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Bundessozialgericht
~ 2 RU 109/75 -

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit
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Klagerin und Revisionsbeklagte,

ProzeBbevollmdchtigter:ie.eeee.. csasesssseserssesennces
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Beklagter und Revisionsklager,

ProzeBbevollmachtigter:ie.ueeeeesecosenscscescacccccnnns

Der 2. Senat des Bundessozialgericht hat am
25. November 1977 ohne mindliche Verhandlung fir
Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des
Hessischen Landessozialgerichts vom 11. Juni 1975
aufgehoben.

Die BSache wird zur erneuten Verhandlung und Entschei-
dung an das Landessozialgericht zurilickverwiesen.
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Streitig ist, ob der Beklagte als Bauherr gemdB § 729 Abs 2
der Reichsversicherungsordnung (RVO) fiir die Beitrédge in
Hohe von 770,60 DM haftet, die der zahlungsunfdhige Bau-
unternehmer Otto U (U) an die Klagerin zu zahlen hat.

Der Beklagte errichtete von Mai bis Juli 1971 einen
Wohnhausneubau. Mit der Ausfihrung der Maurer-Betonarbeiten
hatte er den U. beauftragt. Uber dessen Vermdgen wurde am

16. Dezember 1969 das Konkursverfahren eroffnet und am

19. Januar 1970 mangels Masse eingestellt. Zum 16. Dezember
1969 loschte die Klagerin am 12. Januar 1970 die Mitglied-
schaft des U.in ihrem Unternehmerverzeichnis, nachdem der
Regierungsprasident in Darmstadt durch einen - am 5. November
1971 rechtskraftig gewordenen - Bescheid vom 5. Dezember 1969
U. die weitere selbstandige Ausiibung des Baugewerbes auf die
Dauer von funf Jahren untersagt hatte. Da U, auch andere
Bauvorhaben ausgefilihrt hatte, zog ihn die Klagerin als
Unternehmer nicht gewerbsmdBiger Bauarbeiten zur Beitrags-
leistung heran. Der Beitragsbescheid wurde U. am 23. November
1971 mit Einschreibebrief zugestellt. Die Zahlungsaufforde-
rung uml das anschliellend eingeleitete Zwangsvollstreckungs-
verfanren verliefen fruchtlos; U. hatte bereits am 17. April
1968 vor dem Amtsgericht in Bad Homburg den Offenbarungseid
geleistet und eine eidesstattliche Versicherung iiber seine
Vermogensverhaltnisse abgegeben. Die Klagerin forderte den
Beklagten durch Einschreibebrief vom 4. Januar 1972 zur
Ubterweisung des Betrages von 770,60 DM auf, da er als
Bauherr nach § 729 Abs 2 RVO bei nicht gewerbsmidBigen Bau-
arbeiten fur die Beitrage und die lbrigen Leistungen des
zahlungsunfahigen, nicht gewerbsmidBigen Unternehmers U,
hafte. Nach vergeblicher zweimaliger Zahlungsaufforderung
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hat die Klagerin den Beklagten am 14. Februar 1972 bei dem
Sozialgericht (SG) auf Zahlung von 770,60 DM verklagt.

Der Gewerbebetrieb des U. ist im Gewerberegister am

14. September 1971 riuckwirkend zum 1. Januar 1971, in der
Handwerksrolle zum 21. Oktober 1971 geloscht worden.

Durch Urteil vom 19. Februar 1974 hat das SG die Klage als
unzuldssig abgewiesen, weil die Kl&dgerin weder einen
Beitragsbescheid gegeniiber dem Beklagten erteilt, noch ein
Widerspruchsverfahren durchgefiihrt habe. Es sei auch
zweifelhaft, ob U. die Bauarbeiten fiir den Beklagten nicht
gewerbsmaBig ausgefilihrt oder als Zwischenunternehmer
gehandelt habe. Auf die Berufung der Klagerin hat das
Landessozialgericht (LSG) durch Urteil vom 11. Juni 1975
das Urteil des SG aufgehoben und den Beklagten zur Zahlung
von 770,60 DM an die Klagerin verurteilt. AuBerdem hat es
den Beklagten verurteilt, der Klagerin die auBlergericht-
lichen Kosten des Verfahrens zu erstatten. Zur Begriindung
hat es ausgefithrt: Die Klage sei als Leistungsklage nach

