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Der 2. Sen&st des Bundessozialgewvichts hat avf die
miindliche Verhandlung vom 18. Degerber 1969 dnixch
Senatsprédsident Brackmeaaunn

Vorsitzeadier -,
Bundesrichter Dr. Baresel,
Bundesrichter Dr. Xaiser,
Bundesgsozialrichter Dr. Spr ick unp
Bunéessozialrichier Henninger

filr Rechtv erkannt:
Die Revisionen der Beklagten zegen des Urteil deg

Hes sigchen Dandessoxialgerichts vom 13. September
1067 werden zurlickgewiesen.

AuBer-ierichtliche KHosten des Revisionsveulnhoens
sind nicht zu erstatten.
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Der Beigeladene Hans Z (z.) hatte seit dem Jahre

1960 ein eigenes Baugeschdft betrieben; er errichtete bis

. Mitte 1962 fiir mehrere Bauherren 31 Hiuser und fiihrte

flir sie auch sonstige Bauarbeiten aus. Er ist gelernter
Maurer, hat aber diesen Beruf zundchst nicht praktisch aus-
gelibt, sondern im Biliro eines Bauunternehmens als Lohnrech-

‘ner und Schreiber gearbeitet; seit 1955 ist er als Leiter

einer Baustelle tdtig gewesen. Im Februar 1960 beantragte
er die Erteilung einer Ausnahmegenehmigung fir die Eintra-
gung in die Handwerksrolle, um die Befugnis zur selbstén-
digen Auslibung des Maurerhandwerks zu erlangen. Dieser
Antrag wurde im Dezember 1960 abgelehnt, weil Z. die gefor-"
derte "Arbeitsprobe" nicht bestanden hatte. Er setzte seinen
Baubetrieb trotzdem fort und wurde im Februar 1962 wégen :
Vefstoﬁes gegen die Handwerksordnung (HwO) mit einer Geld-
buBe von 15,000 DM belegt; auBerdem wurde er unter Androhung

der zwangsweisen SchliefBung seines Baugeschéftes "erfolglos"

aufgefordert, den Betrieb unvergziiglich einzustellen. Zu
der ZwangsmaBnahme kam es nicht; Ende August 1962 wurde
das Konkursverfahren Uber das Vermbgen Z's. erdffnet. Seit
September 1961 hatte Z. auch filr die Beklagten Bauarbeitén
durchgefiihrt. Die Zweiganstalt der Klégerin forderte von

.ihm filr diese Arbeiten Pré@mien zur gesetzlichen Unfall-

versicherung (UV), und die bei der Klégerin errichtete

‘FPamilienausgleichskasse des Baugewerbes Hessen-Mittelrhein

(FAK) verlangte von ihm Beitridge nach dem Kindergeldgesetz .

. (XGG). Die Zweiganstalt iibersandte %. in der Zeit von

Januar bis Oktober 1962 Ausziige aus der Heberolle; die FAK
erteilte ihm Beitragsbesoheide in der Zeit von Mai bis
Oktober 1962. Gegen diese ?orderungen erhob Z. keine Bin-
wendungen; er geriet aber in Zahlungsi'iickstand° Bei Broff-
nung des Konkursverfahrens schuldete er der Zweiganstalt

_Prémien in Hohe von 11.731,80 DM und der FAK Beitrédge in
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Hohe von 1.447,80 DM. Diese Betrige machte die Klégerin im
Konkurs geltend. Gleichzeitig nahm sie die Beklagten im
Verhdltnis 2zu den fiir jeden einzelnen geleisteten Bau-
arbeiten auf Zahlung der f#lligen Betrige in Anspruch, und
zwar die Beklagten e . |
} mit 1.120,74 DM

zu 1

K 2; " 2.,028,50 "
. n 3 ] 1°821,91 14
n4) v 324,73
w5} 0 1.609;48
" 63 1 1.553,79 ",

Gegen diese 6 Beklagten haben im Juni 1964 die Kligerin

und die FAK wegen ihrer PForderungen beim Sozialgericht (SG)
Frankfurt/Main getrennt Klagen erhoben. Das SG hat die
Streitverfahren zur gemeinsamen Verhandlung und Entschei-
dung verbunden. Z. ist zum Verfahren beigeladen worden.

Das SG hat die Klagen durch Urteil vom 4. Februar 1966 ab-
gewiesen. Es hat die Zuldssigkeit der Klagerhebung nach

§ 54 Avs. 5 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) bejaht, die
geltend gemachten Anspriiche jedoch fiir unbegrindet erachtet,
weil Z. kein Unternehmer "nicht gewerbsmidBiger Bauarbeiten"
gewesen sei, vielmehr sein Baugeschift als sténdige Erwerbs-
quelle, also "gewerbsm#dfig", betrieben habe.

