichen Tatigkeit fremder Obhut anzu-
vertrauen oder

b) mit anderen Berufstitigen oder Versicherten gemeinsam ein Fahr-
zeug zu benutzen,

3.[...]¢ )

Es sind folgende Anderungen vorzunehmen.?¢”

§ 8 Abs. 2 Nr. 2 wird ersetzt durch: ,,2a. das Zuriicklegen eines We-
ges, um Kinder von Versicherten (§ 56 des Ersten Buches), die mit
ihnen in einem gemeinsamen Haushalt leben, wegen ihrer, ihrer
Ehegatten oder ihrer Lebenspartner beruflichen Tatigkeit fremder
Obhut anzuvertrauen,

2b. das Zuriicklegen des von einem unmittelbaren Weg nach und
von dem Ort der Tatigkeit abweichenden Weges, um mit anderen
Berufstatigen oder Versicherten gemeinsam ein Fahrzeug benut-
zen 98

967 Der gesamte Text des §8 SGB VII mit allen vorgeschlagenen Anderungen im
Uberblick s.u. Schluss B.

968 Im Interesse einer moglichst kontinuierlichen Bennenung der einzelnen Kata-
logbestinde, um Rechtsanwendern den Umgang mit § 8 SGB VII zu erleichtern,
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Der vorgeschlagene §8 Abs.2 Nr.2 SGB VII bildet die mit der Norm ur-
springlich verfolgten Schutzzwecke ab. Dies wird erreicht, indem das Kri-
terium des Abweichens vom Arbeitsweg aus dem Normtext herausgenom-
men wird. Die so tberarbeitete Norm fokussiert inhaltlich die berufsdien-
liche Intention der zuriickgelegten Wegstrecke und verlangt neben einer
Inobhutgabe des Kindes aus Griinden der beruflichen Tatigkeit die Zu-
rucklegung eines Weges, der diese Inobhutgabe zum Ziel hat. Die durch
die Voraussetzung einer Abweichung vorhandene Differenzierung nach
dem Arbeitsort entfallt. Damit werden alle Wege umfasst, die zur Fremd-
betreuung des Kindes zuriickgelegt werden, wenn die Betreuung durch die
berufliche Tatigkeit veranlasst ist. Dagegen sind solche Wege nicht um-
fasst, die die Unterbringung des Kindes aus einem privaten Grund bezwe-
cken. Der durch die Priposition ,wegen® verlangte Zusammenhang zwi-
schen beruflicher Tatigkeit und Zuriicklegen des Weges verhindert somit
auch ohne die Notwendigkeit einer Einbettung des Weges in einen Ar-
beitsweg eine unsachgemalie Ausweitung des Versicherungsschutzes.

werden die bisherigen § 8 Abs. 2 Nr. 2 lit. a und litb. in § 8 Abs. 2 Nr. 2a und § 8
Abs. 2 Nr. 2b SGB VII umgewandelt. Da § 8 Abs. 2 Nr. 2 SGB VII gerade das fiir
den Fall der Inobhutverbringung zu l6schende Kriterium der Abweichung vom
Arbeitsweg vor die Klammer der Tatbestinde Nr.2 a) und Nr. 2 b) stellt, hitte
alternativ ebenfalls die gesamte Satzkonstruktion der Nr.2 aufgeldst und die
lit.a und b in zwei eigenstaindige Nummerierungen — Nr. 2 und Nr. 3 — umge-
wandelt werden miissen, was zwingend eine Verschiebung der bisherigen Nr. 3—
5 in Nr.4-6 erfordert hitte. Ein Erhalten des bisherigen §8 Abs.2 Nr.2 lit. b
SGB VII unter dieser Nummerierung war wegen dem vor die Klammer gesetz-
ten Merkmal der Abweichung nicht moglich. Sprachlich ware es zwar vorzugs-
wirdig, wenn der Katalog ausschlieSlich aus ganzen Ziffern bestinde. Durch
das Einfiihren der Nr. 2a und 2b in den Katalog wird aber immerhin die Neu-
bennenung der Nr. 3-5 vermieden. Gesetzestechnisch wurde eine solche Num-
merierung von Katalogtatbestinden mithilfe von Buchstaben etwa auch in § 199
Abs. 1 Nr. 3a BGB und § 308 Nr. 1a und 1b BGB gewihlt.
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Kapitel 4: ,Umgekehrte” Entgrenzung: private Tatigkeiten am
Arbeitsplatz

A. Notwendigkeit einer Erweiterung des Unfallversicherungsschutzes auf nicht
berufliche Titigkeiten

Die Entgrenzung der Arbeit geschieht nicht nur in eine Richtung: So wie
durch Homeoffice, mobile Arbeit und stindige Erreichbarkeit das Berufli-
che in die Privatsphare der Beschaftigten diffundiert, dringt umgekehrt im-
mer mehr Privates in die Arbeitssphire ein.”® Wie gesehen, werden Be-
schiftigte in vielen Fillen ermuntert, wihrend der Arbeitszeit am Arbeits-
ort auch nicht berufliche Dinge zu tun. Selbst dort, wo das ,,Corporate
Life“ nicht zum Firmenkonzept gehort, wachst angesichts der Verbreitung
von Smartphones die soziale Akzeptanz von Unterbrechungen des Arbeits-
flusses zugunsten der internetgestiitzten Kommunikation mit dem priva-
ten Personenkreis. Das tagliche Verrichten privater Titigkeiten am Arbeits-
platz gehort mittlerweile fiir einen grofen Teil der Arbeitsverhiltnisse zum
Alltag.970

Dieses Phanomen ist nicht neu: Schon immer haben Arbeitnehmer wih-
rend der Arbeitszeit Pausen eingelegt, sei es, um sich privat mit Kollegen
zu unterhalten, um zu essen oder um zur Toilette zu gehen. Kaum jemand
wird es schaffen, sich wihrend der gesamten Dauer einer Arbeitsschicht
ausschlieflich auf die Arbeit zu konzentrieren. Menschen sind, um es in
den Worten des Bundesverwaltungsgerichts auszudriicken, keine ,Dienst-
leistungsautomaten®’! In der Konsequenz gibt es umfangreiche Recht-
sprechung und Literatur zum Themenbereich der sogenannten ,eigenwirt-
schaftlichen Tatigkeiten, deren Grundzige oben bereits dargestellt und
hier nur knapp wiederholt werden sollen: Private Handlungen stehen
mangels sachlichem Zusammenhang mit der versicherten Tatigkeit grund-
satzlich nicht unter Versicherungsschutz, es sei denn, sie stellen eine vollig

969 S.o.Kap.2E. 1L 2.

970 Je nach Studie geben zwischen 50 und 82 Prozent der befragten Beschaftigten
an, taglich Privates am Arbeitsplatz zu erledigen, s.o. Kap. 2 E. 1. 2.

971 BVerwG, Urt. v.24.10.1963, E 17, 59, 59 ff. Rn. 23. Zustimmend Kazmater, in:
Stegmiiller/Schmalhofer et al. (Hrsg.), Beamtenversorgungsrecht, § 31 Rn. 65.
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unerhebliche Unterbrechung der Arbeit dar oder der erlittene Unfall wur-
de durch eine besondere Betriebsgefahr ausgelost.”7?

Die Entwicklung der Entgrenzung macht eine neue Betrachtung der un-
fallversicherungsrechtlichen Einordnung nicht beruflicher Tatigkeiten not-
wendig. In dem Umfang, in dem Privates mit Erlaubnis, Billigung oder
Duldung des Arbeitgebers wahrend der Arbeit erledigt wird, sind auch
diese Tatigkeiten vom Unfallversicherungsschutz zu umfassen. Dieser Ge-
danke erscheint angesichts der in den vorigen Kapiteln herausgearbeiteten
Relevanz der ausgeftihrten Tatigkeit fir die Zuordnung zur Berufssphare
zunichst radikal. Jede Fortentwicklung des Unfallversicherungsschutzes
muss sich daran messen lassen, die mit ihr einhergehende kollektivierte
Haftung der Arbeitgeber nicht systemwidrig auf das allgemeine — private —
Lebensrisiko der Beschiftigten auszudehnen.?”? Mit Blick auf die Lebens-
wirklichkeit entgrenzt Beschiftigter ist es jedoch widersprichlich, far die
Bestimmung eines Unfalls als Arbeitsunfall grundsitzlich ausschlieflich
darauf abzustellen, ob die im Zeitpunkt des Unfalls durchgefithrte Tatig-
keit privater oder beruflicher Natur war. Denn wenn es als in der Natur
des digitalisiert lebenden Beschiftigten angesehen wird, dass Privat- und
Berufssphire auf diese Art miteinander verwoben sind, so ist die Erledi-
gung von privaten Tatigkeiten am Arbeitsplatz zur Arbeitszeit als dem Be-
triebsmittel ,Mensch® immanent anzusehen und damit dem Betriebsrisiko
des Unternehmers zuzurechnen, der sich die Vorteile dieser Art des Arbei-
tens zunutze macht und daher auch die damit einhergehenden Nachteile
zu tragen hat. Wird vom Arbeitgeber eine Integration des Privatlebens in
das berufliche Umfeld gerade gewiinscht und gefordert, so ist es sachge-
recht, ihm auch das Risiko fiir die dadurch entstehenden Unfille anzulas-
ten. Gleiches gilt, wenn der Unternehmer sich daftir entschieden hat, im
Rahmen seiner Betriebsorganisation private Verrichtungen in gewissem
Umfang zu tolerieren. Die Reichweite des Unfallversicherungsschutzes
muss, um dem sozialen Schutzprinzip und der Betriebsrisikolehre gerecht
zu werden, die tatsichlichen Gegebenheiten der Arbeitswelt sowie die ge-
sellschaftliche Realitit reflektieren.

In diesem Kapitel wird der Frage nachgegangen, wie ein Einbezug er-
laubter, gebilligter und geduldeter privater Tatigkeiten im Rahmen des Be-
schiftigungsverhiltnisses in den Unfallversicherungsschutz erreicht wer-

972 S.0.Kap. 1 D.IIL c.

973 Jung, SGb 2001, S. 398, 399. Vgl. zur Eigenverantwortung der Betroffenen als
Grund der Begrenzung der Ubernahme allgemeiner Lebensrisiken Becker, Sozia-
les Entschadigungsrecht, S. 116 f.
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den kann. Dazu wird der Zuordnungsmechanismus des § 8 Abs. 1 SGB VII
zunichst mit den entsprechenden Regelungen der Unfallfiirsorge der Be-
amten (dazu B.) verglichen, denn dort ist der Schutz nicht beruflicher Ta-
tigkeiten gegeben.”’# Ein Vergleich des Unfallversicherungsrechts mit den
entsprechenden Regelungen des Unfallfiirsorgerechts bietet daher Er-
kenntnisse tber rechtliche Gestaltungsmoglichkeiten des Einbezugs priva-
ter Tatigkeiten in den Unfallversicherungsschutz. Die Analyse der Funkti-
onsweise und Rechtsgrinde dieser Zuordnungsprinzipien illustriert die
Besonderheiten der Unfallsicherung der Beamten. Es wird herausgearbei-
tet, warum diese Personengruppe im Gegensatz zu Beschaftigten hinsicht-
lich eigenwirtschaftlicher Verrichtungen unterschiedlich behandelt wird.
Im Ergebnis ist festzustellen, dass die Zuordnung zur Berufssphire anhand
raumlich-zeitlicher Komponenten, wie sie bei Beamten angewandt wird,
nicht auf die Unfallversicherung von Beschiftigten tbertragen werden
kann (dazu C.). Auch sonst besteht keine Moglichkeit, den Versicherungs-
schutz privater Tatigkeiten in die bestehende Auslegungspraxis des § 8
SGB VII einzufiigen. Am Ende des Kapitels steht daher ein Vorschlag zur
Fortentwicklung des Unfallversicherungsschutzes durch eine Gesetzesin-
derung.

B. Beamtenrechtlicher Dienstunfall bei privater Titigkeit im Vergleich
I. Uberblick Gber die Dogmatik des § 31 Abs. 1 BeamtVG

Wahrend ausschliefSlich privat motivierte Tatigkeiten im Unfallversiche-
rungsrecht de lege lata nur im Ausnahmefall — nimlich bei unerheblichen
Unterbrechungen des Arbeitszusammenhangs sowie bei Verwirklichung
einer besonderen Betriebsgefahr — in den Versicherungsschutz einbezogen
werden, sind im Unfallfiirsorgerecht der Beamten regelmafig alle nicht be-
ruflichen Tatigkeiten umfasst, die am Dienstort zur Dienstzeit erledigt wer-

974 Der Vergleich dieser Rechtsgebiete ist deswegen besonders fruchtbar, weil sie
aufgrund ihrer Entstehungsgeschichte, ihrer Zweckbestimmung und der ver-
gleichbaren Interessenlage der Rechtssubjekte eng miteinander verbunden sind,
vgl. nur Pesch, DVBL. 1959, S. 43, 44 ff.; Kunze, VSSR 2005, S. 299, 300; Fieberg,
ZTR 2007, S. 421 ff.; Leube, ZTR 2012, S. 682, 688; ders., NZV 2015, S. 275, 276;
Giesen, Arbeitsunfall und Dienstunfall, S. 19. Zum Nutzen des Rechtsvergleichs
insbesondere im Sozialrecht Becker, in: ders. (Hrsg.), Rechtsdogmatik im Sozial-
recht, S. 11, 19 ff.
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den.

