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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am
Im Namen des Volkes 6. Dorormbor 1989

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 2 RU 27/89

Bau-Berufsgenossenschaft Hamburg,
Hamburg 36, Holstenwall 8,

Klagerin und Revisionsbeklagte,

Prozelbevollmachtigter: e ,

gegen

Prozelbevollmachtigter: e ,

beigeladen: ...

Der 2. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom

6. Dezember 1989 durch den Vizeprasidenten Prof. Dr. Krasney, die Richter
Wiester und Dr. Burchardt sowie den ehrenamtlichen Richter Heithecker
und die ehrenamtliche Richterin Obijou

fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Schleswig-Holsteinischen Landessozial-
gerichts vom 8. Méarz 1989 wird zuriickgewiesen.

Kosten sind nicht zu erstatten.
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Grinde:

Die Klagerin nimmt das beklagte Bauunternehmen fur Beitrdge zur gesetzlichen

Unfallversicherung in Anspruch, die ihr der Beigeladene schuldet.

Der Beigeladene verrichtete in den Jahren 1978 bis 1984 flur verschiedene
Baufirmen, ua die Beklagte, als Subunternehmer zusammen mit arbeitslos ge-
meldeten Personen Fugearbeiten. Die Anmeldung dieses Gewerbes und seine
Registrierung im Verzeichnis der Inhaber handwerksahnlicher Betriebe (§ 18
der Handwerksordnung -HwO-) erfolgten erst im April/Mai 1984. Nachdem die
Klagerin im Marz 1984 Hinweise Uber die Betatigungen des Beigeladenen er-
halten und vom zusténdigen Finanzamt den geschatzten Lohnaufwand fir die
Jahre 1978 bis 1983 erfahren hatte, stellte sie durch bindenden Bescheid vom
25. Oktober 1984 die Mitgliedschaft des Beigeladenen zur Bau-BG Hamburg
als Unternehmer nicht gewerbsmaRiger Bauarbeiten fest und forderte Beitrage
zur Unfallversicherung fir die Zeit von 1978 bis 1983 in H6he von 8.779,- DM.

Anschlielende Vollstreckungsversuche blieben ohne Erfolg.

Mit Schreiben vom 2. September 1985 unterrichtete die Klagerin die Beklagte
Uber ihre Haftung gemaf § 729 Abs 2 der Reichsversicherungsordnung (RVO)
und forderte sie ua auf, zur Feststellung der ihr Unternehmen betreffenden an-
teiligen Beitrdge das Auftragsvolumen und den Zeitraum der vom Beigeladenen
erbrachten Arbeiten mitzuteilen. Die Beklagte gab unter dem 4. September
1985 an, der Beigeladene habe von Mai bis August 1982 und von April bis
September 1983 Fugearbeiten auf verschiedenen ihrer Baustellen ausgefiihrt.
Die Klagerin verlangte daraufhin am 30. September 1985 von der Beklagten die
Zahlung eines Beitragsanteils in Héhe von 1.842,- DM zuzlglich eines Saum-
niszuschlages von 121,55 DM. Die Beklagte lehnte die Zahlung ab.

Auf die im Februar 1986 erhobene Klage hat das Sozialgericht (SG) die Be-
klagte zur Zahlung des Beitragsanteils verurteilt; hinsichtlich des Saumniszu-
schlages hat es die Klage abgewiesen (Urteil vom 19. April 1988). Das Landes-
sozialgericht (LSG) hat die Berufung der Beklagten zurtickgewiesen (Urteil vom
8. Marz 1989) und zur Begriindung ua ausgefihrt: Die Voraussetzungen fir die
Inanspruchnahme der Beklagten gemaf} § 729 Abs 2 RVO seien gegeben. Der
Beigeladene habe als Subunternehmer in den Jahren 1982 und 1983 flr die

Beklagte als Zwischenunternehmerin nicht gewerbsmaRige Bauarbeiten (Fuge-
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arbeiten) ausgefiihrt. Der Bestand seines Unternehmens sei allerdings nicht
gesichert gewesen. Der Beigeladene sei gewerberechtlich nicht eingetragen
gewesen und sei erst im April 1984 als Inhaber eines handwerksahnlichen Be-
triebes registriert worden. Je nach Arbeitslage habe er Fugerkolonnen einge-
stellt, die er, ohne Sozialversicherungsbeitrdge abzufiihren, nach Beendigung
der Arbeit bar auszahlte. Das gesamte Geschaftsgebahren zeige, dal} der Bei-
geladene die gesetzlichen Vorschriften und die behdrdlichen Kontrollen umgan-
gen und die Fugearbeiten mit Hilfe von Schwarzarbeitern verrichtet habe. Damit
habe dem Unternehmen des Beigeladenen das Merkmal der Bestandssiche-
rung gefehlt. Die Forderung sei auch der H6he nach nicht zu beanstanden. Die
Klagerin habe mangels anderer Anhaltspunkte die Beitragsforderung zu Recht
nach den Unterlagen der Beklagten geschatzt. Es seien keine Griinde ersicht-

lich, daf} das Ergebnis der Schatzung grob unbillig oder Gberhdht sei.