Auf die Berufung der XKligerin hat das Landessozialgericht
(1SG) durch Urteil vom 13. September 1967 das erstinstanz-
liche Urteil aufgehoben und die Beklagten verurteilt, die
geforderten Betrige an die Klédgerin zu zahlen (Breith. 1968,
1053). Zur Begriindung ist u.a. ausgefﬁhrt: Die Voraussetzun-
gen des § 729 Abs. 2 der Reicrsversicherungsordnung (RVO),
der auf den vorliegenden Fall anzuwenden sei, seien gege-
ben. 2. sei fir die Beklagten als Unternehmer nicht gewerbs-
médfiger Bauarbeiten tdtig geweseh. Um einen gewerbsméfigen
Betrieb habe es sich nicht gehandelt, weil er nicht auf
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lé&ngere Dauer habve berechnet sein kénnen. Sein Bestand
habe sich deshalb nicht als gesichert erwiesen (vglo
EuM 26, 35). Zwar sei das Unternehmen Z's. nicht als
nur vorubergehende Erwerbsquelle gedacht gewesen und

habe bei einer Beschdftigung von etwa 26 Arbeitern und
Angestellten sowie dem Einsatz von 11 Fahrzeugen auch den
Umfang eines selbstindigen Gewerbebetriebes erreicht. Da
dieses Unternehmen aber verbotswidrig betrieben worden sei,

. habe Z. jederzeit mit dessen behordlicher Schlieflung rech-
nen miissen; er habe nicht die Meisterpriifung abgelegt und
auch nicht den fiir die Eintragung in die Handwerksrolle
nach § 7 Abs. 2 und 8 HwO erforderlichen Leistungsnachweis
.erbracht. Deshalb habe es fiir einen‘selbsténdigen Betrieb
des Maurerhandwerks schon an der gesetzlichen Grundlage.
gefehlt. Nur well sich Z. von Ende 1960 an iliber alle Ver-
bote hinweggesetzt habe und daran nicht durch gewerbepoli~.
zeiliche MaBnahmen gehindert worden sei, habe er den Betrieb
fortsetzen kénnen. Die Eréffnung des Konkursverfahrens habe
‘gezeigt, daf er weder liber das zur Fihrung eires selbstén-
digen Gewerbebetriebes notwendige Kapital noch tiber die dazu
erforderlichen Erfahrungen verfiigt habe. Die Inanspruchhahme

~der Bauherren nach § 729 Abs. 2 RVO setze nicht voraus, daB
diese iiber die Unterﬁehmensverhéltnisse unterrichtet gewesen
seien. Die Forderungen auf Zahlung der riicksténdigen Prémien
und Beitrédge seien auch der Hohe nach berechtigt.

: Das LSG hat die Revision zugelassen., i o o

Der'PrOZeBbev011machtigte der Beklagten hat gegen das am
30. November 1967 zugestellte Urteil am 22, Dezember 1967
Revision{eingelegt und diese am 8. Februar 1968 innerhalb
~ der verlingerten Frist wie folgt begriindet: Die Klégerin
hitte ihren Haftungsanspruch gegen die Beklagten entgegen
der Auffassung des LSG durch Verwaltungsakt geltend machen
kdmmen; deshalb seien die Leistungsklagen mangels Rechts—
schutzbediirfnisses nicht zuldssig. Die Klagen seien aber
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auch nicht Begrundet. Die geltend gemachten Forderungen
seien bei Klagerhebung bereits verjihrt gewesen. Der Haf-
tungsanspruch gegen die beklagten Bauherren sei aber auch
gar nicht entétanden, weil das LSG Z. zu Unrecht als nicht
gewerbsméBigen Bauunternehmer angesehen habe. Die Feststel-
lungen, die in dem angefochtenen Urteil zu Art und Umfang
des Betriebes getroffen worden seien, lieBen die Ansicht
des LSG nicht zu. Dem stehe nicht entgegen, da8 Z. nicht
habe in die Handwerksrolle eingetragen werden kdnnen.
Behtrdlicherseits sei ihm zundchst nicht verboten worden,
sein Baugewerbe auszuiiben. Erst im Februar 1962 sei ihm
durch die Verhdngung einer Ordnungsstrafe klar geworden,
dal er den Betriedb nicht fortsetzen durfe; polizeiliche
MaBnahmen zur Verhinderung weiterer Bauarbeiten seien je-
doch nicht gegen ihn ergriffen worden, so daf er zumindest
bis zur Verhdngung der Ordnungsstrafe nicht ernsthaft an
der Fortsetzung seines Gewerbezweiges gehindert gewesen sei.
Die Klégerin konne sich zu keiner Zeit im Zweifel dariiber
gewesen sein, daf Z. die Bauarbeiten gewerbsmédBig ausge~
fihrt habe. Die Tatsache der Konkursertffnung zwinge nicht
zu der Annahme, der Bestand des Unternehmens sei nicht
gesichert gewesen; andere auf Dauer berechnete Bauunter-
nehmen seien demals auch in Konkurs geraten. Der Haftungs-
anspruch gegen die beklagten Bauherren setze voraus, dafl
diesen bekannt gewesen sei, bei Z. es mit einem Unternehmer
nicht gewerbsméBiger Bauarbeiten zu tun gehabt zu haben.
Vor allem widerspreche es Treu und Glauben, daB die Kligerin
die Bauherren erst in Anspruch genommen habe, als sie im
Konkursverfahren mit ihren Forderungen ausgefallen sei. Sie
hdtte die Bauherren auf die Gefahr einer Inanspruchnahme
als Haftungsschuldner hinweisen miissen und nicht auf Wunsch
Z's. die Zahlungsaufforderungen an die Bauherren unter-
lassen diirfen. Schlieflich sei die Hohe der Klagforderungen
zu beanstanden. Die Klidgerin habe die Lohnsummen ledlg]Lcn
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anhand von Angaben Z's. nur uberschligig ermitteln lassen;

~ exakte Unterlagen seien nicht vorhanden; mit den Beklagten

seien die Berechnungsergebnisse nicht abgestimmt worden.