§ 54 Abs 5 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) zuldssig; da
ein Uber- und Unterordnungsverhdltnis zwischen der Berufs-
genossenschaft und dem Bauherrn nicht bestehe, wire die
Kldgerin nicht berechtigt gewesen, ihren Anspruch durch
Verwaltungsakt geltend zu machen (BSGE 20, 2320, 232). Der
Beklagte hafte nach § 729 Abs' 2 RVO fiir die Beitrdge des
zahlungsunfahigen U., da dieser als Unternehmer nicht

gewerbsmaBiger Bauarbeiten tdtig geworden sei. Entscheidendes

Merkmal gewerbsmafBiger Bauarbeiten sei die Bestands-
sicherung des Unternehmens, Diese Voraussetzung sei hier
nicht gegeben. Dem Unternehmer U. habe das fiur die
Bestandssicherung erforderliche Kapital gefehlt. Dies
zeige sich schon darn daBl - insbesondere seit 1968 -
Vollstreckungsmaflnahmen der Glaubiger fruchtlos verlaufen
seien und der Konkurs im Januar 1970 mangels Masse ein-
gestellt worden sei. U. sei im Zeitpunkt der Bauarbeiten
zwar noch in der Handwerksrolle eingetragen gewesen.

Der Zweck des § 729 Abs 2 RVO - die Absicherung des
Pramienaufkommens durch Inanspruchnahme des Bauherrn -
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wirde jedoch vereitelt, wenn die Haftung entfiele, weil

der Beklagte den Bauauftrag vor der Loschung des U. in der
Handwerksrolle und im Gewerberegister erteilt habe. Daf}

die Loschungen im Gewerberegister erst am 14. September 1971
rickwirkend zum 1. Januar 1971 und in der Handwerksrolle
erst zum 21. Oktober 1971 durchgefithrt worden seien,

dndere nichts an dem Fehlen der Bestandssicherung zur Zeit
der Bauausfihrung. Es sei auch ohne Bedeutung, ob der
Beklagte gewult habe, daB U. als Unternehmer nicht gewerbs-
miaBRiger Bauarbeiten tatig wurde; es genige, daB objektiv
nicht gewerbsmdBige Bauarbeiten ausgefiihrt wiirden. Ein
Bauherr kdnne von dem Bauunternehmer eine Bescheinigung
der zustadndigen Berufsgenossenschaft iber dessen Mitglied-
schaft verlangen.

Das ILSG hat die Revision zugelassen.

Der Beklagte hat dieses Rechtsmittel eingelegt.

Zur Begrindung tragt er vor: Es sel ein allgemeiner, aus
dem Rechtsstaatsprinzip abgeleiteter Grundsatz des offent-
lichen Rechts, daB der Birger nicht mit unvorhersehbaren
Hoheitsakten zu rechnen brauche. Auch die Haftung des
Bauherrn nach § 729 Abs 2 RVO finde an diesem Prinzip ihre
Grenze. Fir den Beklagten sei es bei der Auftragserteilung
und bei der Durchfilhrung der Bauarbeiten nicht erkennbar
gewesen, daB U., dessen Eintragung in der Handwerksrolle
und im Gewerberegister noch bestanden habe, kein gewerbs-
mafiger Bauunternehmer gewesen sei. Bei verniinftiger Abwd-
gung der Interessen der Berufsgenossenschaft und des
Bauherrn sei die Haftung des Bauherrn Jjedenfalls in den
seltenen Ausnahmefallen ungerechtfertigt, in denen der
Bauherr aufgrund auBerer Umstande - insbesondere der Eintra-
gung im Gewerberegister und in der Handwerksrolle - darauf
vertrauen dirfe, daBl der Unternehmer ein gewerbsm8Riges
Bauunternehmen betreibe.
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Der Beklagte beantragt sinngemiR,
die Berufung der Kldgerin gegen das
Urteil des SG GieBen vom 19. Februar 1974
zurickzuweisen.

Die Klagerin beantragt,
die Revision zurickzuweisen.

Sie halt das angefochtene Urteil fir zutreffend.