Mit der - vom LSG zugelassenen - Revision rigt die Beklagte eine fehlerhafte
Anwendung materiellen Rechts (§ 729 Abs 2 Satz 2 RVO). Die - vom LSG an-
gewandte - Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG) sei verfassungs-
widrig, in der Rechtsanwendung fehlerhaft und fir den vorliegenden Fall nicht
einschlagig. Das BSG habe namlich ein gesetzlich nicht vorhandenes Tatbe-
standsmerkmal (das der sog Bestandssicherung) verwandt. Es sei nicht zulds-
sig, das Tatbestandsmerkmal "nicht gewerbsmaRig" danach zu bestimmen, wie
ein Unternehmer sich im Wirtschafts- und Rechtsleben verhalte. Auch die neu-
ere Rechtsprechung des BSG (s Urteil vom 26. Januar 1988, BSGE 63, 29)
raume die Zweifel an der Verfassungsmafigkeit des § 729 Abs 2 RVO nicht
aus, denn alle Fragen nach dem Zweck des Gesetzes blieben sekundar, wenn
der Wortlaut des Gesetzes solche Fragen wegen der gesetzgeberisch unklaren
Formulierung rechtssachlicherweise gar nicht erst aufkommen lasse. Schliel3-
lich sei es nicht angangig, sich der Hohe der Forderung der Klagerin in der vom
LSG festgestellten Weise zu nahern. Denn dem Berufungsgericht fehle es an
Sachverstand flir die Beurteilung, wieviel Prozent des Auftragsvolumens als
Lohnsumme zu betrachten sei; die Schatzung beruhe auf Annahmen, die tber-

haupt nicht objektiviert seien.

Die Beklagte beantragt,
unter Abanderung des Urteils des Sozialgerichts vom 19. April 1988
und Aufhebung des Urteils des Landessozialgerichts vom 8. Marz 1989
die Klage abzuweisen,
hilfsweise,
das Verfahren auszusetzen und die Entscheidung des Bundesverfas-

sungsgerichts einzuholen.
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Die Klagerin beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie halt das angefochtene Urteil fir zutreffend.

Die Revision der Beklagten ist nicht begriindet.

Die von der klagenden Berufsgenossenschaft erhobene Leistungsklage, mit der
sie ihren Haftungsanspruch gegen die Beklagte als Zwischenunternehmerin
aus § 729 Abs 2 Satz 2 RVO geltend macht, ist nach § 54 Abs 5 des Sozial-
gerichtsgesetzes (SGG) zulassig. Wie der Senat in seinem Urteil vom
18. Dezember 1969 (BSGE 30, 230, 232/233) entschieden und eingehend dar-
gelegt hat, kann die Berufsgenossenschaft ihren Haftungsanspruch gegen den
Bauherrn aus § 729 Abs 2 Satz 1 RVO nicht durch einen an ihn gerichteten Be-
scheid geltend machen, weil dieses Recht eine von der Mitgliedschaft des Un-
ternehmers getrennte und insoweit selbstéandige, lediglich der Sicherung des
Aufkommens der Mittel dienende Rechtsbeziehung zwischen der Berufsgenos-
senschaft und dem Bauherren darstellt. Das gleiche gilt auch fiir die dem Bau-
herrn vorgehende Haftung des Zwischenunternehmers. Auch seine als eine Art
Bilrgschaft anzusehende Haftung (s BSGE aaO S 233) ist von seiner Mitglied-
schaft zur Berufsgenossenschaft unabhangig und begriindet insoweit eine selb-
standige Rechtsbeziehung mit dem Haftungsgrund aus § 729 Abs 2 Satz 2
RVO. In Fallen dieser Art ist die Berufsgenossenschaft daher nicht berechtigt,
den Zwischenunternehmer durch Erlal® eines Verwaltungsaktes in Anspruch zu

nehmen.

Das LSG hat auch zu Recht die Voraussetzungen des geltend gemachten Haf-
tungsanspruches nach § 729 Abs 2 Satz 2 RVO als gegeben angesehen. Nach
dieser Vorschrift haftet bei nicht gewerbsmafRigen Bauarbeiten der Bauherr fir
Beitrage und die Ubrigen Leistungen zahlungsunfahiger Unternehmer wahrend
eines Jahres, nachdem die Verbindlichkeit endgultig festgestellt ist. Zwischen-

unternehmer haften vor dem Bauherrn.