. Die Kl&gerin habe auch nicht die einzelnen Lohnsummen, son-
dern die Auftragssummen beriicksichtigt. Das ILSG habe .

pflichtwidrig unterlassen nachzuforschen, welche Bauherfen/

sonst noch bei der anteilsmifligen Verteilung der Haftungs-~
summe in Betracht zu ziehen gewesen wédren. Der Sachverhalt
sei hinsichtlich der Hthe der geforderten Betrdge Jeden—
falls nicht ausreichend geklért worden,

Die Behlagten beantragen,

. das angefochtene Urtell aufzuheben und

die Berufung der Kl#igerin gegen das Urteil
des SG Frankfurt/Maln vom 4 Februar 1966 -
~zurickzuweisen. o

Die Klégerin beantragt,
~die Revisionen zuriickzuweisen.

Sie pfiichtet der Begriindung des angefochtenen Urteils bei.

Der Belgeladene hat SlCh im Rev131onsverfahren nicht
geauBert ’

11

Die Revisionen sind zul#éssig. Sie hatten jedoch keinen °
Erfolg. :

Die Kl&gerin nimmt die beklagten Bauherren auf Grund des.
§ 819 RVO in der bis zum Inkrafttreten des Unfallversiche-
rungs-NeuregelungsgeSetzes (UVNG) am 1. Juli 1963 geltenden
Fassung {(aF) (= § 729 Abs. 2 RVO) als Haftungsschuldner fir
von dem Bauunternehmer Z. nicht gezahlte Prémien (§ 798
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Abs. 1 Nr. 1 RVO aF) und Beitriige (§§ 9, 29 XGG vom 13. No-
vember 1965 -BGBl I 333~) in Anspruch. Hinsichtlich dieser

Beitrdge ist die Kl#gerin nach § 33 Abs., 2 des Bundeskinder-

geldgesetzes (BKGG) vom 14. April 1964 (BGB1 I 265) seit
der Aufldsung der FAKen am 1. Juli 1965 klagebefugt. Die
\zunéchsf von der Klédgerin und der FAK getrennt erhobenen
Klagen hat das SG gemdB § 113 SGG zur gemeinsamen Verhand-
lung und Entscheidung verbunden. Hieran war es nicht da-
durch gehindert, daf es sich um Rechtsstreitigkeiten han-
delt, die verschiedenen Rechtsgebieten angehoren; denn fir
Angelegenheiten des Kindergeldrechts sind keine besonderen
Fachkammern und Pachsenate i.S. der §§ 10, 31 und 40 SGG
zu bilden. Der Verbindung der beiden Rechtsstreitigkeiten
bzw. der Aufrechterhaltung dieser Verbindung in den Rechts-
mittelinstanzen steht die Geschaftsverteilung der Gerichte
nicht entgegen. Insoweit ergeben sich keine Bedenken aus
§§ 12 Avs. 2, 33 Satz 2 und 40 SGG wegen der Besetzung der
Spructkiérper mit den ehrenamtlichen Richtern. Mit der Auf-
fassung, daB der Geschdftsverteilungsplan durch die Ver-
bindung mehrerer Rechtsstreitigkeiten unter Beachtung der
angefihrten Vorschriften iiber die Besetzung der Richterbank
durchbrochen werden darf, folgt der erkennende Senat der
Entscheidung des 4. Senats des Bundessozialgerichts vom
30. November 1965 (SozR Nr. 3 zu § 113 SGG), nach der es

grundsdtzlich zuldssig ist, von § 113 SGG Gebrauch zu machen,

wenn nach dem Geschidftsverteilungsplan verschiedene Senate
"gleicher funktioneller ZustZndigkeit" zustindig sind. DalB
es sich dabel um Senate desselben Rechtsgebietes handeln
miisse (z.B. Rentenversicherung der Arbeiter) ist auch nach
dieser Entscheidung fiir die Anwendbarkeit des § 113 SGG
nicht erforderlich. :

Die gegen die beklagten Bauherren geltend gemachten Haf-
tungsanspriiche wurzeln in offentlich-rechtlich gestalteten

und in den Vorschriften der RVO sowie des Kindergeldrechts

geregelten Beziehungen zwischen der Klégerin und deren

i
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Mitglied Z. Gegenstand des Verfahrens ist daher éine

offentlich-rechtliche Streitigkeit. Somit ist nach § 51.SGG

der Rechtsweg zu den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit
gegeben, und zwar hinsichtlich der Prédmienforderung als An-
gelegenheit der Sozialversicherung nach Abs., 1 diescr Vor-
schrift und hinsichtlich der Beitragsforderung als Angele-,
genheit des Klndergeldrechts nach § 51 Abs. 3 SGG i.V.m.

§ 28 KGG.

Die von Amté wegeﬁ zu priifende Frage9‘ob die Berufung Zu-
ldssig ist(BSG 2, 225 227; 2, 245, 246), hat das ILSG zu

’ Recht bejaht. Der alleln in Betracht zu ziehende Berufungs—
‘ausschlieBungsgrund des.§ 144 Abs. 1 Nr. 1 SGG liegt nicht
“vor, weil unter einmaliger Leistung i.S. dieser Vorschrift

nur die vom Staat oder von 6ffentlich-rechtlichen Korper-

- schaften zu gewdhrenden Sozialleistungen zu verstehen sind

(BSG 3, 234, 235; 6, 47, 50). Streitigkeiten iiber Beitrags-
anspriche sind somit nach § 143 SGG unbeschrinkt berufungs-
fahig. Dies gilt, wie der erkennende Senat in dem Urteil
vom 28. Februar 1961 bereits ausgesprochen hat, auch fiir

+ Anspriiche gegen den Bauherrn aus der Haftung fiir zahlungs-

funféhige Unternehmer (SozR Nr. 19 zu § 144 SGG).