Die normative Basis des Zuordnungsmechanismus findet sich in den

§§ 30 und 31 BeamtVG.

Unfallfiirsorge gem. § 30 Abs. 1 S. 1 BeamtVG wird dann gewihrt, wenn
ein Beamter ,durch einen Dienstunfall® verletzt wird. §31 Abs.1 S.1
BeamtVG definiert den Dienstunfall als ein ,auf duflerer Einwirkung beru-
hendes, plotzliches, ortlich und zeitlich bestimmbares, einen Korperscha-
den verursachendes Ereignis, das in Ausiibung des Dienstes eingetreten
ist®75 Die Prifung des Vorliegens eines Dienstunfalls dhnelt der des Ar-
beitsunfalls.?7¢ Nach der Feststellung des personlichen Schutzbereichs?””
wird das Vorliegen eines Unfallereignisses gepruft. Anders als im Unfallver-

975

976

977
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Bis zum 10.1.2017 enthielt die Norm die Formulierung ,in Ausiibung oder in-
folge des Dienstes®. Die Auslegung dieses Passus war umstritten, wobei die Er-
gebnisse der unterschiedlichen Auslegungen dieselben waren. Eine zeitliche Ab-
grenzung der Tatbestandsalternativen wurde in fritheren Entscheidungen des
BVerwG, z.B. Urt. v.24.10.1963, E 17, 59 Rn.22; v.17.3.1965, E 20, 347;
v. 6.7.1965, E 21, 307; v. 18.1.1971, E 37, 139, 143; v. 12.2.1971, E 37, 203 sowie
von Groepper/Tegethoff, in: Plog/Wiedow et al. (Hrsg.), Bundesbeamtengesetz,
§31 Rn.48; Bauer, in: Stegmiiller/Schmalhofer et al. (Hrsg.), Beamtenversor-
gungsrecht (81.Aufl.), Erl. 7 zu §31 BeamtVG Rn.2; Brinktrine, in: Kugele
(Hrsg.), Kommentar zum Beamtenversorgungsgesetz, §31 Rn.15; Bulla, Der
Dienst- und Arbeitsunfall als Institut des Allgemeinen Verwaltungsrechts, S. 185
sowie Giesen, Arbeitsunfall und Privatunfall, S.39, vertreten, wahrend andere
Autoren von einer sachlichen Differenzierung ausgingen, vgl. Schiitz, DOD 18
(1965), S.161, 162; BVerwG, Urt. v.29.8.2013 — 2 C 1/12 —, juris Rn. 13; Urt
v.29.10.2009, E 135, 176 Rn. 14 sowie Wilhelm, in: Franke/Weiff (Hrsg.), GKOD,
§ 31 BeamtVG Rn 32. Einer dritten Ansicht nach besteht zwischen beiden Tatbe-
standsalternativen keinerlei Unterschied. So etwa BVerwG, Urt. v. 29.8.2013 — 2
C 1/12 —, juris Rn. 105 v. 24.10.1963, E 17, 59, 60; v.15.11.2007 — 2 C 24.06 —,
juris Rn. 11; v.25.2.2010 — 2 C 81.08 —, juris Rn. 17, aber auch bereits Urt.
v.4.6.1970, E 35, 234 ff. Rn. 31; Teutsch, in: Rohrbeck (Hrsg.), Beitrige zur Sozi-
alversicherung, S. 305, 312; Reich, BeamtVG, § 31 Rn. 4; Schnellenbach, Beamten-
recht in der Praxis, S. 335; Minz/Leppek, Praxis-Handbuch Beamtenversorgungs-
recht, Rn.338; Brockhaus, in: Schiitz’Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht, §31
BeamtVG Rn. 56; Schiitz, Beamtenversorgungsgesetz, § 31 Rn. 45. Mit der Strei-
chung der Worter ,oder infolge“ durch Art.3 des Gesetzes zur Anderung des
Versorgungsriicklagegesetzes und weiterer dienstrechtlicher  Vorschriften
v.5.1.2017, BGBL.I S. 17, giiltig seit 11.1.2017, wurde dieser Streit nicht inhalt-
lich entschieden, sondern aufgrund seiner Bedeutungslosigkeit fiir die Praxis be-
endet, vgl. BT-Drs. 18/9532, S. 40.

So auch Leube, ZTR 2012, S. 682, 683. Anders als in der Unfallversicherung be-
steht in Literatur und Rechtsprechung zu § 31 BeamtVG kein tGbereinstimmen-
des Priifungsschema, sodass Bezeichnungen und Reihenfolge der Priifungs-
schritte variieren, vgl. Giesen, Arbeitsunfall und Dienstunfall, S. 30.

Gemifl §30 Abs.1 S.1 BeamtVG sind, unabhingig von deren Status und der
Frage, ob das Dienstverhiltnis zum Zeitpunkt des Unfalls (noch oder schon) be-
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sicherungsrecht ist ein Ereignis nur dann als Unfall zu charakterisieren,
wenn es plotzlich eingetreten ist.””® Zudem muss es nicht nur zeitlich be-
grenzt, sondern auch zeitlich und 6rtlich konkret bestimmbar sein.” Als
Primirschaden ist ein ,,Korperschaden“ erforderlich.?3® Anders als in der

978

979

980

standen hat, alle Beamten des Bundes und deren Hinterbliebene erfasst. Es
kommt also nicht darauf an, ob sie Beamte auf Lebenszeit oder auf Zeit sind.
Auch Richter des Bundes und deren Hinterbliebene sind einbezogen (§ 1 Abs. 2
BeamtVG, §§ 46, 71a DRiG). Ehrenbeamte des Bundes allerdings haben nur be-
schrankt Anspriiche aus Dienstunfillen (§ 68 BeamtVG). Niher zum personli-
chen Schutzbereich Giesen, Arbeitsunfall und Dienstunfall, S. 28 m.w.N. Fiir Be-
amte der Linder gelten seit der Forderalismusreform I eigene Regelungen glei-
chen Inhalts, zu finden in § 1 bzw. Art. 1 des jeweiligen Landesbeamtenversor-
gungsgesetzes. Die fiir diese Untersuchung relevanten Regelungen, namlich die
einen Anspruch auf Unfallfiirsorge begriindenden Normen, sind inhaltlich
gleich geblieben, vgl. ebenso Pflaum, RiA 2011, S.198, 199. Unterschiedlich
sind meist lediglich die Nummerierungen der Paragraphen bzw. Artikel. Der
Einfachheit halber werden im Rahmen dieser Arbeit lediglich die Normen des
BeamtVG zitiert.

Das Ereignis muss abrupt eingetreten sein und darf nur einen relativ kurzen
Zeitraum andauern, Wilhelm, in: Franke/Weiff (Hrsg.), GKOD, §31 BeamtVG
Rn. 12; Bauer, in: Geyer/Grunefeld et al. (Hrsg.), Beamtenversorgungsrecht des
Bundes und der Lander, § 31 BeamtVG Erl. 3, 1.2. Die Dauer eines zusammen-
hangenden Tagesdienstes bildet die Hochstgrenze, vgl. BSG, Urt. v.26.9.61, E
15, 112; Brinktrine, in: Kugele (Hrsg.), Kommentar zum Beamtenversorgungsge-
setz, § 31 Rn. 20; Becker, SGb 2007, S. 721, 726; Brockhaus, in: Schiitz/Maiwald
(Hrsg.), Beamtenrecht, §31 BeamtVG Rn. 23; Kunze, VSSR 2005, S.299, 313.
Niher zum Merkmal ,,plétzlich® Pflaum, RiA 2011, S. 198, 199.

BVerwG, Urt. v.9.11.1960, E 11, 229; Urt. v. 24.10.1962 - VI C 18.61 —, ZBR 63,
S.49; Beschl. v. 19.1.2006 - 2 B 46/05 —, juris. Zu den genauen Anforderungen
vgl. Bauer, in: Geyer/Grunefeld et al. (Hrsg.), Beamtenversorgungsrecht des Bun-
des und der Linder, § 31 BeamtVG Erl. 3, 1.2; Summer/Baumgartner, Der Dienst-
unfall, Rn. 11 Fn. 53. So wird versucht, den Schutzbereich der Dienstunfallfiir-
sorge festzulegen und das vom Dienstherrn zu tragende Risiko zu begrenzen,
vgl. VG Minster, Urt. v.20.5.2010 — § K 1066/09 —, juris. Sinn dieser aus der
Sicht des Unfallversicherungsrechts zusitzlichen Anforderungen ist es, den
Dienstherrn nur fir solche Schadensereignisse haften zu lassen, die einem
Nachweis zuginglich sind. Denn erst die eindeutige Bestimmung des Unfaller-
eignisses macht es moglich, sicher festzustellen, ob bestehende pathologische
Veranderungen des Gesundheitszustandes des Beamten auf einen Dienstunfall
zuriickzufthren sind, vgl. Biletzki, NVwZ 2010, S. 688, 689.

Dazu gehoren schidliche Einwirkungen sowohl auf physischer als auch auf psy-
chischer Ebene, vgl. ndher Schwerdifeger, in Lauterbach/Watermann/Breuer
(Hrsg.), Unfallversicherung, §8, Rn. 61 ff;; Schmitt, VSSR 2004, S.349, 349 ff;
Kazmaier, in: Stegmiiller/Schmalhofer et al. (Hrsg.), Beamtenversorgungsrecht,
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Unfallversicherung reicht dabei die Beschadigung orthopédischer oder an-
derer Hilfsmittel, die keine Korperersatzstiicke sind, nicht aus.?8!

Sodann wird anhand des Tatbestandsmerkmals ,in Austiibung des Diens-
tes“ ein Zusammenhang zwischen der Dienstausibung und dem Unfaller-
eignis gefordert, womit funktional dem unfallversicherungsrechtlichen
Kriterium der ,Erfiilllung des Versicherungstatbestands® entsprochen wird.
Auch im Rahmen des § 31 Abs. 1 BeamtVG muss dieser Zusammenhang fi-
naler Art sein.?8? Anders als im Unfallversicherungsrecht gentigt es fiir die
Bejahung dieses finalen Zusammenhangs allerdings, wenn der Unfall
raumlich-zeitlich der Machtsphire des Dienstherrn zuzuordnen ist.?83 Da-
durch sind auch Unfille, die Beamte zum Zeitpunkt der Erledigung priva-
ter Verrichtungen am Dienstort zur Dienstzeit erleiden, Dienstunfille im
Sinne des Beamtenversorgungsrechts.”84

Aus §30 Abs.1 S.1 BeamtVG folgt schlieflich die Notwendigkeit der
Prifung eines Ursachenzusammenhangs zwischen der geschiitzten Tatig-
keit — dem Dienst — und dem Unfallereignis, denn er normiert, dass Unfall-
fursorge gewahrt wird, wenn die Verletzung ,durch® einen Dienstunfall
eingetreten ist. Zu beachten ist, dass hierbei im Gegensatz zum Unfallver-
sicherungsrecht nicht an die tatsichliche Verrichtung zum Unfallzeit-
punkt, sondern an die Dienstausiibung des Beamten an sich angekniipft

§31 Rn.36; Brinktrine, in: Kugele (Hrsg.), Kommentar zum Beamtenversor-
gungsgesetz, § 31 Rn. 225 Brockhaus, in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht,
§ 31 BeamtVG Rn. 29; Minz/Leppek, Praxis-Handbuch Beamtenversorgungsrecht,
Rn. 337.

981 Wilhelm, in: Franke/Weif (Hrsg.), GKOD, § 31 BeamtVG Rn. 15; Schnellenbach,
Beamtenrecht in der Praxis, S.414; Groepper/Tegethoff, in: Plog/Wiedow et al.
(Hrsg.), Bundesbeamtengesetz, §31 Rn. 46; Schiitz, Beamtenversorgungsgesetz,
§31 Rn.26; Brinktrine, in: Kugele (Hrsg.), Kommentar zum Beamtenversor-
gungsgesetz, §31 Rn.22; Kazmaier, in: Stegmiiller/Schmalhofer et al. (Hrsg.),
Beamtenversorgungsrecht, § 31 Rn. 37.

982 So die uberwiegende Meinung, z.B. Schuellenbach, Beamtenrecht in der Praxis,
S.334; a.A. Brinktrine, in: Kugele (Hrsg.), Kommentar zum Beamtenversor-
gungsgesetz, §31 Rn. 5, der einen Kausalzusammenhang fir notwendig erach-
tet.

983 BVerwG, Beschl. v.26.2.2008 — 2 B 135/07 —, juris; Urt. v. 24.10.1963, E 17, 59;
v.17.3.1965, E 20, 347; v.28.1.1971, E 37, 139; v.12.2.1971, E 37, 203;
v. 12.7.1972, E 40, 220.

984 BVerwG, Urt. v.25.2.2010 — 2 C 81.08 —, juris Rn. 18; v.29.8.2013 - 2 C 1.12 —,
juris Rn. 115 Giesen, Arbeitsunfall und Dienstunfall, S. 43; Groepper/Tegethoff, in:
Plog/Wiedow et al. (Hrsg.), Bundesbeamtengesetz, § 31 Rn. 52.