Nach den bindenden tatsachlichen Feststellungen des LSG (§ 163 SGG) flhrte
der Beigeladene in den Jahren 1982 und 1983 fur das beklagte Bauunterneh-

men Fugearbeiten - das sind Bauarbeiten aus. Die Beklagte haftet daher fir die
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von dem Beigeladenen geschuldeten Beitrdge zur Berufsgenossenschaft, da

auch die ubrigen Voraussetzungen des § 729 Abs 2 RVO vorliegen.

Bei den von dem Beigeladenen fiir die Beklagte verrichteten Fugearbeiten hat
es sich um nicht gewerbsmaRige Bauarbeiten gehandelt. Fiir die Abgrenzung
der nicht gewerbsmafigen Bauarbeiten iS des § 729 Abs 2 RVO von den ge-
werbsmafigen Bauarbeiten ist entscheidend die Bestandssicherung des die
Bauarbeiten ausfuhrenden Unternehmens. Der erkennende Senat hat dies in
seinem Urteil vom 18. Dezember 1969 (BSGE 30, 230) im einzelnen, insbeson-
dere unter Bezug auf die Rechtsprechung des Reichsversicherungsamtes
(RVA) zu der normengleichen Bestimmung des § 819 RVO aF (s BSGE aaO
S 234) dargelegt. An dieser Rechtsprechung hat der Senat nachfolgend standig
festgehalten und auch angesichts der vom 9b Senat des BSG geaulerten
rechtsstaatlichen Bedenken (BSG SozR 2200 § 729 Nr 2) entschieden, dal} die
nach dem Wortlaut und ihrem Sinn und Zweck eindeutige Haftungsvorschrift
des § 729 Abs 2 RVO mit dem Grundgesetz (GG) vereinbar ist (s ua Urteile
vom 26. September 1986 - 2 RU 60/85 - HV-Info 1986, 1892 und vom 30. Juli
1987 -2 RU 37/85 - HV-Info 1987, 1714). Neue und Uberzeugende Gegen-
argumente hat die Beklagte nicht vorgebracht. Der Senat verweist daher auf die
nochmalige eingehende Begrindung in seiner Entscheidung vom 26. Januar
1988 (BSGE 63, 29, 30).

Die Revision weist zwar zu Recht auf die Zweckrichtung der Gewerbeordnung
(GewO) hin, die Gewerbefreiheit zu sichern und der gewerblichen Betatigung
eine Ordnung zu geben (BSGE 30, 230, 234 mwN), so dal bereits die Absicht,
eine Erwerbshandlung (hier der Betrieb des Fuggeschéafts) planmaRig zu wie-
derholen, regelmafig zu der Annahme einer gewerbsmafligen Betatigung fuhrt.
Wahrend hiernach ein Baubetrieb gewerbsmaRig ausgelbt werden kann, ohne
daf} sein Bestand gesichert sein muf, ist jedoch fir die Abgrenzung der nicht
gewerbsmaligen Bauarbeiten iS des § 729 Abs 2 RVO nach der Rechtsent-
wicklung und der standigen Rechtstibung das Merkmal der Bestandssicherung
mafgebend (BSGE 30, 230, 235; s auch Brackmann, Handbuch der Sozialver-
sicherung, 11. Aufl, S 532). Die nicht gewerbsmaRigen Bauarbeiten iS des
§ 729 Abs 2 RVO stellen einen untypischen Sachverhalt in der gesetzlichen
Unfallversicherung dar, dem die untypische Haftungsregelung entspricht. Das
Risiko des Beitragsausfalls kann nicht allein den Gbrigen Mitgliedern der Be-
rufsgenossenschaft auferlegt werden. Daher ist es zweckmafig und verhalt-
nismafig, nicht nur den Bauherren, sondern auch jeden Zwischenunternehmer,
der die Ausflhrung von Bauarbeiten zwar fur eigene Rechnung tdbernimmt, die

Arbeiten oder einen Teil von ihnen aber an einen anderen Unternehmer (Sub-
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unternehmer) weitergibt, in diesen Fallen wie einen Blrgen haften zu lassen
(BSGE 63, 29, 31). Zudem weist die Klagerin zu Recht darauf hin, dal® dem
Zwischenunternehmer sogar noch ganz andere Mdglichkeiten einer wirksamen
Kontrolle seines Subunternehmers zur Verfiigung stehen als dem privaten Bau-

herrn.