Die-gégen diefHaftungsschuldner erhébenen'Klagen sind reine
Leistungsklagen nach § 54 Abs. 5 SGG. Das LSG hat das filir
die Zuldssigkeit dieser Klagen erforderliche Rechtsschutz=

bedlirfnis zu Recht bejaht. Es ist hierbei zutreffend davon
ausgegangen,. dafl das Rechtsschutzbediirfnis flir die Xldgerin
nicht gegeben wire, wenn sie die Mogllchkelt gehabt hitte,
ihre Haftungsanspriiche gegen die Beklagten mittels Verwal~
tungsaktes geltend zu machen (BSG 3, 135, 140; 4, 224, 226;

5, 140, 143; 6, 97, 99; Brackmann, Handbuch der Sozial-

versicherung, 1. bis 7. Aufl., Bd. I S. 238 s I mit Nach~
weisen). Diese Mtglichkeit hat es ohne Rechtsirrtum ver-

- neint.
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Bis zur Einfihrung der Sozialgerichtsbarkeit war es nach

- § 821 RVO aPF eindeutig, daB der Haftungsanspruch gegen den
Bauherrn im Streitfall nicht durch den Erlall eines Beschei-
des i.S. der §§ 1583 £f RVO verwirklicht werden konntej; |
die BG mulbte die Haftungsforderung vielmehr unmittelbar

beim Oberversicherungsamt (OVA) einklagen (vgl. BSG 4, 224,
226; Schulte-Holthausen, RVQO, Drittes Buch, UV, 4. Aufl.,

S. 427 Anm. 4 zu § 821 und S. 393 Anm. 4 zu § 770). Ob

sodann in der Zwischenzeit bis zum Inkrafttreten des UVNG

§ 821 RVO aF durch § 224 Abs. 3 SGG mit der Folge auBer

Kraft gesetzt worden war, daB nicht nur das Klageverfahren

an die Stelle der Anrufung des OVA trat, scndern die BG

das Hecht haben sollte, nunmehr ihren Anspruch gegen den
Bauherrn durch Verwaltungsakt gemdB § 54 Abs. 1 SGG geltend

zu machen {(vgl. LSG Baden-Wiirttemberg in Breith. 1960, 598

und LSG Rheinland-Pfalz in Breith. 1963, 1053; ferner Schroeder-
Printzen in BG 1956, 340 und Glasner in BG& 1957, 290), braucht
aus AnlafB des vorliegenden Streitfalles nicht entschieden zu
werden. In das UVNG ist im Gegensatz zum Haftungsanspruch,

der durch § 729 Abs. 2 RVO mit dem Inhalt des § 819 RVO aF
erhalten geblieben ist, eine der Regelung des § 821 RVO aF
entsprechende verfahrensrechtliche Vorschrift nicht aufgenom~
men worden. Das hat zur Folge, daB sich die Befugnis der IG,
ihre Forderung gegen den Bauherrn wegen nicht bezahlter
Prdmien und Beitrédge geltend zu machen, nach den allgemeinen
Vorschrifiten richtet. Hiernach hatte ein Verwaltungsakt

nicht zu ergehen. Der dem Haftungsanspruch nach § 81¢ RVO aF
(= § 729 Abs. 2 RVO) zugrundeliegenden Rechtsbezienhung margelt
es des fir den ErlaBl eines Verwaltungsaktes erforderlichen
Uver- und Unterordnungsverhdltnisses zwischen der BG und dem
Bauherrn (BSG 5, 140, 14%; vgl. auch BSG 12, 65, 68; Brackmann
220 Bd. I S. 240 4 und PForsthoff, Lenrbuch des Verwaltungs-
rechts, 1. Band Allgemeiner Teil, S. 191 § 11 Ziff. 2).

Die Haftung des Bauherrn ist seit jeher in Rechtsprecnung
und Schrifttum als eine Art Birgschaft angesehen worden.
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Es bestehen jedénfalls keine Bedenken, die flr das zivil-
rechtliche Blirgschaftsverhdltnis geltenden Grundsitze an-

zuwenden (Handbuch der UV, Bd. II S. 469 Anm. 2 zu § 29

. des Bau-Unfallversicherungsgesetzes -BauUVG-; Schulte- _
Holthausen aal0 S. 426 Anm. 4 f£ zu § 819; Lauterbach, UV,

2, Aufl,, S, 263 Anm. 3 zu § 819 RVO aF; 3. Aufl., Bd. II

S. 995 Anm. 7 a zu § 729 RVO; AN 1918, 272). Demzufolge ist

das Einstehen des Bauherrn fiir den zahlungsunfihigen Unter- X

nehmer zwar vom Bestehen dessen Schuld gegeniber der BG
abhédngig; das zwischen dem Bauherrn und dem Unternehmer
bestehende Grundverhdltnis, das in der Regel ein Werkvértrag
sein wird, schafft nicht eine der Rechtsstellung des Unter-
nehmers zur BG als deren Mitglied entsprechende Rechtsbezie-
hung zwischen der BG und dem Bauherrn. Wahrend das Mitglied-~
schaftsverhdltnis zwischen der BG und dem Unternehmer die
Grundlage aller gegenseitigen Rechte und Pflichten ist,

insbesondere des Rechts der BG, ihre Beitragsforderung mit~

tels hoheitlicher‘MaBnahmen durchzusetzehg_stellt das Recht

der BG, den Bauherrn auf Zahlung in Anspruch zu nehmen, eine

von der Mitgliedschaft des Unternehmers getrennte und inso=~
weit selbsténdige, lediglich der Sicherung des Aufkonmmens
der Mittel dienende. Rechtsbeziehung zwischen der BG und dem
Bauherrn dar. Insofern ist dieser der BG gegeniiber ein v
auBlenstehender Dritter, der sich deren Hoheitsgewalt ent-
zieht. Die BG ist dasher nicht berechtigt, die Inansoruch-
nahme des Bauherrn mittels Verwaltungsaktes geltend zu