232

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783845295961
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Beamtenrechtlicher Dienstunfall bei privater Tdtigkeit im Vergleich

wird.?85 Auch im Recht der Beamtenversorgung findet dabei als Kausali-
tatsprinzip die Theorie der wesentlichen Bedingung Anwendung.”$¢ Ereig-
nete sich der Unfall allerdings zur Dienstzeit am Dienstort des Beamten,

985

986

Giesen, Arbeitsunfall und Dienstunfall, S. 30. Dies hingt mit der geringen dog-
matischen Durchdringung des Unfallfirsorgerechts zusammen. Zumeist wird
nach Bejahung des Unfallereignisses ohne Differenzierung in Kausalitits- und
Finalititsfragen versucht, einen direkten Zusammenhang zwischen der ge-
schitzten Tatigkeit — dem Dienst — und dem Unfallereignis herzustellen, ohne
den im Unfallversicherungsrecht mafSigeblichen ,Umweg® tiber die tatsichliche
Verrichtung zu nehmen. Die tatsichliche Verrichtung spielt aber dennoch auch
im Rahmen des Dienstunfalls eine wichtige Rolle, was sich daran zeigt, dass sie
ohne feste Struktur zumeist auf kasuistischer Basis in die Priffung der Wortfolge
»in Ausiibung oder infolge des Dienstes“ hineingebracht wird, vgl. die Formu-
lierungen nach dem Regel-Ausnahme-Verhaltnis bei Wilbelmn, in: Franke/Weif§
(Hrsg.), GKOD, § 31 BeamtVG Rn. 27 u. 31, oder die eine Definition der ausge-
fuhrten Tatigkeit vermeidende negative Abgrenzung bei Pflaum, RiA 2011,
S.198, 200. Diese Praxis fihrt zu einer schweren Durchdringbarkeit der Voraus-
setzungen fiir die Unfallfiirsorge, die dadurch fir den Rechtsadressaten verwir-
rend und in der Rechtsanwendung unsicher ist. Im Interesse einer systemati-
schen Betrachtungsweise ist es indes hilfreich, auch in der Unfallfarsorge der
Beamten trennscharf zwischen der Schutzbereichseroffnung und der Bestim-
mung der Kausalitit von Unfall und ausgefihrter Tatigkeit sowie zwischen Un-
fall und Primarschidigung zu unterscheiden. Wegen ihrer historischen und
sachlichen Verwandtschaft zur gesetzlichen Unfallversicherung ist es sinnvoll,
diese Systematisierung am Konstruktionsgeriist des Zuordnungsmechanismus
der gesetzlichen Unfallversicherung auszurichten. Dies ermoglicht nicht nur
den besseren Vergleich mit dem System der gesetzlichen Unfallversicherung,
sondern fihrt vor allem zu einer abstrakteren, systematischeren Betrachtungs-
weise, was die Rechtssicherheit erhoht, vgl. auch Kunze, VSSR 2005, S. 299, 300;
Kohler, SGb 2006, S. 9, 10f.

Das Bundesverwaltungsgericht tbernahm diese Theorie aus der Rechtspre-
chung der Sozialgerichte zur Unfallversicherung angesichts der Vergleichbarkeit
des Begrenzungsinteresses der Risikosphdren erstmalig, BVerwG, Urt
v.20.5.1958, E 7, 48, 49f,, unter Bezug auf ihre Anwendung bereits durch das
OVG Lineburg, Urt. v. 15.1.1957 — II A 77/55 —, juris, und das OVG Miinster,
Besch. v.22.3.1957, ZBR 1957, S.292; Besch. v. 21.6.1957, ZBR 1958, S. 10. Mit
ausfiihrlicherer Begriindung zur Ubernahme der Theorie etwas spater BVerwG,
Urt. v.20.4.1967, E 26, 332, 337; zur Anwendung der zur Unfallkausalitit ent-
wickelten Kasuistik im Beamtenrecht Wilhelm, in: Franke/Weif (Hrsg.), GKOD,
§ 31 BeamtVG Rn. 22, mw.N. Damit wurde der bis zu diesem Zeitpunkt prife-
rierten Adaquanztheorie eine Absage erteilt. Diese vertretend noch OVG Mins-
ter, Urt. v.21.6.1957 — VIA 884/54 —, ZBR 58, 10. Vgl. zum Ringen um die pas-
sende Kausaltheorie fiir die Unfallfiirsorge der Beamten Schlegel, DVBI. 1962,
S. 8, 9; Schiitz, DOD 14 (1961), S. 101, 102; Rezff, NJW 1961, S. 630, 630 mw.N.;
Stich, ZBR 1958, S. 298, 301; Riedmaier, RiA 1979, S. 41, 43; Haueisen, JZ 1961,
S.9, 91t
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wird das Vorliegen eines diesen Anforderungen geniigenden Zusammen-
hangs ebenfalls unabhingig von der Natur der zum Unfallzeitpunkt ausge-
fihrten Tatigkeit bejaht.”%”

Zuletzt muss, ebenso wie im Unfallversicherungsrecht, das Unfallereig-
nis ursichlich im Sinne der Theorie der wesentlichen Bedingung fiir den
Korperschaden gewesen sein.”88

Wie unterschiedlich dadurch die Abgrenzung zwischen von der Unfallsi-
cherung umfassten Berufsrisiken und privaten Risiken ausfillt, illustriert
der folgende Vergleich der neueren Rechtsprechung der Sozial- und Ver-
waltungsgerichte.”

II. Illustration der unterschiedlichen Abgrenzung von Privat- und
Berufssphire anhand der aktuellen Rechtsprechung

1. Anhand der Schullandheim-Entscheidungen
a. Relevanz und Kontext der Entscheidungen

Im Jahr 2007 ergingen innerhalb eines Zeitraums von zwei Wochen unab-
hangig voneinander Entscheidungen sowohl in der Verwaltungs- als auch
in der Sozialgerichtsbarkeit zu sehr dhnlich gelagerten Fallen.”© Sie hatten
jeweils einen Unfall einer Lehrkraft zum Inhalt, der sich beim Duschen
wihrend eines Schullandheimaufenthalts ereignete. Die verbeamtete Lehr-
kraft duschte frithmorgens, die angestellte Lehrkraft spitabends; beide

987 Vgl. BVerwG, Urt. v. 29.8.2013 — 2 C 1/12 — juris Rn. 10; Urt. v. 15.11.2007 - 2 C
24/06 —, juris Rn.11; Beschl. v.26.2.2008 — 2 B 135/07 -, juris Rn. 6; Reich,
BeamtVG, § 31 Rn. 4; Wilbelm, in: Franke/Weif§ (Hrsg.), GKOD, § 31 BeamtVG
Rn. 48.

988 VGH Baden-Wirttemberg, Urt. v. 12.6.2012 — 4 S 1384/10 —, juris.

989 Dass Arbeits- und Dienstunfille unterschiedlichen Gerichtsbarkeiten unterlie-
gen, erklart sich aus §40 Abs.1 S.1 VwGO. Demnach ist fiir alle 6ffentlich-
rechtlichen Streitigkeiten der Verwaltungsgerichtsweg eréffnet, es sei denn, es
liegt eine Sonderzuweisung zu einer anderen Gerichtsbarkeit vor. Eine solche
Sonderzuweisung findet sich in § 51 Abs. 1 Nr. 3 SGG fiir den Arbeitsunfall der
gesetzlichen Unfallversicherung; diese Materie ist den Sozialgerichten zugewie-
sen. Arbeitsunfille wurden schon 1884 einer speziell fir sie eingefiihrten Ge-
richtsbarkeit zugewiesen, vgl. Jung, in: Deutscher Richterbund (Hrsg.), Justiz
und Recht im Wandel der Zeit, S. 253, 254.

990 VGH Baden-Wirttemberg, Urt. v.28.9.2007 — 4 S 516/06 —, juris sowie LSG
Sachsen-Anhalt, Urt. v. 13.9.2007 — L 6 U 13/04 —, juris.
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rutschten aus und zogen sich dabei Verletzungen zu. Der Verwaltungsge-
richtshof Baden-Wiirttemberg bejahte fiir die verbeamtete Lehrkraft das
Vorliegen eines Dienstunfalls, wihrend das Landessozialgericht Sachsen-
Anhalt den Unfall der angestellten Lehrerin ihrer Privatsphare zuordnete
und einen Arbeitsunfall ablehnte. Beide Entscheidungen wurden angegrif-
fen und fithrten im Wege der Beschwerde beziehungsweise der Revision zu
letztinstanzlichen Urteilen, die die jeweiligen Entscheidungen ihrer Vorin-
stanzen aufrechterhielten®*! Die chronologisch zuletzt ergangene Ent-
scheidung ist die des Bundessozialgerichts, das auf die Entscheidung der
Verwaltungsgerichtsbarkeit ausdricklich Bezug nimmt. Eine Analyse die-
ser Entscheidungen gibt daher Aufschluss tber die unterschiedliche Inter-
pretation der Reichweite der beruflichen Risikosphire bei Beamten und
bei Beschiftigten.

b. Entscheidungsgriinde im Vergleich

Der Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg sowie das Bundesverwal-
tungsgericht postulierten, dass eine verbeamtete Lehrkraft wahrend eines
Schullandheimaufenthalts 24 Stunden am Tag im Dienst sei, da sie stets
die Aufsichtspflicht dber die ihr anvertrauten Schiilerinnen und Schiler
habe und sich jederzeit zum Eingreifen bereit halten musse.?”> Das Schul-
landheim sei fiir die Dauer des Aufenthalts Dienstort der Lehrkraft, sodass
diese sich im Banne des Dienstes befinde.””> Das Duschen habe in engem
natlrlichem Zusammenhang mit den der Lehrkraft ibertragenen Dienst-
aufgaben gestanden, da ihre Dienstpflicht wihrenddessen fortbestand und
sie deswegen gezwungen war, die sanitiren Einrichtungen des Schulland-
heims zu nutzen.** Der Dienstherr miisse das spezifische ortliche Risiko
in Gebauden tragen, in denen der Beamte zur Diensterfilllung tibernach-
ten musse, da nach dem Normzweck des §31 Abs.1 S.1 BeamtVG der

991 BVerwG, Beschl. v.26.2.2008 - 2 B 135/07 -, juris respektive BSG, Urt.
v. 18.11.2008 - B 2 U 31/07 R —, juris.

992 VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v.28.9.2007 — 4 S 516/06 —, juris Rn.20;
BVerwG, Beschl. v. 26.2.2008 — 2 B 135/07 -, juris Rn. 9.

993 VGH BadenWirttemberg, Urt. v.28.9.2007 — 4 S 516/06 —, juris Rn.21.
BVerwG, Beschl. v. 26.2.2008 — 2 B 135/07 -, juris Rn. 7.

994 VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v.28.9.2007 — 4 S 516/06 —, juris Rn.20;
BVerwG, Beschl. v. 26.2.2008 — 2 B 135/07 -, juris Rn. 9.
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Dienstort der riumlichen Risikosphire des Dienstherrn zuzurechnen
sei.?s

Das Landessozialgericht Sachsen-Anhalt sowie das Bundessozialgericht
dagegen entschieden, dass eine angestellte Lehrkraft wahrend eines Schul-
landaufenthalts nicht stindig im Dienst sei, obwohl auch sie anerkennen,
dass ihr die Aufsichtspflicht Giber die Schiiler ohne Unterbrechung zugefal-
len war.”?¢ Der Dienst wiirde aber durch hochstpersonliche Verrichtungen
unterbrochen; eine solche hochstpersonliche Tatigkeit sei das Duschen.””
Dieses stiinde nicht in sachlichem Zusammenhang mit der versicherten
Tatigkeit, da es sich um eine Tatigkeit zur Erfullung eines natirlichen Be-
dirfnisses eines jeden Menschen handele.”*8

In den Entscheidungstexten beider Gerichtsbarkeiten finden sich Uber-
legungen dazu, ob das Duschen eine private oder eine berufliche Verrich-
tung ist. Wahrend das Bundessozialgericht der Ansicht ist, Duschen sei nur
in zwei Ausnahmefillen nicht als privat zu qualifizieren (und zwar im Fal-
le starker Verschmutzung durch die Arbeit oder im Falle starker Uberhit-
zung, die dazu fihren wiirde, dass ohne kihlende Dusche die Arbeits-
schicht nicht zu Ende gefiihrt hitte werden kénnen), erklart der Verwal-
tungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg, das Duschen stiinde in einem engen
nattirlichen Zusammenhang mit den Dienstaufgaben, da ohne Korperpfle-
ge eine Dienstleistung auf langere Dauer nicht moglich sei.”?

Auch zur Frage der Herrschaftssphire des Dienstherrn beziehungsweise
des Arbeitgebers finden sich auf beiden Seiten Aussagen. Das Bundesver-
waltungsgericht ordnet das Schullandheim der Herrschaftssphire des
Dienstherrn zu, da sich die Lehrkraft auf Anweisung des Dienstherrn dort
befindet und dort seine Dienstleistung zu erbringen hat.’ Bauliche Be-
sonderheiten und ortliche Risiken wie nasse Fliesen gehorten deswegen
zur Risikosphire des Dienstherrn.!%! Das Landessozialgericht Sachsen-An-

995 BVerwG, Beschl. v.26.2.2008 — 2 B 135/07 -, juris Rn.10; BSG, Urt.
v.18.11.2008 - B 2 U 31/07 R —, juris Rn. 15.

996 LSG Sachsen-Anhalt, Urt. v. 13.9.2007 — L 6 U 13/04 —, juris Rn. 25.

997 Ebenso nun im Fall einer ehrenamtlichen Begleitperson, die in der Dusche
oder dem von ihr bewohnten Zimmer (der Unfallort war strittig) ausrutschte,
da der Aufenthalt dort privat sei, LSG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 25.3.2014 -
L 15 U 243/12 —, juris.

