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1. Die Entscheidung Uber die Aussetzung der Vollstreckung bestimmt sich im Regelfall danach, ob die Vollstreckung einen nicht zu
ersetzenden Nachteil bringen wirde. Ausnahmsweise sind die Erfolgsaussichten der Berufung zu bertcksichtigen, wenn diese offensichtlich
fehlen oder offensichtlich bestehen.

2. Ist ein Verwaltungsakt Giber die in Rede stehende Berufskrankheit nicht ergangen, fehlt es an der Durchfiihrung eines erforderlichen
Verwaltungsverfahrens und damit an einer zwingenden Prozessvoraussetzung.

Die Vollstreckung aus dem Urteil des Sozialgerichts Wiirzburg vom 26.06.2008 (S 5 U 218/05) wird bis zur Erledigung des Rechtsstreits in
der Berufungsinstanz ausgesetzt.

AuBergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.

Grinde:

l.

Die Antragstellerin (Ast) fihrte ein Feststellungsverfahren hinsichtlich einer beim Antragsgegner (Ag) bestehenden Atemwegserkrankung
durch. Mit Bescheid vom 25.05.2004 und Widerspruchsbescheid vom 19.07.2005 stellte sie fest, dass die Atemwegserkrankung auf die
berufliche Tatigkeit des Ag zurlickzufiihren sei. Das Vorliegen einer Berufskrankheit nach Nr. 4301 der Anlage zur Berufskrankheiten-
Verordnung (BKV) sei aber zu verneinen, da das fiir deren Anerkennung erforderliche versicherungsrechtliche Tatbestandsmerkmal der
Unterlassung aller gefahrdenden Tatigkeiten nicht erfillt sei.

Dagegen hat der Ag Klage zum Sozialgericht (SG) Wirzburg erhoben. Der vom SG mit Gutachten vom 03.07.2006 sowie erganzenden
Stellungnahmen vom 13.11.2007 und 16.01.2008 gehdrte Sachverstandige Dr. S. hat ausgefuhrt, dass beim Ag eine Atemwegserkrankung
im Sinne der Nr. 4302 der Anlage zur BKV vorliege. Die Minderung der Erwerbsfahigkeit (MdE) sei ab dem 09.05.2007 mit 20 vH
einzuschatzen.

Mit Urteil vom 26.06.2008 hat das SG unter Abanderung des Bescheides vom 25.03.2004 in der Fassung des Widerspruchsbescheides vom
19.07.2005 die Ast verpflichtet, eine obstruktive Atemwegserkrankung als Berufskrankheit nach Nr. 4302 der Anlage zur BKV ab 11.10.2003
zu entschadigen und Verletztenrente nach einer MdE von 20 vH ab 09.05.2007 zu gewahren. Insbesondere sei die Klage insoweit zulassig,
als die Berufskrankheit nach Nr. 4302 der Anlage zur BKV nicht ausdriicklich im streitgegenstandlichen Bescheid benannt worden sei. Aus
dem Bescheid ergebe sich erkennbar der Wille der Ast, auch Uber die Anerkennung dieser Berufskrankheit zu entscheiden.

Die Ast hat gegen dieses Urteil am 11.08.2008 Berufung eingelegt und beantragt, das Urteil des SG vom 26.06.2008 aufzuheben und die
Klage abzuweisen. Ferner hat sie am 26.11.2008 beantragt, die sofortige Vollziehbarkeit des Urteils aufzuheben. Die erstinstanzliche
Entscheidung stelle ein offensichtliches Fehlurteil dar. Bedenken bestlinden hinsichtlich der Verurteilung zur Anerkennung einer
Berufskrankheit nach der Nr. 4302 der Anlage zur BKV, da sie nur Uber das Vorliegen einer Berufskrankheit nach der Nr. 4301 der Anlage zur
BKV entschieden habe. Sie hat ausgefiihrt, dass die arbeitstechnischen und -medizinischen Voraussetzungen zur Anerkennung einer
Berufskrankheit nach der Nr. 4301 der Anlage zur BKV erfullt seien, der Ag aber nicht alle gesundheitsgefahrdenden Tatigkeiten eingestellt
habe. Hinsichtlich der Berufskrankheit nach der Nr. 4302 der Anlage zur BKV seien die arbeitstechnischen Voraussetzungen ebenfalls als
erflllt anzusehen, allerdings die gesundheitsgefahrdenden Tatigkeiten nicht eingestellt worden.

Der Ag hat dem Antrag der Ast mit Schriftsatz vom 16.01.2009 widersprochen. Der Berufung der Ast komme in der Sache keine
Uberwiegende Erfolgsaussicht zu. Es sei auch unerheblich, welche Berufskrankheit die Ast ihrer Entscheidung zu Grunde gelegt habe. Er
habe gegenuber der Ast nicht beantragt, eine Berufskrankheit nach der Nr. 4301 der Anlage zur BKV festzustellen, sondern beantragt, eine
Berufskrankheit festzustellen. Es sei nicht rechtsfehlerhaft, wenn das SG nach Beweiserhebung zu dem Ergebnis komme, dass eine
Berufskrankheit nach der Nr. 4302 der Anlage zur BKV vorliege.