' machen., L B G |

fbas LSG hat zu Recht die Voraussetzungen der geltend gemach-
ven Haftungsansprﬁche als gegeben angesehen. Bei der Beur-
teilung der Rechtslage hitte es allerdings von § 819 RVO aF
statt von § 729 Abs. 2 RVO ausgehen miissen; denn sé@miliche
iéig Haftung der Beklagten begrindenden Umsténde (Ausfﬁhrung
derx Bauarbeiten, Feststellung der Prémien und Beitrige,
Geltendmachung'des Haftungsanspruchs) lagen bereits vor der
E%nfﬁhrung dieser Vorschrift durch das UVNG vor. Insoweit

JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
ggste;(')%se mobile A App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

zZnyosad OYIN ‘JJ BLY §§ YorU YUeqUIe(] S[E PUIS SUN[UILILSS[IA)I) I9P [12 ], YINY :STOMUIE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

- 11 -

ergeben sich jedoch, da die beiden angefithrten Vorschriften
- hinsichtlich des filr die Entscheidung des vorliegenden
Falles mafigeblichen Inhalts normengleich sind, gegen das
angefochtene Urteil keine rechtlichen Bedenken. Fiir die

 nach dem Kindergeldrecht geltend gemachten Haftungsansprii-

~ che bildet ebenfalls § 819 RVO aF die Grundlage der Ent-
" scheidung, da diese Vorschrift nach § 29 KGG auf das Kinder-
geldrecht entsprechend anzuwenden ist.

Die Vorinstanzen haben im Rahmen der sich gegen die beklag-
. ten Bauherren richtenden Klage zu Recht die von diesen aus
 dem Rechtsverhiltnis zwischen der Kldgerin und dem Bau-
unternehmer Z. erhobenen Einwendungen gepriift, obwohl die
gegen diesen ergangenen Heberollenausziige und Beitrags-
bescheide bindend geworden waren (EuM 31, 431; 33, 20;
Handbuch der UV, Bd. II S. 472; Schulte-Holthausen zal

S. 426 Anm. 5 zu § 819; Lauterbach, UV, 2. Aufl., S. 263
Anm. 3 zu § 819 RVO aF). Hierbei steht die Frage, ob Z. die
Bauvarbeiten fur die Beklagten nicht gewerbsmiéBfig ausgefiihrt
hat, im Vordergrund; denn nur unter der Voraussetzung, dall
es sich um derartige Bauarbeiten gehandelt hat, ist der
Haftungsanspruch aus § 819 RVO aF begriindet. Der erkennende
Senat ist in Ubereinstimmung mit dem angefochtenen Urteil
zu dem Ergebnis gelangt, daB Z. fiir die Beklagten als
Unternehmer nicht gewerbsmdfiger Bauarbeiten tdtig geworden
war.

Der Begriff der GewerbsméBigkeit gibt in der Ausprigung

des Gewerberechts zwar keinen hinreichenden Aufschlufi fir
die Anwendung des § 819 RVO aF. Nach diesem Recht ist eine
'gewerbliche Tdtigkeit schon dann als gewerbsmédBig anzusehen,
wenn sie dazu bestimmt ist, eine selbstdndige Einkommens-
quelle und eine fortgesetzte Gewinnerzielung fir den Unter-
nehmer zu bildea (vgl. Landmann/Rohmer/Eyermann/Frohler,
Komm. z. Gewerbeordning -GewQ-, Erster Band, 12. Aufl.,
Finleitung Rd.-Nr. 111 ff und 126 ff). Hizrnach fihrt
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bereits die Absicht, die Erwerbshandlung planmidfig zu
wiederholen, regelmidflig zu der Annahme einer gewerbsmiéBigen
Betdtigung. PFir die Abgrenzung der nicht gewerbsmiBigen
Bauarbeiten i.S5. des § 819 RVO .aF erweist sich dieser -
subjektive MafBlstab jedoch als nicht geeignetoAIn ihm findet
die der Gew0O fiir das Deutsche Reich idPF vom 26. Juli 1900
(RGB1 S. 871) eigene Zweckrichtung, die Gewerbefreihcit

zu sichern und der gewerblichen Betétigung eine Ordnung =
zu geben (vgl. § 1 Gew0; Landmann/Rohmer/Eyermann/Frohler
aaO Ein1eitung Rd.-Nr. 14 ff), ihren Niederschlag.