998 LSG Sachsen-Anhalt, Urt. v. 13.9.2007 — L 6 U 13/04 —, juris Rn. 24.

999 VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v.28.9.2007 — 4 S 516/06 —, juris Rn.21; das
BVerwG bestitigt diese Aussage nicht explizit, widerspricht ihr aber auch
nicht.

1000 BVerwG, Beschl. v. 26.2.2008 — 2 B 135/07 —, juris Rn. 9 f.
1001 Ebd. Rn. 10.
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halt dagegen deutet an, dass die Duschraume eines Schullandheims nicht
mehr zur Einflusssphire des Unternehmers gehoren.'9? Die Art, wie die
Dusche gebaut sei, und dass die Fliesen nass gewesen seien, gehoren deswe-
gen nicht zur Risikosphire des Unternehmers, da sie in dhnlicher Art auch
in anderen offentlichen Duschriumen, etwa in Schwimmbadern, auffind-
bar seien.!003

Das Bundessozialgericht und der Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirt-
temberg stimmen tberein, dass private Tatigkeiten in fremder Berufsum-
gebung eher der beruflichen Sphére zuzuordnen seien als dem hauslichen
Bereich, da der Aufenthalt in einer fremden Umgebung beruflich beein-
flusst ist.1004

Schlieflich nimmt das Bundessozialgericht in seinen Entscheidungs-
grinden ausdriicklich auf das Urteil des Verwaltungsgerichtshofs Baden-
Wirttemberg Bezug. An der Stelle, an der es vorbringt, auch wihrend des
Bestehens einer Aufsichtspflicht rund um die Uhr seien nur Tatigkeiten,
die im sachlichen Zusammenhang mit der versicherten Tatigkeit stiinden,
versichert, schreibt es: ,,Die Auffassung des Verwaltungsgerichtshofs (VGH)
Baden-Wiirttemberg, ein beamteter Lehrer sei wihrend der gesamten Dau-
er eines Schullandheimaufenthalts im Dienst, mithin 24 Stunden am Tag,
es sei denn, er habe sich von diesem gelost (VGH Baden-Wiirttemberg vom
28. September 2007 — 4 S 516/06 — RdNr 20), ist auf die gesetzliche Unfall-
versicherung nach dem SGB VII nicht tibertragbar. Zwischen der beamten-
rechtlichen Unfallfiirsorge und dem Unfallversicherungsschutz von Be-
schiftigten bestehen trotz gewisser Gemeinsamkeiten in der Ausgestaltung
erhebliche strukturelle Unterschiede aufgrund der verschiedenen Inhalte
von Beamtenverhiltnis einerseits und Versicherungsverhiltnis von Beschaf-
tigten andererseits. 1005

c. Folgerungen
Aus den Schullandheim-Entscheidungen lassen sich beziiglich der unter-

schiedlichen Grenzziehung zwischen privater und beruflicher Risikosphi-
re im Rahmen der Unfallfirsorge der Beamten einerseits und der Unfall-

1002 LSG Sachsen-Anhalt, Urt. v. 13.9.2007 — L 6 U 13/04 —, juris Rn. 21.

1003 BSG, Urt. v. 18.11.2008 — B 2 U 31/07 R —, juris Rn. 25.

1004 Ebd. Rn. 15; VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 28.9.2007 — 4 S 516/06 —, juris
Rn. 21; das Bundesverwaltungsgericht widerspricht dem nicht.

1005 BSG, Urt. v. 18.11.2008 — B 2 U 31/07 R —, juris Rn. 13.
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versicherung der Beschiftigten andererseits zwei Schlussfolgerungen zie-
hen.

Zum einen gewichten die Gerichtsbarkeiten den Aspekt der Privatheit
der Erfillung eines Grundbedurfnisses unterschiedlich. Beide Gerichtsbar-
keiten diskutieren die Frage der Natur der tatsichlichen Verrichtung des
Duschens, das unter gleichen Bedingungen stattfand. Sie kommen zu un-
terschiedlichen Ergebnissen, weil das Bundessozialgericht den Zusammen-
hang mit der Berufsausiibung durch das Duschen trotz fortdauernder Auf
sichtspflicht unterbrochen sieht, da Koérperhygiene seiner Meinung nach
grundsatzlich privater Natur ist, wihrend das Bundesverwaltungsgericht
das Fortwirken der Dienstpflichten als Grund fiir eine ununterbrochene
Dienstaustibung anerkennt und die Tatsache, dass Korperhygiene ein priva-
tes Bedurfnis ist, dahinter zurticktreten lasst.

Zum anderen beurteilen die Gerichte die Frage anders, wann eine priva-
te Tatigkeit in den Schutzbereich des jeweiligen Unfallsicherungssystems
fillt. Das Bundesverwaltungsgericht lasst eine Einordnung unter den Ein-
flussbereich des Dienstherrn geniigen und meint damit, dass es ausrei-
chend ist, wenn der Dienstherr auch den Ort der Titigkeit festgelegt hat.
Das Bundessozialgericht bringt lediglich in seltenen Ausnahmefillen seine
Fallgruppe der ,betriebsbedingten Gefahr“ zur Anwendung, nach der pri-
vate Tatigkeiten umfasst sind, wenn sich im Unfall ein spezifisches Risiko
verwirklicht, das gerade nur aus dem Betrieb und nicht aus anderen Risi-
koquellen stammen kann.

Beide Gerichtsbarkeiten leiten ihre jeweilige Grenzziehung aus dem
Schutzzweck ihres Unfallsicherungssystems ab. So schreibt das BSG, es
konnten nicht alle Verrichtungen eines grundsitzlich versicherten Arbeit-
nehmers im Laufe eines Arbeitstags auf der Arbeitsstitte versichert sein,
yweil nach dem Wortlaut des §8 Abs. 1 S.1 SGB VII nur Unfille ,infolge*
der versicherten Tatigkeit Arbeitsunfille sind und es einen sogenannten
Betriebsbann nur in der Schifffahrt (§ 10 SGB VII), nicht aber in der tbri-
gen gesetzlichen Unfallversicherung gibt“1%% Die Grenze zwischen priva-
ter und beruflicher Sphire sei wertend zu ermitteln.’% Innerhalb dieser
Wertung wird der Tatigkeit des Duschens hohe private Konnotation zuge-
teilt. Nach dem Bundesverwaltungsgericht hat die Grenzziehung zwischen
privater und beruflicher Risikosphire ebenfalls nach dem Normzweck zu
erfolgen. In seiner Wertung kommt der Frage erhebliche Bedeutung zu, ob
die Geschehnisse durch den Dienstherrn beherrschbar sind. Die hohere

1006 Edb. Rn. 11.
1007 Ebd.
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Gewichtung der Auswahl des Dienstortes durch den Dienstherrn im Be-
amtenrecht hat ihre Ursache nach Meinung des Bundessozialgerichts in
den Unterschieden zwischen Beamten- und Arbeitnehmerstatus.108

2. Anhand der Garagenfille

Ein weiterer Aspekt der Divergenz der Reichweite der beruflichen Risiko-
sphare lasst sich an einer Fallgruppe zeigen, die zu den Wegeunfillen ge-
hort. Findet der relevante Unfall in der privaten Garage des Geschadigten
statt, so kommt es zu einer unterschiedlichen Behandlung von Beschiftig-
ten und Beamten. Da das Bundessozialgericht generell die Aufentire des
Wohnhauses als Grenze zwischen dem beruflichen und dem privaten Risi-
kobereich ansieht, gehort der Bereich der privaten Garage grundsatzlich
zum unfallversicherungsrechtlich geschiitzten Bereich.!® Das Bundesver-
waltungsgericht dagegen nimmt private Garagen aus dem Schutzbereich
der Unfallfiirsorge der Beamten aus, und zwar mit dem Argument, dass
diese nicht vom Dienstherrn beeinflussbar seien, sich damit nicht in seiner
Herrschaftssphire befainden und Unfille, die sich innerhalb der Garage er-
eignen, somit vom Schutzzweck der Unfallfiirsorge nicht umfasst seien.!010
Aus der Grenzziehung des Bundessozialgerichts in diesen Urteilen lasst
sich nichts in Bezug auf seine Grenzziehung in den hier allein interessie-
renden ,,normalen® Arbeitsunfillen ableiten. Interessant ist an diesen Fal-
len aber die Tatsache, dass innerhalb der Verwaltungsgerichtsbarkeit ein
fur die Beamten ungiinstigeres Ergebnis hingenommen wird, obwohl dies
als Abweichung von der Rechtsprechung der Sozialgerichtsbarkeit erkannt
und ausdriicklich angesprochen wird.!%!! Begriindet wird dies damit, dass

1008 Ebd. Rn. 13. Diese These wird im Folgenden verifiziert, s.u. Kap. 4 B. III. 3.

1009 BSG, Urt. v.27.10.1976, E 42, 293 und v.7.11.2000 — B 2 U 39/99 R -, juris
mw.N.

1010 BVerwG, Urt. v.27.1.2005, E 122, 360, 363 Rn. 14. Vgl. auch BVerwG, Beschl.
V.26.1.2016 — 2 B 17/15 —, juris Rn. 14; Urt. v. 12.7.1972, E 40, 220, 225 Rn. 1.

1011 ,Im Gegensatz zur Rechtsprechung des Bundessozialgerichts, das die Grenze
der privaten und der offentlichen Risikosphire stets in der Aufentiir des
Wohnhauses sicht, so dass auch der Innenraum einer Garage, unabhingig von
deren Lage zum Wohnhaus des Arbeitnehmers, zum unfallversicherten Be-
reich zahlt (vgl. Urteile vom 27. Oktober 1976 — 2 RU 247/74 — BSGE 42, 293
und vom 7. November 2000 — B 2 U 39/99 R - a.a.0.), sieht der erkennende
Senat auch unter Beriicksichtigung der Vorteile einer einheitlichen Rechtspre-
chung zum Unfallschutz der Beamten und Arbeitnehmer keine Notwendig-
keit, das der gesetzlichen Regelung in §31 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 1 BeamtVG
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der Beamte die Unfallgefahren in seiner privaten Garage selbst beherr-
sche.1%12 Dies verdeutlicht die aus den Schullandheim-Entscheidungen ge-
wonnene Erkenntnis, dass innerhalb der Verwaltungsgerichtsbarkeit dem
Kriterium der ,Herrschaftssphire des Dienstherrn® sehr grofSe Bedeutung
als Abgrenzungskriterium beigemessen wird. Das Bundesverwaltungsge-
richt erklart dies damit, dass dieses Kriterium die Abgrenzung zwischen
privater und beruflicher Risikosphire vereinfache und zu sachgerechten
Ergebnissen fiihre: ,Die Beherrschbarkeit des Risikos ist ein unschwer zu
konkretisierender unbestimmter Rechtsbegriff, der bei fallspezifischem
Abgrenzungsbedarf durch eindeutige und sinngerechte Grenzziehungen,
wie etwa durch das Abstellen auf AufSentiiren, erginzt werden kann und
geeignet ist, trotz sehr unterschiedlicher Wohnverhiltnisse die unvermeid-
bare Kasuistik in Grenzen zu halten 1013

3. Zwischenergebnis

Die vorstehende Untersuchung zeigt, dass die Gerichtsbarkeiten in den
hier analysierten Entscheidungen den gleichen Zweck verfolgten, nimlich
eine sachgerechte Grenzziehung zwischen privater und beruflicher Risiko-
sphire zu vollziehen. Dabei spielen in beiden Gerichtsbarkeiten dieselben
Gesichtspunkte eine Rolle; in die Entscheidung einbezogen wird werden
jeweils die Natur der Tétigkeit und die Frage danach, wie viel Einfluss der
Dienstherr oder Arbeitgeber auf das im Unfall verwirklichte Risiko hatte.
Dabei stellte sich heraus, dass die Verwaltungsgerichtsbarkeit grofferen
Wert auf die Frage nach dem Herrschaftsbereich des Dienstherrn legt, wih-
rend es der Sozialgerichtsbarkeit in weiterem Umfang auf die Frage nach
der Natur der tatsichlichen Verrichtung des Beschiftigten ankommt. In-
nerhalb der Zuordnung der spezifischen Tatigkeit zur beruflichen oder
privaten Sphare wiederum legt die Sozialgerichtsbarkeit einen strengeren
Mafstab an. Das Bundessozialgericht stiitzt seine Rechtsprechung eher auf
Kriterien, die nicht objektivierbar sind!?4 — etwa die Betriebsdienlichkeit

nach Sinn und Zweck der Vorschrift zugrunde liegende Kriterium der Be-
herrschbarkeit des Risikos zu Lasten der 6ffentlichen Kassen auch dort zuguns-
ten einer starren Grenzziehung aufzugeben, wo es fiir eine einfache Grenzzie-
hung nicht erforderlich ist* BVerwG, Urt. v. 27.1.2005, E 122, 360, 363 Rn. 14).