Zur Ergénzung des Tatbestandes wird auf die Akten der Ast, der Akten des SG und der Akte des Bayer. Landessozialgerichts (L 17 U 326/08)
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sowie der Akte des vorliegenden Verfahrens Bezug genommen.

I.

Der Antrag auf einstweilige Anordnung der Aussetzung der Vollstreckung ist zulassig und begriindet.

Nach § 154 Abs 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG) bewirkt die Berufung eines Versicherungstragers Aufschub, soweit es sich um Betrage handelt,
die flr die Zeit vor Erlass des angefochtenen Urteils nachgezahlt werden sollen. Keine aufschiebende Wirkung tritt dagegen kraft Gesetzes
fur die Zeit nach Erlass des Urteils ein, wenn ein Versicherungstrager verurteilt wurde, dem Klager eine Rente zu zahlen. Der
Versicherungstrager ist daher verpflichtet, die sog. "Urteilsrente" einzuweisen, die der Klager aber wieder zu erstatten hat, wenn das Urteil
des Erstgerichts auf die Berufung hin oder in einem eventuellen Revisionsverfahren aufgehoben wird.

Auf Antrag oder von Amts wegen kann jedoch der Vorsitzende des fur die Berufung zustandigen Senats des Landessozialgerichts gemaR §
199 Abs 2 Satz 1 SGG durch einstweilige Anordnung die Vollstreckung aus dem Urteil aussetzen, soweit - wie hier - die Berufung gemaR §
154 Abs 2 SGG keine aufschiebende Wirkung hat.

Die Entscheidung erfordert eine Folgenabwagung nach entsprechender MaRgabe der Vorschriften der Zivilprozessordnung. Diese bestimmt
sich im Regelfall danach, ob die Vollstreckung einen nicht zu ersetzenden Nachteil bringen wiirde (Beschlusse LSG Berlin-Brandenburg vom
09.10.2008 - L 3 U 593/08 ER, LSG Bayern vom 27.08.2008 - L 2 U 236/08 ER, LSG Bayern vom 14.01.2009 - L 17 U 353/08 ER). Zwar hat die
Ast vorliegend nicht glaubhaft gemacht, dass ihr in der konkreten Vollstreckungssituation ein nicht zu ersetzender Nachteil entsteht.
Allerdings sind bei der Folgenabwagung ausnahmsweise die Erfolgsaussichten der Berufung zu bericksichtigen, wenn diese offensichtlich
fehlen oder offensichtlich bestehen (vgl. BSG Beschlisse vom 05.09.2001 - B 3 KR 47/01 R - und vom 06.05.1960 - 11 RV 92/60 = BSGE
12,138).

Im vorliegenden Fall bestehen Anhaltspunkte dafiir, dass das Rechtsmittel in der Hauptsache offensichtlich Aussicht auf Erfolg hat. Denn
soweit das SG den Klageanspruch auf die Anerkennung einer Berufskrankheit nach der Nr. 4302 der Anlage zur BKV stiitzt, war dies nicht
Gegenstand des erstinstanzlichen Verfahrens und die Klage daher unzulassig.

Die Ast hat in dem streitgegenstandlichen Bescheid vom 25.05.2004 in der Fassung des Widerspruchsbescheides vom 19.07.2005 lediglich
Uber das Bestehen einer Berufskrankheit nach der Nr. 4301 der Anlage zur BKV entschieden. Eine Entscheidung (ber eine Berufskrankheit
nach der Nr. 4302 der Anlage zur BKV liegt entgegen der Auffassung des SG bislang nicht vor. Dies ergibt sich zwar nicht aus dem
Verfligungssatz des Bescheides vom 25.05.2004, der lediglich die Ablehnung einer Berufskrankheit feststellt. Zur Begriindung wird
allerdings herausgestellt, dass die Atemwegserkrankung durch die berufliche Tatigkeit hervorgerufen wurde und zu bestimmten
gesundheitlichen Beeintrachtigungen gefiihrt hat, aber noch keine Berufskrankheit nach Nr. 4301 der Anlage zur BKV darstellt. Die
anschliefende Aussage, dass Anspriche auf Leistungen nicht bestehen, Iasst sich nicht auf die Entschadigung auch anderer
Berufskrankheiten beziehen. Jede Berufskrankheit stellt nicht nur einen eigenstandigen Versicherungsfall dar, sondern weist auch
eigenstandige und unterschiedliche Voraussetzungen auf. Mithin fehlt es bislang an der Durchfiihrung eines erforderlichen
Verwaltungsverfahrens und damit an einer zwingenden Prozessvoraussetzung; dieser Mangel kann auch nicht - etwa durch Einbeziehung
nach § 99 SGG - geheilt werden (BSG Urteil vom 22.06.2004 - B 2 U 22/03 R; LSG Bayern Urteil vom 05.12.2007 - L 2 U 446/04).

Diese Anordnung ist unanfechtbar; sie kann jederzeit aufgehoben werden (§ 199 Abs 2 Satz 3 SGG).

Die Kostenentscheidung beruht auf einer entsprechenden Anwendung des § 193 SGG.
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