Wfedhrend hiernach ein Baubetrieb gewerbsmédBig ausgelibt werden

kann, ohne dafl sein Bestand gesichert sein mufBl, ist filir die
Abgrenzung der nicht gewerbsmiBigen Bauarbeiten i.S. der

§§ 783 £f WO aF pach der Rechtsentwicklung und der stédndigen °
-Rechtslibung das Merkmal der Bestandssicherung unerl&Blich. A

Bereits bvei Einfithrung einer Sonderregelung fiir Bauarbeiten,‘
deren Ausfilhrung nicht gewerbsméBig erfolgt, durch §§ 16 ff
des Gesetzes betreffend die Unfallversicherung der bei Bau-
ten beschiftigten Personen vom 11, Juli 1887 (RGB1 S. 287)
wurde darauf hingewiesen, daB der hdufige Wechsel und die
kurze Dauer derartiger Bauausfilhrungen dem ZusammenschluB
der‘Unternehmer zu Berufsgenossenschaften oder #dhnlichen
Korporationen entgegenstﬁnden und deshalb die Versicherung

~der hierbei beschéftigten Arbeitnehmer den Versicherungs-

anstalﬁen (in der RVO "Zweiganstalten" genannt) bei den

- Bau-Berufsgenossenschaften zu iibertragen sei (Reichstag,

.7+ Legislatur-Periode, I. Session 1887, Drucks. Nr. 11

[l

S. 19 f). Die Leistungsfihigkeit dieser besonderen Fincich-
tungen wurde dadurch sichergestellt, daB die Deckung des

Pinanzbedarfs im Hinblick auf die Pluktuation. der Unter-

nehmer nicht wie bei den Berufsgenossenschéftén durch -
Mitgliederbeitrige nach dem Repartitionssystem, d.h. durch
Umlage der tatsichlich entStandenen"Kpsten'sondern durch
die Z&hlﬁng von Prémien, also nach dem Prinzip der Kapital-
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" deckung mit gleichbleibenden Betrigen, vorgesehen war

(§§ 23 f£f). Der zus#tzlichen Absicherung des Prémienauf-

kommens diente die Haftung des Bauherrn (§ 27), bei dem

- durch die Ausfilhrung der Bauarbeiten regelmidfliig Werte

. geschaffen wurden. Diese Regelung galt nicht nur fur
"Baubetriebe, die nur auf die Ausfilhrung eines Baues oder
‘einzelner Bauten gerichtet sind", sondern betraf "auch
Betriebe, die zwar ohne Beschrinkung auf bestimmte Arbei-

-ten, aber von Unternehmern ohne eigentliche baugewerbliche

:Ausbildung und ohne eigenes Betriebskapital angefangen wer-

den, wie es namentlich in den Grofistddten infolge der Bau-
spekulationen vielfach geschieht, ... bei denen es meist

Uver einen vloRen Versuch zur Begriundung der Selbstandig-

keit nicht hinauskommt" (Bescheid des Reichsversicherungs-

amts -RVA~ vom 12. Januar 1899 in AN S. 470 Kr. 1759).
Diese Abgrenzungskriterien wurden vom RVA in sté@ndiger
Rechtsprechung angewandt (vgl. EuM 21, 205, 206; 26, 337,

34); die Rechtslage war durch die nachfolgende Neuregelung .

des Rechts der gesetzlichen UV nicht wesentlich ge&ndert
worden (vgl. §§ 18 ff, 29 des Bau-UVG vom 30.6.1900 idP
der Bekanntmachung vom 5. Juli 1900 - RGBl S. 573, 698;

§§ 783 ff, 819 der RVO vom 19. Juli 1911 - RGB1 S. 500;
Begriindung des Entwurfs einer RVO, Reichstag, 12. lLegisla-
tur-Periode, II. Session 1909/10, Drucks. Nr. 340 S. 327;
Schulte-Holthausen aa0 Anm. 1 zu § 783 und Vorbem. vor

§ 799). So war vor allem auch die Regelung der §§ 783 ff
RV0 aF darauf gerichtet, nur voriibergenend tatige Bau-
unternehmer an den Kosten der UV fiir die bei ihnen be-
schidftigten Arbeitnehmer angemessen zu beteiligen. Die
Anwendung des Pradmientarifs, dem u.a. der Kapitalwert der
voraussichtlich zu erbringenden Leistungen zugrundelag
(vgl. § 804 Abs. 2 RVO aF), war durch den Umstand gerecht-
fertigt, daB der Versicherungstriger Leistungen gegevenen-

falls noch zu einer Zeit erbringen mufBte, als er den Unter-

hehmer wegen zwischenzeitlicher Beendigung der Bauarbeiten
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‘Zu den Lasten nicht mehr heranziehen konnte. Nach dem Zweck

dieser Regelung waren demnach als nicht gewerbsmédfig titige
Bauunternehmer diejenigen zu betrachten, von denen nicht

. erwartet werden konnte, dafB sie den Finangbedarf des Versi-

cherungstrégers dauernd mitbestritten. DaB hierbei nicht

nur an kurzzeitige und geringfiigige Bauarbeiten gedacht

war, folgte aus § 798 Abs. 1 RVO aF. Hiernach waren fir o
nicht gewerbsméBige Bauarbeiten die Zweiganstalten nur