1012 Ebd. Rn. 13.

1013 Ebd.

1014 Dies beobachtet auch Tomandl, in: v. Wulffen/Krasney (Hrsg.), FS 50 Jahre
BSG, S. 557, 570.
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und die Wesentlichkeit —, wihrend das Bundesverwaltungsgericht faktische
Grenzen wie die Zuordnung nach Ort und Zeit bevorzugt.

Das Bundesverwaltungsgericht erklart seinen starken Fokus auf die Frage
nach der Herrschaftssphire des Dienstherrn mit pragmatischen Griinden:
Kasuistik sei so weit als moglich zu vermeiden, weswegen auf objektive
Kriterien abzustellen sei.!® Das Bundessozialgericht benennt dagegen
ystrukturelle Unterschiede aufgrund der verschiedenen Inhalte von Beam-
tenverhiltnis einerseits und Versicherungsverhaltnis von Beschaftigten an-
dererseits“ als Grund dafir, dass es der Auslegung des Bundesverwaltungs-
gerichts nicht folgt.19'¢ Dass die inhaltlichen Unterschiede zwischen Beam-
ten- und Beschaftigtenstatus die unterschiedliche Grenzziehung zwischen
privater und beruflicher Risikosphire im Rahmen der Unfallsicherungssys-
teme begriinden, zeigt die folgende Untersuchung der Entwicklung der
raumlich-zeitlichen Zuordnungskriterien der Unfallfiirsorge.

III. Die Entwicklung des Dienstbanns aus den Grundprinzipien der
Unfallfiirsorge

1. Von tatigkeitsbezogenen zu raumlich-zeitlichen Zuordnungskriterien
a. Die Abgrenzung nach der tatsachlichen Verrichtung

Dass private Tatigkeiten im angegebenen Mafle vom Unfallsicherungsrecht
der Beamten umfasst sind, beruht auf dem Gedanken, dass sich Beamte
»,im Banne des Dienstes“ befinden, wenn sie sich zur Dienstzeit am Dienst-
ort authalten.!’®!” Sie sind dann unabhingig von der Natur der konkreten
verrichteten Tatigkeit zum Unfallzeitpunkt der beruflichen Sphare zuzu-
rechnen.’®® Anders als in der Unfallversicherung stitzt sich die Zuord-

1015 BVerwG, Urt. v.27.1.2005, E 122, 360, 363 Rn. 13; diese Tendenz wird auch
von der Literatur beobachtet, vgl. Kugele, jurisPR-BVerwG 15/2008, Anm. 4.

1016 BSG, Urt.v.18.11.2008 -B2 U 31/07 R —, juris Rn. 13.

1017 VGH Baden-Wirttemberg, Urt. v.28.9.2007 — 4 S 516/06 -, juris Rn.21.;
BVerwG, Beschl. v. 26.2.2008 — 2 B 135/07 —, juris Rn. 7.

1018 Vgl. nur BVerwG, Urt. v.29.8.2013 - 2 C 1/12 -, juris Rn.11; Beschl
v.26.2.2008 — 2 B 135/07 -, juris Rn. 6; Urt. v.24.10.1963, E 17, 59 Rn.23;
v. 28.1.1971, E 37, 139, 139 ff. Rn. 20; v. 12.2.1971, E 37, 203, 203 ff. Rn. 14; Wil-
helm, in: Franke/Weif§ (Hrsg.), GKOD, §31 BeamtVG Rn. 33; Groepper/Tege-
thoff, in: Plog/Wiedow et al. (Hrsg.), Bundesbeamtengesetz, §31 BeamtVG
Rn. 52; Kazmaier, in: Stegmiiller/Schmalhofer et al. (Hrsg.), Beamtenversor-
gungsrecht, § 31 Rn. 65.
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nung eines Unfalls zur Dienstsphire damit auf physische Abgrenzungskri-
terien, namlich auf Zeit und Ort des Unfallereignisses. Dies war jedoch
nicht immer der Fall. Auch in der verwaltungsrechtlichen Rechtsprechung
kam es lange Zeit auf einen finalen Zusammenhang zwischen der ausge-
tbten Titigkeit und der Dienstausiibung an.!®" Die Grundsatze der Zu-
ordnung entsprachen dabei weitgehend denen, die sich noch heute in der
Dogmatik des Unfallversicherungsrechts zu § 8 Abs. 1 SGB VII finden. Der
Unfall musste sich nicht nur wahrend der Dienstzeit am Dienstort, son-
dern auch wihrend einer konkret dienstlichen Tatigkeit ereignet haben,
um als Dienstunfall zu gelten.!92% Dabei ist vom Dienstbegriff des §61
Abs. 1 S.2 BBG auszugehen.!0! Dieser setzt voraus, dass der Geschadigte
im Zeitpunkt der dufleren Einwirkung in einem giltigen Beamtenverhalt-
nis steht, da er ansonsten keinen Dienst leisten kann.'922 Zum Dienst ge-
hort sodann jede Tatigkeit, die dem Aufgabenkreis des Beamten zuzuord-
nen ist, welcher diesem durch Gesetz, Verordnung oder dienstliche Wei-
sung Ubertragen worden ist.!9 Weiterhin zihlen zum Dienst gemafS
§31 Abs. 1 S. 2 BeamtVG auch Dienstreisen und dienstliche Tatigkeiten am
Bestimmungsort (Nr. 1), die Teilnahme an dienstlichen Veranstaltungen
(Nr.2) sowie Nebentitigkeiten im 6ffentlichen Dienst oder in dem ihm
gleichstehenden Dienst, zu deren Ubernahme der Beamte gemaf$ § 98 BBG
verpflichtet ist. Auch Nebentitigkeiten, deren Wahrnehmung von dem Be-
amten im Zusammenhang mit den Dienstgeschiften erwartet wird, sofern
der Beamte hierbei nicht in der gesetzlichen Unfallversicherung versichert
ist, gehoren zum Dienst (Nr. 3). Durch §31 Abs.1 S.2 BeamtVG wurde
nicht der Begriff des Dienstes erweitert; die dort aufgefiihrten Tatbestands-
merkmale haben klarstellende Funktion.'9?* Es soll deutlich gemacht wer-
den, dass neben dem ,eigentlichen® Dienst auch dienstliche Veranstaltun-
gen und Nebentitigkeiten zum Dienst gehoren. Die Nr. 1 bis 3 enthalten
Vermutungen einer dienstlichen Tatigkeit.125 Als Dienst gilt auch das Zu-
ricklegen der mit dem Dienst zusammenhangenden Wege (Abs. 2).

1019 Giesen, Arbeitsunfall und Dienstunfall, S. 40.

1020 BVerwG, Urt. v.28.1.1960, E 10, 128, 129; v.12.2.1971, E 37, 203, 206¢f.;
v.17.10.1991, E 89, 117; Brinktrine, in: Kugele (Hrsg.), Kommentar zum Beam-
tenversorgungsgesetz, § 31 Rn. 9.

1021 Reich, BeamtVG, § 31 Rn. 4, S. 232.

1022 BVerwG, Urt. v.24.9.1959, E 9, 153; Groepper/Tegethoff, in: Plog/Wiedow et al.
(Hrsg.), Bundesbeamtengesetz, § 31 Rn. 49.

1023 BVerwG, Urt. v.28.1.1960, E 10, 128, 129; v. 12.2.1971, E 37, 203, 206 f.; Wil-
helm, in: Franke/Weif§ (Hrsg.), GKOD, § 31 BeamtVG Rn. 27.

1024 Vgl. BVerwG, Urt. v. 19.4.1967 — 6 C 96.63 —, juris.

1025 Reich, BeamtVG, § 31 Rn. 5.
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Als Ausnahme wurde ein Dienstunfall auch wihrend einer eigenwirt-
schaftlichen Tatigkeit anerkannt, wenn diese den Zusammenhang mit dem
Dienst nicht gelost hatte, weil sie sehr kurzfristig oder geringfiugig war.1026
Fur die Bejahung des finalen Zusammenhangs kam es nicht darauf an, ob
sie dem tblichen Aufgabengebiet des Beamten entsprach. Entscheidend
war allein, ob der Beamte aufgrund seines Beamtenverhaltnisses verpflich-
tet war, die Weisung zu befolgen, auf der die Verrichtung beruhte.!??” Ein
Beamter befand sich demnach nur dann in Ausiibung des Dienstes, wenn
er sich ,,zur Zeit und am Ort des schiadigenden Ereignisses auf Grund einer
dienstlichen Weisung aufgehalten hat, deren Rechtsgrundlage das im Be-
amtenrecht geregelte Unterstellungsverhaltnis war‘1028

b. Ort und Zeit des Unfalls als maffgebliche Kriterien

Von dieser Sichtweise wandte sich das Bundesverwaltungsgericht erstmalig
im Jahr 1963 ab, als es urteilte, der Beamte sei kein ,Dienstleistungsauto-
mat“19%? Dass seine Gedanken gelegentlich abschweifen oder er einmal zur
Kantine oder zur Toilette geht, sei natiirlich und wiirde nicht bedeuten,
dass er sich nicht mehr in Ausiibung des Dienstes befinde.’%3% Auch wenn
er gerade keine ihm ausdricklich angewiesene Titigkeit ausfiihre, sei er,
wenn er sich wihrend der Dienstzeit am Dienstort aufhielte, stindig in

1026 Brinktrine, in: Kugele (Hrsg.), Kommentar zum Beamtenversorgungsgesetz,
§31Rn. 9.

1027 BVerwG, Urt. v. 28.1.1960, E 10, 128, 129, wo sich diese Frage bei Polizeibeam-
ten stellte, die wihrend des Zweiten Weltkrieges zu Kampthandlungen abge-
ordnet und dabei verletzt wurden. Das BVerwG schloss sich der engeren Ausle-
gung des Bundesgerichtshofs ausdriicklich nicht an. Dieser hatte mit Urt.
v.20.9.1956 — III ZR 79.55 -, NJW 1957, S. 223 mit dem Zweck der gesetzli-
chen Dienstunfallfiirsorge argumentiert und deswegen solche Unfille ausge-
schlossen, die im Rahmen einer zwar weisungsgemafd ausgetibten, nicht aber
threm Wesen nach beamtenmafigen Tatigkeit erfolgt sind und zudem ander-
weitig entschidigt werden. Dafiir spreche, dass es einer Regelung zur besonde-
ren Entschidigung nicht bedurft hitte, wenn auch Unfallfiirsorge nach dem
DBG gewahrt wiirde. Das BVerwG folgt dem nicht mit dem Argument, dass
der Gesetzgeber den Begriff ,,in Ausiibung des Dienstes“ nicht so differenziert
habe.

1028 BVerwG, Urt. v. 28.1.1960, E 10, 128, 129.

1029 BVerwG, Urt. v.24.10.1963, E 17, 59, 59 ff. Rn. 23; Giesen, Arbeitsunfall und
Dienstunfall, S. 41 f.

1030 BVerwG, Urt. v. 24.10.1963, E 17, 59, 59 ff. Rn. 23.
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Austibung des Dienstes.!%3! Eine Unterscheidung nach der Art der konkre-
ten Tatigkeit entspreche nicht der Lebenswirklichkeit und sei daher nicht
sachgerecht.1%32 Im konkreten Fall hatte sich der Beamte auf dem Weg in
die Kantine verletzt, wo er sich eine Flasche Milch kaufen wollte. Deutlich
wird die Irrelevanz des subjektiven Kriteriums der Handlungstendenz auch
in einem jungeren Fall, in dem ein Beamter sich an der Turklinke des
Dienstzimmers verletzte, als er hinauslief, um einer auf der Strafle verun-
glickten Passantin zu helfen.’%33 Dieses Handeln war weder auf Weisung
geschehen, noch war es dazu bestimmt, dem Dienstherrn zu dienen. Das
Bundesverwaltungsgericht bejahte dennoch einen Dienstunfall, da sich der
Beamte wahrend der Dienstzeit im Dienstgebdude verletzt hatte, und argu-
mentierte, dass ihm dies auch jederzeit bei einer ,echten dienstlichen Ver-
richtung® hitte zustofen konnen.1034

Bei Aufenthalt am Dienstort zur Dienstzeit befindet sich der Beamte in
einem vom Dienstherrn beherrschbaren raumlichen Risikobereich. Dienst-
ort im dienstunfallrechtlichen Sinn ist der Ort, an dem der Beamte die
ihm dbertragenen Aufgaben zu erledigen hat.!9 Dies kann etwa das
Dienstgebiude!?3¢ oder ein rdaumlich abgrenzbarer Bereich auferhalb des
Machtbereichs des Dienstherrn sein, soweit die Dienstleistung dort zu er-
bringen ist (voriibergehender Dienstort).1%7 So ist zum Beispiel das Schul-
landheim Dienstort einer Lehrerin, die dort den Klassenausflug ihrer
Schiiler betreut.!938 Als Dienstzeit ist dagegen nicht nur die durch die Ar-
beitszeitregelung vorgegebene Zeit anzusehen, sondern es ist im Einzelfall
mit Ricksicht auf das Berufsbild und die Gestaltungsmoglichkeiten des
einzelnen Beamten bei der Bestimmung seiner Arbeitszeit zu entscheiden,
ob gerade eine Dienstzeit vorlag.103?