Nach einem Hinweis des Berichterstatters auf das Urteil des
8. Senats des Bundessozialgerichts (BSG) vom 25. Oktober 1977
(8 RU 96/76) hat der Beklagte vorsorglich die unterlassene
notwendige Beiladung des Bauunternehmers U. gerigt und

- ebenso wie die Kldgerin - beantragt,

das angefochtene Urteil aufzuheben und
die Sache an das LSG zurlickzuverweisen.

II

Der Senat hat ohne miindliche Verhandlung entschieden, da
sich die Beteiligten damit einverstanden erklart haben
(§ 124 Abs 2 SGG).

Die zuléassige Revison des Beklagten hat Erfolg. Das
angefochtene Urteil muB aufgehoben und der Rechtsstreit

zur erneluten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zurilickverwiesen werden, weil der von der Klagerin
als Unternehmer nicht gewerbsmafliger Bauarbeiten auf
Zahlung eines erhohten Beitrags (§ 728 Abs 3 ﬁVO) in
Anspruch genommene U. nicht zu dem Verfahren beigeladen
worden ist (§ 75 Abs 2 Alternative 1 SGG).

Bei einer zuldssigen Revision ist das Unterlassen einer
notwendigen Beiladung nach § 75 Abs 2 Alternative 1 SGG auch
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unabhidngig von der hier vom Beklagten erhobenen Riige von
Amts wegen als Verfahrensmangel zu beachten (BeschluB des
erkennenden Senats vom 12. Miarz 1974 in SozR 1500 § 75 Nr 1
unter Aufgabe der abweichenden fritheren Rechtsprechung).
Die Beiladung ist nach der angefiihrten Vorschrift notwendig,
wenn an dem streitigen Rechtsverhdltnis Dritte derart
beteiligt sind, daBl die Entscheidung auch ihnen gegeniber

" nur einheitlich ergehen kann. Diese Voraussetzung ist
gegeben, wenn die in dem Rechtsstreit zu erwartende Ent-
scheidung liber das streitige Rechtsverhdltnis zugleich in
die Rechtssphire eines Dritten unmittelbar eingreift
(stdndige Rechtsprechung, vgl BSG SozR 1500 § 75 Nr 8 mit
Nachweisen; s. auch Brackmann, Handbuch der Sozialversiche-
rung, 1.-8. Aufl, S. 234w VI mit weiteren Nachweisen). Im
anhdngigen Rechtsstreit ist auf die vom LSG mit Recht als
zuldssig erachtete Klage (s. BSGE 30, 23%0) dariiber zu
entscheiden, ob der Beklagte als Bauherr flir Beitrage
haftet, die der Bauunternehmer U. an die Klagerin zu zahlen
hat (§§ 728 Abs 3, 729 Abs 2 RVO). Obwohl der Beitrags-
bescheid der Kldgerin gegenliber U., da von diesem nicht
angefochten, bindend geworden ist, mull die Berechtigung
der Beitragsforderung - als Voraussetzung filir die Haftung
des Bauherrn - im Rahmen der von der Kldgerin erhobenen
Klage erneut gepruft und dabei beriicksichtigt werden,

daB der Bauherr alle Einwendungen aus dem Rechtsverhaltnis
zwischen der Kldgerin und U. erheben kann (BSGE 30, 230,
233f). Der 8. Senat des BSG (Urteil vom 25. Oktober 1977

- 8 RU 96/76 -) hat daraus gefolgert, daB in einem Rechts-
streit der vorliegenden Art das Rechtsverhdltnis des
Unternehmers zu der Berufsgenossenschaft, die ihn flir nicht
gewerbsmdflige Bauarbeiten auf Beitragsleistung in Anspruch
genommen hat, unmittelbar betroffen ist. Der erkennende
Senat schlieflt sich dieser Auffassung an. Die Beiladung
des Unternehmers U. ist somit im Sinne des § 75 Abs 2
Alternative 1 SGG notwendig.
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Da die Beiladung im Revisionsverfahren nicht zulédssig

ist (§ 168 SGG), muB das auf dem Verfahrensfehler beruhende
Urteil des LSG aufgehoben und die Sache zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung - auch lber die Kosten - an

das LSG zuriickverwiesen werden.
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