.zustédndig, wenn filr die einzelne Arbeit mehr als sechs
‘Arbeitstage verwendet wurden. § 819 RVO aF machte dariiber

hinaus deutlich, daf in ihrem Bestand noch nicht gesicherte
Baubetriebe als nicht gewerbsméfig i.S. des Rechts der
gesetzlichen UV zu gelten hatten. Diese Vorschrift beriick-
sichtigte die besonderen Risiken, welche mit einer fehlen-
den Kohsolidierung der versicherten Unternehmen verbunden
waren, und sicherte den Prémienanspruch zusédtzlich ab,

indem unmittelbar. kraft Gesetzes die Haftung des Bauherrn

begriindet wurde,

~Unter Berﬁcksichtigupg dieser Rechtslage hat das ILSG im

 Bedeutung beigemessen, daB Z. nicht in die Handwerksrolle — -

vorliegenden Falle zutreffend dem Umstand eine besondere

eingetragen und deshalb nicht berechtig?t war, selbstindig
Bauarbeiten auszufithren. Z. hatte nach den unangegriffenen

tatsichlichen Peststellungen des LSG die Arbeitsprobe nicht

bestanden und damit nicht die'VQrausSetzung erfillt, unter
der er eine Ausnahmebewilligung zur Eintragung in die Hand-
werksrolle hdtte erhalten konnen. Er betdtigte sich trotz-
dem weiterhin bauhandwerklich ohne gesetzliche Erlaubnis.

‘Die Weiterfiihrung seines Baubetriebes konnte jederzeit

durch behérdliche MaBnahmen verhindert werden. Dies war

ihm im Februar 1962 dadurch besonders bewuBt gemacht vworden,

daB er in eine Qrdnungsstrafe wegen gesetzwidriger Ausiibung
deszauhandwerks genommen wurde. Ohne daB es damals ciner
vorherigen ausdriicklichen Untersagung bedurft hidtte, konnte
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der Baubelrieb Z's. durch Anwendung unmittelbaren Zwanges
geschlossen werden (vgl. Landmann/Rohmer/Eyermann/Frohler
aa0 Rd.-Nr. 14 zu § 15; Eyermann/Frshler, HwO, 2. Aufl.,
Rd.-Nr. 10 zu § 16); Z. hatte also jederzeit die zwangsweise
Beendigung seines Baubetriebes zu gewdrtigen. Unter diesen
Umstdnden fdllt es, wie auch das angefochtene Urteil erken-
nen 1l&dBt, nicht entscheidend ins Gewicht, daBl der Betrieb
2's. auf Dauer angelegt gewesen sein mag und, wie Art und
Umfang der ausgefiihrten Arbeiten zeigen, auch ein nicht
unerhebliches Leistungsvolumen aufwies. Die fiir die Annahme
eines gewerbsmdfiig betriebenen Bauunternehmens erforderliche
Sicherung des Bestandes war bei der Gefahr jederzeitiger
Beendigung des Betriebes jedenfalls nicht vorhanden. Dem :
" steht nicht entgegen, daB der Betrieb Z's. von der Kligerin
und von anderen behtrdlichen Stellen (ACK, Finanzamt, Bau-
aufsichtsbehsrde, Arbeitsamt) als Gewerbebetrieb angesehen
worden ist; denn, wie sich aus den vorstehenden Darlegungen
ergibt, kann es sich bei der Betdtigung eines solchen Betrie-
bes um "nicht gewerbsmifige Bauvarbeiten" handeln. Im lbrigen
hat die Kldgerin dadurch, daB sie Z. zur Zahlung von "Pré&mien"
herangezogen hat, eindeutig zum Ausdruck gebracht, daB sie ’
die in Betracht kommenden Bauarbeiten als nicht gewerbsmifliige
angesehen hat. Damit ist Z. iliberdies selbst einverstanden
gewesen, wie seine widerspruchslose Hinnahme der Aufforderung
zur Prémienzahlung erkennen l&B8t.

Die Inanspruchnahme eines Bauherrn nach § 819 RVO aF ist,
wie das angefochtene Urteil zutreffend ausgefiihrt hat,
nicht davon abhidngig, daf er wulite, sein Bauauftrag werde
von einem Unternehmer nicht gewerbsmdfiiger Bauarbeiten aus-
gefiihrt. Seine Haftung entsteht vielmehr mit der Erfiillung
des (objektiven) Tatbestandes dieser Vorschrift. Dieselbe
Auffassung kommt bereits in dem angefiihrten Bescheid des
RVA vom 12. Januar 1899 zum Ausdruck; danach miissen "die
Rauherren, welche Bauarbeiten an Personen vergeven,

i
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die sich nicht als Mitglieder einer BaugewerksFBG ausvieisen
kdnnen, ... immer mit der Moglichkeit rechnen, daB sie von
der BG als Bauherr haftbar gemacht werden".

Die Angriffe der Revisionen gegen das Berufungsurteil haben
auch insoweit keinen Erfolg, als sie gegen den Haftungs-
anspruch der Kl&gerin Einwendungen erheben, welche in der
sich aus § 819 RVO aF ergebenden unmittelbaren Rechtsbezie~
hung zwischen Bauherrn und Versicherungstridger begriindet - |
sind. Es trifft zwar zu, daB der Grundsatz von Treu und
Glauben, der vor allem in § 242 BGB seinen Niederschlag
gefunden hat, auch fir das gesamte Gebiet des ©ffentlichen ‘
Rechts gilt (BSG 13, 202, 204 mit Nachweisen); seine Anven-
dung vermag jedoch der Revision weder unter dem Ges1chtspunkt
" der Verwirkung noch dem des Ausnutzens eines treuwidrigen
Verhaltens der Kldgerin gegeniiber den Beklagten zum Erfolg
zu verhelfen. Wie der erkennende Senat bereits in seinem
Urteil vom 20. Dezember 1961 (BSG. 16, 79, 83) ausgesprochen
hat, ist es dem Rechtsgedanken der Verwirkung eigen, daB

es sich um die Pdlle eines RechtsmiBbrauchs handelt, die auf
einér illoyalen Vérzﬁgerung beruhen. Diese Voraussetzung

ist im vorllegenden Fall schon deshalb nicht gegeben, weil
der Klédgerin bei der Geltendmachung ihrer Haftungsanspriiche