Aus dem Schutzbereich fallen aber Unfille, die sich zu Zeitpunkten er-
eignen, zu denen der Beamte mit Verrichtungen befasst war, die mit dessen
dienstlichen Obliegenheiten schlechthin nicht in Zusammenhang ge-

1031 Mit zahlreichen Beispielen Schiitz, Beamtenversorgungsgesetz, §31 Rn. 47 ff.;
Brockhaus, in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht, § 31 BeamtVG Rn. 61.

1032 BVerwG, Urt. v. 24.10.1963, E 17, 59, 59 ff. Rn. 23.

1033 BVerwG, Urt. v. 15.11.2007 — 2 C 24/06 —, juris Rn. 14.

1034 BVerwG, Urt. v. 15.11.2007 — 2 C 24/06 —, juris Rn. 14.

1035 BVerwG, Urt. v. 25.2.2010 — 2 C 81/08 —, juris Rn. 19.

1036 BVerwG, Urt. v. 15.11.2007 — 2 C 24/06 —, juris Rn. 12.

1037 BVerwG, Urt. v.22.1.2009 — 2 A 3.08 —, juris Rn. 15; v. 25.2.2010 — 2 C 81/08 —,
juris Rn. 19.

1038 BVerwG, Urt. v. 26.2.2008 — 2 B 135/07 -, juris Rn. 9.

1039 Bauer, in: Stegmiiller/Schmalhofer et al. (Hrsg.), Beamtenversorgungsrecht des
Bundes und der Linder, Erl. 6 zu § 31, Rn. 1.1.1.
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bracht werden konnen.'%40 Dazu zihlt etwa, wenn der Beamte seinen Auf-
gabenkreis offensichtlich und schwerwiegend tberschreitet und dabei den
wohlverstandenen Interessen des Dienstherrn erkennbar zuwiderhan-
delt!%4 oder er gegen ein ausdrickliches Verbot des Dienstherrn verstofSt,
das die Tatigkeit selbst (nicht nur die Art und Weise ihrer Ausfithrung) be-
trifft!%42. Beispielsweise wurde durch das Oberverwaltungsgericht Koblenz
als erkennbar dem Interesse des Dienstherrn widersprechend bewertet,
dass ein Lehrer versuchte, sich gegen die auch koérperliche Gewalt anwen-
denden Bediensteten des Sport- und Biaderamtes Zutritt zur Schwimmbhal-
le zu verschaffen, um dort lehrplangemafl Schwimmunterricht fiir seine
Schiiler abzuhalten.'¥ Denn obwohl der Schwimmunterricht seine
dienstliche Aufgabe war, sei von einem Lehrer entsprechend seiner Vor-
bildfunktion zu erwarten, dass er im Dienst ,auch bei spannungsgelade-
nen Situationen im Umgang mit Dritten angemessen reagiert und sich
selbst bei etwaigen Provokationen nicht zur Anwendung korperlicher Ge-
walt hinreiffen ldsst“1%4 Die Verletzungen, die der Lehrer davontrug, wur-
den daher nicht als in Folge eines Dienstunfalls eingetreten bewertet.

c. Dogmatische Einordnung des ,,Dienstbanns*

Die dogmatische Einordnung der in Anlehnung an den Begrift des ,,Be-
triebsbanns“ und die Wortwahl des Bundesverwaltungsgerichts, der Beam-
te befande sich ,,im Banne des Dienstes® als Dienstbann zu bezeichnenden
raumlich-zeitlichen Zuordnungsregel ist unklar. Dies ist ersichtlich aus
den uneinheitlichen und schwammigen Formulierungen, die fiir die Erkl-
rung dieses Zusammenhangs genutzt werden. Die Rede ist von Dienstort
und Dienstzeit als ,prinzipiellen Abgrenzungskriterien“'** und davon,
dass bei Vorliegen der Kriterien von einer Zuordnung zum Dienst ,auszu-

1040 BVerwG, Urt. v.25.2.2010 — 2 C 81/08 —, juris Rn.18; VGH Bayern, Urt.
v.24.4.2015 — 3 B 14.1141 —, juris Rn.24; Wilhelm, in: Franke/Weif§ (Hrsg.),
GKOD, § 31 BeamtVG Rn. 33.

1041 BVerwG, Urt. v. 15.11.2007 — 2 C 24/06 —, juris Rn. 11 ff.

1042 Ebd. Rn. 13; vgl. auch Wilhelm, in: Franke/Weif (Hrsg.), GKOD, § 31 BeamtVG
Rn. 64.

1043 OVG Rheinland-Pfalz, Beschl. v. 23.11.2004 — 2 A 11630/04 —, NVwZ-RR 2006,
S. 199, 199.

1044 Ebd.

1045 Groepper/Tegethoff, in: Plog/Wiedow et al. (Hrsg.), Bundesbeamtengesetz, § 31
BeamtVG Rn. 3 und 4.
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gehen“1%46 ist; diese Formulierungen suggerieren eine blofle Indizwirkung
von Dienstzeit und Dienstort. In derselben Publikation wird an anderer
Stelle dagegen konstatiert, bei einem Unfall wahrend der Dienstzeit am
Dienstort ,handelt es sich um“!%47 einen Dienstunfall. Letztere Wortwahl
wirde eine eindeutige Zuordnung bedeuten. Einerseits konnte die Wort-
folge ,in Ausiibung des Dienstes* im Gesetzeswortlaut als bedeutungs-
gleich mit ,sich zur Dienstzeit am Dienstort befindend® verstanden wer-
den, andererseits die riumliche und zeitliche Beziehung zum Dienst ledig-
lich eine Vermutung dafiir begriinden, dass sich der Beamte in Ausiibung
des Dienstes befand. Dienstort und Dienstzeit konnten in der Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts eine Fiktion oder eine Vermutung
zum Tatbestandsmerkmal ,,in Ausibung des Dienstes“ bedeuten. Eine Fik-
tion unterstellt einen nicht vorliegenden Tatbestand und kntpft die an
diesen Tatbestand gebundenen Rechtsfolgen an den fiktiven Sachver-
halt.'" Eine Vermutung dagegen legt fest, dass bei Vorliegen gewisser Vor-
aussetzungen von dem Vorhandensein anderer Voraussetzungen auszuge-
hen ist.19% Ist die Vermutung widerleglich (praesumtio iuris tamtum) — wie
es dem Normalfall entspricht, vgl. §292 S.1 ZPO - gilt das nur so lange,
bis das Gegenteil bewiesen ist. Im Fall einer unwiderleglichen Vermutung
(praesumtio turis et de ture) dagegen ist kein Gegenbeweis moglich. Der Un-
terschied zur Fiktion besteht hier lediglich darin, dass es theoretisch mog-
lich wire, dass der notwendige Tatbestand erfullt ist.

Da es immer moglich ist, dass die Tatigkeit tatsichlich dienstlicher Art
war, handelt es sich bei der durch richterliche Rechtsfortbildung geprigten
Zuordnungsregel des Dienstbannes um eine Vermutung.'%° Der Gedanke,
der die dargestellte regelmifige Zurechnung von sich am Dienstort zur
Dienstzeit verwirklichenden Risiken an den Dienstherrn trag, ist, dass die-
ser Risikobereich vom Dienstherrn beherrschbar ist.'®! Diese Rechtspre-
chung bezweckt eine Abgrenzung von Privat- und Dienstsphire, die klar
und einfach objektiv vorzunehmen ist.!%2 Sie soll eine ausufernde Kasuis-

1046 Ebd.

1047 Ebd. Rn. 52.

1048 Bitter/Raubut, JuS 2009, 289, S. 291.

1049 Musielak, JA 2010, S. 561, 566; Bitter/Raubut, JuS 2009, S. 289, 91.

1050 Fur eine widerlegliche Vermutung Reich, LKV 2014, S. 193, 194.

1051 BVerwG, Urt. v.15.11.2007 — 2 C 24/06 -, juris Rn.12; BVerwG, Urt.
v.26.2.2008 — 2 B 135/07 —, juris Rn. 7; Brinktrine, in: Kugele (Hrsg.), Kommen-
tar zum Beamtenversorgungsgesetz, § 31 Rn. 10.

1052 Groepper/Tegethoff, in: Plog/Wiedow et al. (Hrsg.), Bundesbeamtengesetz, § 31
BeamtVG Rn. 3.
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tik vermeiden, indem sie auf die Beherrschbarkeit des Risikos abstellt, das
ein ,unschwer zu konkretisierender unbestimmter Rechtsbegriff* sei.1053
Dienstzeit und Dienstort, so arbeitete das Bundesverwaltungsgericht in sei-
nem Urteil vom 24.10.1963 heraus, sind im Gegensatz zu einem Kriterium
der Handlungstendenz einfacher zu bestimmende und objektive Abgren-
zungsmomente, die mit groer Regelmafigkeit zu gerechten Ergebnissen
fihren und Beweisprobleme vermeiden.!%# Beim Versuch, den Sachverhalt
genau aufzuklaren, wiirden sich Dienstherr und Beamte entzweien, da der
Konflikt somit in der gesamten Einsatzstelle zum Tragen kommen wiirde.
Engere Auslegungen der Dienstbezogenheit hielt das Gericht fir imprakti-
kabel, weil niemand beweisen konne, ob der Beamte gerade tatsiachlich in
Ausfihrung seiner Dienstaufgabe oder etwa gedanklich zu privaten The-
men abgeschweift war. Zudem sei es lebensfremd, diese natiirlichen Zu-
sammenhange auseinanderzureiffen.'® Eventuelle Ungereimtheiten, die
sich aus der regelmiffigen Zuordnung von Tatigkeiten, die in rdumlichem
und zeitlichem Zusammenhang mit dem Dienst ausgefithrt werden, zum
Dienst ergeben, seien im Gegenzug fir diese Rechtssicherheit hinnehm-
bar, so lange die Unfallfiirsorge dadurch nicht auf tatsichlich vom Beam-
ten selbst beherrschbare Risiken ausgedehnt wird.!95¢ Dies bedeutet, dass
eine Vermutung dahingehend besteht, dass sich ein Beamter zur Dienstzeit
am Dienstort in Ausiibung des Dienstes befindet. Eine Fiktion wirde die
Voraussetzungen nicht erfiillen, weil sonst der Dienstherr auch fir solche
Risiken einzustehen hitte, die sich aus Tatigkeiten ergeben, welche eindeu-
tig seinen Interessen zuwiderlaufen. Die Vermutung ist aber nicht grund-
satzlich widerleglich; denn ware die Frage, ob der Beamte wihrend der
Dienstzeit am Dienstort auch in Ausiibung des Dienstes war, stets dem Be-
weis zuginglich, wiirde dies zu den gerade erwahnten, von der Rechtspre-
chung zu vermeiden gesuchten Problemen fiithren.

1053 BVerwG, Urt. v. 15.11.2007 — 2 C 24/06 —, juris Rn. 14.

1054 BVerwG, Urt. v. 24.10.1963, E 17, 59, 59 ff. Rn. 24, 26, 27.
1055 Ebd. Rn. 24, 26, 28.

1056 VG Potsdam, Urt. v. 23.11.2011 - 2 K 2434/08 —, juris Rn. 17.
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2. Begrindung des Fokus auf riumlich-zeitliche Kriterien als Konsequenz
des Schutzzwecks der Unfallfiirsorge

a. Sinn und Zweck der beamtenrechtlichen Unfallfirsorge

Als Grund fir die dargestellte Abkehr von der tatigkeitsbezogenen Be-
trachtung und die Anwendung von Dienstzeit und Dienstort als mafSgebli-
chen Zuordnungsregeln gab das Bundesverwaltungsgericht eine Riickbe-
sinnung auf den Sinn und Zweck der beamtenrechtlichen Unfallfiirsorge
an.1%7 Der Schutzzweck der Unfallfiirsorge wird aus einer historischen Be-
trachtung ihrer Entwicklung deutlich.

Das Unfallfiirsorgerecht der Beamten wurde eingefiihrt, um sie vor den
negativen Folgen von im Zusammenhang mit ihrem Dienst erlittenen Un-
fillen zu schiitzen.!%8 Dieser Schutz sollte noch tber die allgemeine Fir-
sorge des Dienstherrn hinausgehen und die Risiken umfassen, die in dem
Gefahrenbereich eintreten, in dem der Beamte aufgrund der Anforderun-
gen des Dienstes titig wird, und die daher der dienstlichen Risikosphare
zuzuordnen sind.!%% Dies erklart sich aus der rechtlichen Situation der Be-
amten vor der Einfihrung der Unfallfirsorge. Genau wie die Arbeitneh-
mer waren sie im Fall eines schidigenden Ereignisses vor Einfithrung der
Unfallversicherungsvorschriften faktisch schutzlos.!®® Im ersten Dienst-
recht der Beamten, dem Reichsbeamtengesetz von 1873191, war keine Ent-
schadigung fiir wihrend des Dienstes erlittene Verletzungen vorgesehen.
Es bestand lediglich eine Bevorteilung im Zusammenhang mit Pensions-
anspriichen fiir Beamte, die im Zusammenhang mit dem Dienst ohne ei-
genes Verschulden einen Unfall erlitten hatten und dadurch dauerhaft
dienstunfihig waren. Im Gegensatz zu Beamten, die aus anderem Grund
dienstunfihig wurden, war bei den wihrend der Dienstausibung verun-
fallten Beamten keine zehnjahrige Mindestamtszeit notwendig, um einen
Anspruch auf eine lebenslange Pension auszuldsen (§§ 35, 36 RBG). Die
Kosten der Heilbehandlung, die der Unfall verursachte, trug der betroffene

1057 BVerwG, Urt. v.29.8.2013 — 2 C 1.12 —, juris Rn. 11; Giesen, Arbeitsunfall und
Dienstunfall, S. 42.

1058 Ebd.

1059 BVerwG, Urt. v.29.8.2013 — 2 C 1.12 —, juris Rn. 11; Biletzki, NVwZ 2010,
S. 688, 689.

1060 Bulla, Der Dienst- und Arbeitsunfall als Institut des Allgemeinen Verwaltungs-
rechts, S.129; Teutsch, in: Rohrbeck (Hrsg.), Beitrige zur Sozialversicherung,
S. 305, 314; Hueck, RdA 7 (1954), S. 251, 251.