Das LSG hat zu Recht entschieden, dall das Unternehmen des Beigeladenen

in den Jahren 1982/83 in seinem Bestand nicht gesichert war.

Bei dem Handwerksbetrieb einer natirlichen Person fehlt es an der Bestands-
sicherung in der Regel schon dann, wenn die materiell rechtlichen Voraus-
setzungen fir eine Eintragung in die Handwerksrolle nicht gegeben sind; wei-
tere Anhaltspunkte fir eine mangelnde Bestandssicherung brauchen
- kumulativ - nicht vorhanden zu sein (BSG Urteil vom 26. September 1986
-2 RU 60/85 - HV-Info 1986, 1982). Das Fuggeschaft des Beigeladenen war
zwar kein Handwerksbetrieb iS des § 1 Abs 2 HwO, der der Eintragung in die
Handwerksrolle (§§ 6, 7 HwO) bedurfte. Sein handwerksahnlicher Betrieb (vgl
Anlage B Gruppe | Nr 5 zur HwO) unterlag lediglich der Anzeigepflicht bei der
Handwerkskammer (§ 18 Abs 1 Satz 1 HwO). Hier kam jedoch eine jederzeitige
Gewerbeuntersagung nach § 35 Abs 1 GewO in Betracht, weil sich der Beige-

ladene als unzuverlassig erwiesen hatte.

Nach den Feststellungen des LSG war der Beigeladene in den Jahren 1982/83
nicht seiner unverzuglichen Anzeigepflicht bei der Handwerkskammer nachge-
kommen (§ 18 Abs 1 Satz 1 HwO). Er war dementsprechend auch nicht als In-
haber eines handwerksahnlichen Betriebes registriert (§ 19 HwO). Ebenso-
wenig kam der Beigeladene seinen sozialversicherungsrechtlichen Verpflich-
tungen, insbesondere seiner Anzeigepflicht zur klagenden Berufsgenossen-
schaft nach (s § 661 RVO). Lohnnachweise fir die fir den Beigeladenen ar-
beitenden Arbeitnehmer, die als arbeitslos Gemeldete Leistungen nach dem
Arbeitsférderungsgesetz (AFG) bezogen, wurden nicht gefuhrt. Sozialversiche-

rungsbeitrage wurden schliellich nicht abgefiihrt.

Bereits diese Verletzungen sozialversicherungsrechtlicher Verpflichtungen, ins-
besondere aber die Verletzung der Beitragsverpflichtung gegeniiber der ge-
setzlichen Unfallversicherung sind eindeutige Kriterien, die die zustandige Be-
horde (s § 35 Abs 7 GewOQ) berechtigt hatte, jederzeit das Gewerbe des Beige-
ladenen nach §35 Abs1 GewO wegen Unzuverldssigkeit zu untersagen
(Landmann/Rohmer, Gewerbeordnung und erganzende Vorschriften, 14. Aufl,
Band 1, § 35 RdNr 55). Diese Vorschrift findet auf alle der GewO unterliegen-
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den Gewerbetreibenden Anwendung (Landmann/Rohmer, aaO § 35 RdNr 13);
sie ist das notwendige Korrelat zur Gewerbefreiheit und soll den schranken-
losen Gebrauch von der Gewerbefreiheit ohne Ricksicht auf
entgegenstehende Belange der Allgemeinheit verhindern (Landmann/Rohmer
aa0 § 35 RdNr 16). Die Weiterfiihrung des Betriebes des Beigeladenen konnte
damit jederzeit durch behdrdliche Malinahmen verhindert werden. Allein schon
aus diesen Grinden war das vom Beigeladenen betriebene Fuggeschaft in den

Jahren 1982/83 in seinem Bestand nicht gesichert.

Die Beitragsforderung der Klagerin ist auch der H6he nach nicht zu beanstan-
den. Mangels anderer Anhaltspunkte und Unterlagen konnte die Klagerin die
Lohnsummen aufgrund der Angaben der Beklagten schatzen (§ 743 RVO).
Diese Schatzung ist nicht grob unbillig oder Gberhdht; sie entspricht vielmehr,
soweit unter diesen Umstanden eine Beurteilung Uberhaupt mdglich ist, den tat-
sachlichen Verhaltnissen. Substantiierte Rigen gegen die Feststellungen des
LSG hat die Beklagte nicht erhoben.

Da der Senat nicht von der Verfassungswidrigkeit der von der Beklagten ange-
griffenen Gesetzesregelung des § 729 Abs 2 RVO ausgeht, war nicht nur ihre
Revision zurlickzuweisen, sondern auch ihrem Hilfsantrag nicht zu entspre-

chen, die Sache dem Bundesverfassungsgericht zur Entscheidung vorzulegen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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