1061 RGBI. S.61.
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Beamte allerdings selbst; seine Situation entsprach insoweit der des Arbei-
ters vor 1884.1962 Auch Beamte waren darauf verwiesen, eventuell beste-
hende Schadensersatzanspriiche in einem aufwendigen und kostenintensi-
ven Verfahren zivilrechtlich geltend zu machen. Die Grundsitze der Ver-
schuldenshaftung mit ihren hohen Beweisanforderungen galten auch hier,
sodass die Durchsetzung selbst eines bestehenden Anspruchs den Beamten
in vielen Fallen unmoglich war.1063

Mit dem Erlass des Unfallversicherungsgesetzes 1884 besserte sich die Si-
tuation fur diejenigen Beamten, die unter 2000 Mark im Jahr verdienten
und in Betrieben arbeiteten, fir die das Unfallversicherungsgesetz galt.
Denn diese sog. Betriebsbeamten waren von der gesetzlichen Unfallversi-
cherung umfasst (§1 UVG). Dies fithrte dazu, dass Betriebs-, Reichs-,
Staats- und Kommunalbeamte eine ungleiche Behandlung erfuhren, was
als ungerecht empfunden wurde.'®* Um die Ungleichbehandlung zwi-
schen den Beamtengruppen zu beseitigen, wurde am 15.3.1886 das Gesetz
betreffend die Firsorge fiir Beamte und Personen des Soldatenstandes in
Folge von Betriebsunfallen (UFG)'% erlassen. Dieses Gesetz normierte in
seinem § 1 einen Pensionsanspruch fiir jeden Beamten, der durch einen
Betriebsunfall wihrend der Ausiibung des Dienstes ganz oder teilweise
dienstunfihig wurde. Auch Anspriiche auf Ersatz der Heilungskosten, auf
Sterbegeld und Hinterbliebenenrente wurden festgeschrieben (§§1, 2
UFG). Wie im UVG wurden auch im UFG alle Schadensersatzanspriiche
des Beamten gegen seinen Dienstherrn ausgeschlossen, aufer, der Dienst-
herr hatte vorsitzlich gehandelt (§§ 8, 10 UFG). Beamte waren aus der ge-
sellschaftlichen Situation heraus ebenso schutzbedurftig wie die Arbeiter
es vor Einfihrung des UVG gewesen waren.!%%¢ Aus der Lektiire der Proto-
kolle der Beratungen des Reichstags zum Unfallfirsorgegesetz ergibt sich,
dass den Abgeordneten vornehmlich die Gleichstellung der Beamten mit
den Arbeitnehmern bei Dienstunfillen wichtig war.1%” Damit waren nun

1062 Bulla, Der Dienst- und Arbeitsunfall als Institut des Allgemeinen Verwaltungs-
rechts, S. 21.

1063 Ebd., S.21f, 129.

1064 Ebd.,S.21.

1065 RGBI. S. 53.

1066 Bulla, Der Dienst- und Arbeitsunfall als Institut des Allgemeinen Verwaltungs-
rechts, S.129; Teutsch, in: Rohrbeck (Hrsg.), Beitrige zur Sozialversicherung,
S. 305, 314; Hueck, RdA 7 (1954), S. 251, 251.

1067 Stenographische Berichte des Reichstags, Protokolle, 6. Legislaturperiode, II.
Session 1885/1886, 39. Sitzung v.4.2.1886, S.873ff. sowie 47. Sitzung
v.15.2.1886, S. 1087 ff., abrufbar unter http://www.reichstagsprotokolle.de
(Stand: 18.11.2015).
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nicht nur die Betriebsbeamten, sondern alle Beamten geschiitzt; allerdings
nur gegen solche Unfille, die sich in einem Betrieb ereigneten, der dem
Schutzbereich des Unfallversicherungsgesetzes unterlag. Mit solchen Be-
trieben kamen manche Beamte im Rahmen der staatlichen oder polizeili-
chen Beaufsichtigung in Kontakt. Alle anderen Beamten verfiigten noch
immer tber keinerlei Absicherung gegen Unfille, die sie im Zusammen-
hang mit ihrer Dienstausiibung erlitten.

Erst mit dem Deutschen Beamtengesetz vom 26.1.1937,198 welches das
Unfallfiirsorgegesetz aufler Kraft setzte, trat eine Verbesserung der Rechts-
stellung der Beamten ein. Es regelte die Unfallfiirsorge in den §§ 107 ff. fiir
alle Beamten. Nun loste jeder ,,in Ausiibung oder infolge des Dienstes” er-
littene Unfall — unabhingig davon, ob es sich um einen Betriebsunfall han-
delte — Anspriiche des verletzten Beamten sowie seiner Hinterbliebenen
zum Beispiel auf Erstattung der Heilungskosten aus.'® Diese Situation
wurde als zufrieden stellend empfunden.!” Das Bundesbeamtenge-
setz!%71, welches im Jahr 1953 das Deutsche Beamtengesetz abloste, behielt
dessen Regelungen zur Unfallfiirsorge im Wesentlichen bei (§§ 134 ff.
BBG). Durch ein Anderungsgesetz!%72 wurden im Jahr 1941 schlieflich Be-
rufskrankheiten sowie Wegeunfille in den Schutzbereich der Unfallfiirsor-
ge einbezogen.

b. Unzulinglichkeiten dieses Begriindungsansatzes

Die genannten Schutzzweckerwagungen allein vermogen allerdings nicht
zu erklaren, wieso das Bundesverwaltungsgericht die Abgrenzung zwi-
schen Dienst- und Privatunfall allein anhand rein objektiver Kriterien voll-
zieht.1 Denn obwohl mit dem Unfallversicherungsrecht dasselbe Ziel
verfolgt wird, wird dort die Abgrenzung von Privat- und Berufssphare rich-
tigerweise gerade nicht nach rein riumlich-zeitlichen Aspekten, sondern in
Ankniipfung an die zum Unfallzeitpunkt verrichtete Tatigkeit erreicht. Ka-

1068 RGBI. I, S. 39.

1069 Amtliche Begrindung zu §§107-125 DBG, Deutscher Reichsanzeiger und
PreufSischer Staatsanzeiger, 1937 Nr. 22, S. 4.

1070 Bulla, Der Dienst- und Arbeitsunfall als Institut des Allgemeinen Verwaltungs-
rechts, S. 21.

1071 BGBLT, S. 551.

1072 3. Gesetz zur Anderung des Deutschen Beamtengesetzes vom 21.10.1941,
RGBL L, S. 646.

1073 BVerwG, Urt. v.29.8.2013 - 2 C 1.12 —, juris Rn. 11.
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pitel 2 und 3 dieser Arbeit haben gerade gezeigt, dass die Konzentration
auf die tatsichliche Handlung fir eine sachgerechte Definition des Ar-
beitsunfalls unerlasslich ist.

In diesem Sinne ist die Rechtsprechungspraxis des Bundesverwaltungs-
gerichts auch von Biletzki kritisiert worden.'”# Die Einordnung eines je-
den zur Dienstzeit am Dienstort erlittenen Unfalls sei auch angesichts des
Zwecks der Unfallfirsorge nicht sachgerecht und tberschreite ,den Rubi-
kon des Zumutbaren“'%”> Der Beamte solle gegen Risiken geschiitzt wer-
den, die aus seiner speziellen dienstlichen Tatigkeit heraus entstammen
und ihn im Vergleich zur Gbrigen Bevolkerung einem gesteigerten Risiko
aussetzen. Dies sei aber nicht bei jedem beliebigen Unfall am Dienstort,
sondern nur bei fiir seine spezielle Dienstaufgabe typischen, signifikant ge-
fahrdenden Tatigkeiten der Fall.!97¢ Es miisse deswegen darauf ankommen,
Unfallrisiken, die der rein privaten Risikosphire entstammen, von solchen
abzugrenzen, die sich aus einem spezifischen Gefahrenbereich ergeben,
dem der Beamte aufgrund der besonderen und typischen Anforderungen
gerade seines Dienstes ausgesetzt ist.'”7 Eine reine raumlich-zeitliche Be-
trachtung konne dies nicht leisten. Der Dienstherr miusse das Risiko also
auch tatsachlich beherrschen konnen; es dirfe sich nicht um ein nur bei
Gelegenheit des Dienstes realisiertes, auch vom Dienstherrn nicht be-
herrschbares Unfallereignis handeln. Nur wenn sich ein gesteigertes Risiko
realisiere, das sich aus dem spezifischen Gefahrenbereich ergibt, dem der
Beamte aufgrund der besonderen und typischen Anforderungen seines

Amtes ausgesetzt wird, sei der Zurechnungszusammenhang zu beja-
hen.1078

1074 Biletzki, NVwZ 2010, S. 688 ff.

1075 Ebd., S. 688, 690.

1076 Ebd.

1077 Ebd.

1078 Ebd., S.688, 690f. Im Fall einer verbeamteten Lehrerin, die wahrend eines
Schullandheimaufenthalts von einer Zecke gebissen wurde und anschliefSend
an Borreliose erkrankte, verneint diese Ansicht daher das Vorliegen eines
Dienstunfalls, wihrend das BVerwG, Urt. v.25.2.2010 — 2 C 81/08 -, juris,
einen solchen bejahte. Biletzki argumentierte, eine (verbeamtete) Lehrerin un-
terlage nicht einer groferen Gefahr, einen Zeckenbiss zu erleiden, als ein be-
liebiger anderer Biirger. Deswegen diirfe sie auch nicht bevorzugt behandelt
werden; das Risiko ihres Zeckenbisses der Allgemeinheit aufzubiirden, wiirde
sie ungerechtfertigt besserstellen. Dieser Kritik ist entgegenzuhalten, dass die
meisten Geschadigten bei Anwendung dieser Grundsitze in Beweisschwierig-
keiten kommen wiirden. Lediglich Beamte, die typischerweise in der freien
Natur ihren Dienst verrichteten, konnten wohl den Beweis fiihren, dass ein
Zusammenhang mit ihrem Tatigkeitsfeld vorliegt. Es ist aber nicht einzusehen,
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Fir die Abgrenzung allein nach raumlich-zeitlichen Kriterien ist deswe-
gen eine iber den Schutzzweck der Unfallfiirsorge hinausgehende Begriin-
dung notwendig. Dass es tatsichlich sachgerecht ist, Ort und Zeit des Un-
falls die mafigebliche Bedeutung fiir die Einordnung eines Unfalls als
Dienstunfall zuzuweisen, ergibt sich erst aus den Rechtsgriinden, auf de-
nen die Zuordnung zur dienstlichen Sphire im Beamtenversorgungsrecht
basiert (dazu 3.). Denn obwohl diese dhnlich wie im Unfallversicherungs-
recht sowohl im Fursorgeprinzip (3. c.) als auch im Grundsatz der Be-
triebsrisikolehre (3. d.) wurzeln, offenbart ihre Analyse die Notwendigkeit,
die Risikosphéren nicht tatigkeitsbezogen abzugrenzen. Der Grund dafiir
liegt, wie der folgende Abschnitt zeigt, in den unterschiedlichen, den bei-
den Unfallsicherungsregimes zugrunde liegenden Rechtsverhaltnissen
(3.a).

3. Begrindung des Fokus auf raumlich-zeitliche Kriterien als Konsequenz
der Rechtsgriinde der Unfallfiirsorge und des Beamtenstatus

a. Die Besonderheiten des Beamtenstatus gegentiber dem
Arbeitsverhiltnis

Dass Firsorgeprinzip und Betriebsrisikolehre im Unfallfirsorgerecht zu
anderen Abgrenzungskriterien fithren als im Unfallversicherungsrecht, er-
klart sich aus den gegeniiber dem Arbeitsverhaltnis bestehenden Besonder-
heiten des Beamtenstatus. Das Arbeitsverhiltnis und das Beamtenverhalt-
nis bilden die Rechtsverhiltnisse, an die beide Unfallsicherungssysteme an-
kntipfen. Dies wberrascht nicht, da die Unfallsicherungssysteme gerade
zum Zweck haben, Risiken, die sich aus diesen Rechtsbeziechungen erge-
ben, abzufangen. Gemeinsame Elemente beider Rechtsverhaltnisse sind
Unterordnung und Fremdbestimmtheit der arbeits- oder dienstleistenden
Person gegeniiber dem Arbeitgeber oder Dienstherrn. Im Beschaftigungs-
verhaltnis ist der Beschiftigte vom Arbeitgeber personlich abhingig und
damit weisungsgebunden im Sinne des § 106 GewO; im Dienstverhaltnis
schuldet der Beamte seinem Dienstherrn Treue und Gehorsam (§§4, 62
BBG, 35 BeamtStG). Sowohl Beamte als auch Beschiftigte wenden also

wieso ein Beamter, der weisungsgebunden eine atypische Dienstleistung zu er-
bringen hat, bei dieser nicht genau so geschutzt sein soll wie Beamte, die diese
Tatigkeit regelmifSig zu erbringen haben. So auch Wilbelm, in: Franke/Weif§
(Hrsg.), GKOD, § 31 BeamtVG Rn. 33.
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ihre Arbeitskraft auf, um mit der Erfillung ihrer Aufgaben ihren Lebens-
unterhalt zu verdienen.!?”? Beide Personengruppen begeben sich deswegen
in von ihrem Dienstherrn geschaffene Gefahrenbereiche. Ihre soziale Stel-
lung ist daher — in engen Grenzen — vergleichbar.!080

Gravierende Unterschiede bestehen jedoch in der Rechtsnatur der Bezie-
hungen. Das Arbeitsverhaltnis ist ein privatrechtliches Schuldverhaltnis
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer, dessen Bedingungen nach den
Regeln der Privatautonomie ausgehandelt werden kénnen. Das Beamten-
verhalenis ist dagegen offentlich-rechtlicher Natur und wird durch einseiti-
gen Hoheitsakt des Dienstherrn begrindet. Sein Inhalt ist gesetzlich vorge-
schrieben; Separatvereinbarungen zwischen Dienstherrn und Beamten auf
vertraglicher Grundlage sind unzuléssig.1%8! Dies ist ein eklatanter Gegen-
satz zu dem das Arbeitsvertragsrecht durchdringenden Prinzip der Privat-
autonomie. Zwar ist deren Reichweite nicht unbegrenzt, sondern durch
zwingendes Recht (genannt werden kénnen etwa Mindestlohn-, Kiandi-
gungsschutz- oder Mutterschutzgesetz), zivilrechtliche Generalklauseln
und die Betriebs- und Tarifautonomie eingeschrinkt. Die Verhandlungs-
freiheit der Parteien bleibt dennoch Kernprinzip des Arbeitsrechts.!%82 Im
Beamtenverhaltnis gelten allgemeine zivilrechtliche Rechtsgrundsatze da-
gegen aufgrund ihres 6ffentlich-rechtlichen Charakters nicht.1083

Auch die Zweckrichtung der Rechtsverhiltnisse ist verschiedenartig. Das
Arbeitsverhiltnis dient dem Bestehen und der Weiterentwicklung eines auf
Erwerb gerichteten wirtschaftlichen Unternehmens.!* Das Beamtenver-
haltnis dagegen dient der Erledigung von hoheitlichen und sonstigen 6f-
fentlichen Verwaltungsaufgaben.!085

Wahrend im Arbeitsverhiltnis aus dem Arbeitsvertrag nur eine inhalt-
lich bestimmte und nach Zeit und Umfang begrenzte Arbeitsleistung ge-
schuldet wird, erwachst Beamten unmittelbar aus dem Gesetz im Rahmen
ihres Dienst- und Treueverhaltnisses die Pflicht, ihrem Dienstherrn ihre ge-

1079 Teutsch, in: Rohrbeck (Hrsg.), Beitrage zur Sozialversicherung, S. 305, 306.

1080 Ebd.

1081 Werres, in: Brinktrine/Schollendorf (Hrsg.), BeckOK Beamtenrecht Bund, §4
BBG Rn. 4; Walter/Bohm, in: Paulssen/Richter et al. (Hrsg.), Sozialpolitik, Ar-
beits- und Sozialrecht, S.181, 198; Hense, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.),
BeckOK GG, Art. 33 Rn. 44; historisch vgl. Brand, Das Beamtenrecht, S. 46 f.

1082 Boemke, NZA 1993, S. 532, 533 £.; Kempen, NZA-Beil. 2000, S. 7, 13.

1083 Es sei denn, sie sind als Ausdruck allgemeiner Rechtsgrundsitze zugleich Be-
standteil des offentlichen Rechts, Battis, BBG, § 4 Rn. 32.

1084 Walter/Bohm, in: Paulssen/Richter et al. (Hrsg.), Sozialpolitik, Arbeits- und So-
zialrecht, S. 181, 198.

1085 Ebd.
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samte Arbeitskraft zur Verfigung zu stellen.!%%¢ Der Arbeitgeber schuldet
aus dem schuldrechtlichen Synallagma die Entlohnung des Arbeitnehmers
als Gegenleistung, der Dienstherr dagegen hat die Pflicht, dem Beamten
amtsangemessene Besoldung und Versorgung fir sich und seine Familie zu
gewihren.'%” Diese Treuepflichten — aufseiten des Beamten Treuepflicht,
aufseiten des Dienstherrn Alimentations- und Firsorgepflicht genannt —
basieren zwar auf Gegenseitigkeit, stehen aber nicht im Synallagma.!088
Thre inhaltliche Ausgestaltung obliegt vielmehr dem Gesetzgeber.!%® An-
ders als ein Arbeitnehmer ist ein Beamter nicht an einen einzelnen Dienst-
herrn, sondern an die offentliche Gewalt als solche gebunden, was ihm
den Wechsel zwischen einzelnen Gebieten ermoglicht. Die offentliche Ge-
walt ist fiir den Beamten das, was fiir den Arbeitnehmer der Betrieb ist.1090

Der Inhalt des beamtenrechtlichen Dienst- und Treueverhiltnisses geht
weit Uber das in arbeitsvertraglich geregelten Beschaftigungsverhiltnissen
zuldssige Mafl hinaus.'®! So ist die Gehorsamspflicht des Beamten
(§§ 33 tf. BeamtStG) strenger als die Bindung des Arbeitnehmers an Wei-
sungen seines Arbeitgebers.!? Der Beamte hat sich mit seinem gesamten
dienstlichen und privaten Verhalten zur freiheitlichen demokratischen
Grundordnung im Sinne des Grundgesetzes zu bekennen und fiir deren
Erhaltung einzutreten.!®3 Er hat die Pflicht, sein Amt uneigenniitzig, ge-
meinwohlorientiert und unparteilich zu fithren.'%# Seine Personlichkeit
ist vollumfanglich an die dienstliche Aufgabe gebunden.!®S Der Beamte
ist auch in seiner Ausiibung von Grundrechten beschrankt, soweit sie mit
der Erfillung der Pflichten aus dem besonderen Dienst- und Treueverhalt-

1086 Vgl. nur BVerfG, Beschl. v. 24.11.1998, E 99, 300, 317.

1087 Ebd. Rn.42; Badura, in: Maunz/Durig et al. (Hrsg.), Grundgesetz, Art.33
Rn. 72.

1088 Battis, BBG, §4 Rn.4; Laubinger, in: Konig/Laubinger et al. (Hrsg.), Offentli-
cher Dienst, S.89, 110; Lecheler, AOR 1978, S. 349, 373; BVerwG, Urt. v.27.
6.1961, E 12, 273, 273.

1089 Hense, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, Art. 33 Rn. 42.

1090 Walter/Bobm, in: Paulssen/Richter et al. (Hrsg.), Sozialpolitik, Arbeits- und So-
zialrecht, S. 181, 192.

1091 Werres, in: Brinktrine/Schollendorf (Hrsg.), BeckOK Beamtenrecht Bund, §4
BBG Rn. S.

1092 Teutsch, in: Rohrbeck (Hrsg.), Beitrage zur Sozialversicherung, S. 305, 306.

1093 Badura, in: Maunz/Diirig et al. (Hrsg.), Grundgesetz, Art. 33 Rn 59.

1094 Hense, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, Art. 33 Rn. 42 m.w.N.

1095 Walter/Bobm, in: Paulssen/Richter et al. (Hrsg.), Sozialpolitik, Arbeits- und So-
zialrecht, S. 181, 193.
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nis unvereinbar sind.!?¢ Beispielsweise muss er Einschrinkungen der Be-
rufsfreiheit des Art. 12 Abs. 2 GG hinnehmen, wenn ihm die Moglichkeit
einer Nebentitigkeiten durch Gesetz beschrinkt wird, oder seine Religi-
onsfreiheit aus Art. 4 Abs. 1, 2 GG muss hinter die Gehorsamspflicht zu-
ricktreten.!®” Die Starke der Bindung des Beamtenverhiltnisses zeigt
auch, dass es im Gegenzug zum kindbaren Arbeitsverhiltnis auf Lebens-
zeit ausgelegt ist.10%8

b. Mafgeblichkeit der Statusunterschiede bei der Einfithrung der
Unfallfirsorge

Die unterschiedliche Abgrenzung zwischen Berufs- und Privatsphire im
Unfallsicherungsrecht der Beamten und Beschaftigten kann nur dann
mafSgeblich auf den Statusunterschieden beruhen, wenn diese auch bei
Einfithrung der Sicherungssysteme eine Rolle spielten. Dies ist der Fall.
Zwar scheint das Unfallversicherungsgesetz von 1884 zunichst dafir zu
sprechen, dass dessen Gesetzgeber Beamte und Arbeiter fiir gleich hielt
und auch gleich behandeln wollte. § 1 UVG lautet: ,Alle in Bergwerken,
Salinen, Aufbereitungsanstalten, Steinbriichen, Gribereien (Gruben), auf
Werften und Bauhofen, sowie in Fabriken und Hiittenwerken beschaftig-
ten Arbeiter und Betriebsbeamten, letztere sofern ihr Jahresarbeitsver-
dienst an Lohn oder Gehalt zweitausend Mark nicht iibersteigt, werden ge-
gen die Folgen der bei dem Betriebe sich ereignenden Unfalle nach Mafga-
be der Bestimmungen dieses Gesetzes versichert.” Betriebsbeamte mit ge-
ringerem Jahreseinkommen als 2000 Mark, die ohne festes Gehalt und oh-
ne Pensionsanspriiche beschiftigt wurden, wurden dadurch gleich behan-
delt wie Arbeiter, nicht jedoch die Reichs-, Staats- und Kommunalbeam-
ten. Diese waren gem. § 4 UVG ausdriicklich ausgeschlossen: ,Auf Beamte,
welche in Betriebsverwaltungen des Reichs, eines Bundesstaates oder eines
Kommunalverbandes mit festem Gehalt und Pensionsberechtigung ange-
stellt sind, findet dieses Gesetz keine Anwendung: Diese Pensionsberechti-
gung war jedoch minderwertig gegeniber den Leistungen des UVG. Be-

1096 Werres, in: Brinktrine/Schollendorf (Hrsg.), BeckOK Beamtenrecht Bund, §4
BBG Rn. 4.

1097 Zum Beispiel kann verbeamteten Lehrerinnen das Tragen von Kopftiichern
aus religiésen Griinden schulaufsichtlich untersagt werden, vgl. Badura, in:
Maunz/Dirig et al. (Hrsg.), Grundgesetz, Art. 33 Rn 59.

1098 Walter/Bobm, in: Paulssen/Richter et al. (Hrsg.), Sozialpolitik, Arbeits- und So-
zialrecht, S. 181, 194.
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triebsbeamte ohne Pensionsanspriiche standen jedoch in einem Beamten-
verhaltnis, wiahrend sich Arbeiter in einem Beschaftigungsverhaltnis befan-
den; dieser Unterschied in der rechtlichen Ausgestaltung hat den Gesetzge-
ber 1884 nicht davon abgehalten, beide Personengruppen gleich zu behan-
deln. Denn diese Gruppe der Beamten als auch die Arbeiter waren in sei-
nen Augen in gleichem MafSe schutzbediirftig.19

Es handelt sich jedoch nur um eine Teilgruppe der Beamtenschaft, die,
da ohne festes Gehalt und Pensionsanspriiche beschaftigt, die klassischen
Vorteile des Beamtenstatus gerade nicht genoss. Der mafigebliche Unter-
schied zwischen der rechtlichen Ausgestaltung des Arbeits- und des Dienst-
verhaltnisses ist aufseiten des Dienstleistenden gerade, dass das Dienstver-
hiltnis den Dienstherrn zu Unterhalt und Versorgung des Beamten auf Le-
benszeit verpflichtet. Liegt ein Dienstverhiltnis vor, das diese Versorgung
im Sinne von festem Gehalt und Pensionsberechtigungen ausschliefSt, so
kann von einem Statusunterschied zwischen diesem Beamten und einem
Arbeiter nur noch formell, nicht aber materiell gesprochen werden. Dass
diese Teilgruppe der Beamten im UVG von 1884 mit den Arbeitern gleich
behandelt worden ist, zeigt deswegen nicht, dass der damalige Gesetzgeber
die unterschiedliche rechtliche Ausgestaltung von Arbeits- und Dienstver-
haltnissen fir unerheblich hielt.1100

Die materiell unterschiedliche Behandlung von Unfillen der Beamten
und Beschiftigten ist auch nicht rein auf historisch begrindete Zufallig-
keiten zurtickzufihren. Als im Jahr 1885 allen Beamten eine Unfallfiirsor-
ge zute