_ gegen die Beklagten keine solche Verzbgerung zur last fal1lt,
Nach § 819 RVO aF ist die Inanspruchnahme des Bauherrn erst
mbglich, wenn sich die Zahlungsunfdhigkeit des Unternehmers
herausgestellt hat. Diese ergab sich bei Z. erst auf Grund
der am 20. August 1962 vorgehommenen Pfandungsversuche und
der am 27. August 1962 erfolgten Eréffnung des Konkurs- =
verfahrens. N

Der Klagerin ¥ann auch nicht mit Erfolg entgegengehalten

werden, sie habe es unterlassen, die Beklagten auf die Nicht—f

gewerbsmdBigkeit der Bauarbeiten und die mangelnde Zahlungs-
fdhigkeit Z's. hinzuweisen. Abgesehen davon, daB derartige
‘Hinweise wegen moglicher geschéftsschédigender Auswirkungen
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'fﬁr Z. RagreBanspriiche gegen die Kldgerin hitten begiiinden
konnen, bestand die von den Revisionen fiir gegeben erachtete
Firsorgepflicht der BG gegeniiber den Bauvherren nicht. Diesen
blieb es vielmehr iiberlassen, sich zur Vermeidung von Rechts- L
nachteilen "iber die Regelung der UV vorweg Klarheit zu -
schaffen" (RVA in AN 1899, 470). Soweit die Revisionén mei- ﬁ‘
nen, die Klégerin h#tte die Beklagten vor Schaden bewahren

konnen, wenn sie gegen diese nach § 765 RVO aP vorgegangen
widre, verkennen sie, daBl die in dieser Vorschrift geregelte
Haftung des Bauherrn bei der Zahlungsunfiéhigkeit von Unter-
nehmern eines gewerblichen Baubetriebs nicht zu dem von den
Beklagten erwarteten Erfolg hitte filihren kbnnen; denn auch
nach § 765 RVO aPF entsteht der Haftungsanspruch erst nach
dem Eintritt der Zahlungsunfihigkeit des Unternehmers.

Die Haftung der Beklagten ist - entgegen der Ansicht der
Revisionen - nicht infolge Verjdhrung entfallen. Es kann
dahingestellt bleiben, ob fiir die Verjdhrung der Forderung
aus § 819 RVO aF die zweijdhrige Frist des § 29 Abs. 1 RVO
gilt oder die regelmidfige Verjdhrungsfrist von 30 Jahren
nach § 195 BGB in Betracht kommt. Selbst bei Anwendung des
§ 29 Abs. 1 RVO sind die Anspriiche der Klédgerin nicht ver-
jéhrt. Die Fristen begannen mit Ablauf des Jahres 1962, in
dem die Prémien und Beitrige endgiiltig festgestellt waren.
Sie wurden durch die Klagerhebung am 16. Juni 1964 fiir die
Dauer des Rechtsstreits unterbrochen (vgl. § 220 Abs. 1
i.V.m. §§ 209 Abs. 1, 211 BGB).

Da nach den nicht angegriffenen und damit das Revisions-
gericht bindenden Peststellungen des LSG (§ 167 SGG, die
Beklagten innerhalb eines Jahres nach Feststellung der
Verbindlichkeiten Z's. schriftlich, also in ausreichender
Weise (RVA in AN 1916, 408), von der Kligerin in Anspruch
genommen worden sind, war ihre Haftung nach § 819 RVO aF
begriundet.

i
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Die Hihe der zuerkannten Porderungen beanstanden die Revi-
sionen zu Unrecht. Ihre Ansicht, das LSG habe die der
'Bérechnung der Pradmien und Beitridge zugrundeliegenden Lohn-
. summen nicht einwandfrei festgestellt, weil es nicht alle

© verfligbaren Mittel ausgeschdpft habe, um zu exakten Berech-
nuhgsunterlagen zu gelangen, trifft nicht zu. Das LSG hat
sich ohne Verletzung seiner Pflicht zur Aufklirung des

Sachverhalts (§ 103 SGG) damit begnligt, seine Feststellungenv
auf die von der Kl&gerin anhand der Lohnbiicher und sonstiger

geschéftlicher Aufzeichnungen ermittelten Lohnsummen zu
stlitzen. Die Revisionen haben sich hiergegen mit Ausfilhrun-
gen gewandt, welche darauf hinauslaufen, daf die Kl&gerin
bei diesen Ermittlungen zu pauschal verfahren sei, es vor
allem unterlassen habe, die ermittelten Betrdge mit den

- Beklagten abzustimmen. Mit diesem Vorbringen ist nicht aus— '

reichend dargetan, dalB sich das LSG hdtte gedréngt fithlen
milssen, in der von den Revisionen angegebenen Richtung
weiteren Beweis zu erheben. Bs konnte davon ausgehen, daB
die Berechnungsunterlagen, die mit Hilfe Z's. zustande
gekommen waren, der wahren Sachlage entsprachen. Im lbrigen
haben die Revisionen auch nicht geltend.gemacht, daf die '

von ihnen vermifBte Sachaufklérung zu einem fiir die Bcklagten

. ginstigen Ergebnis gefithrt hdtte. Es fehlt insbesondere

die Bezeichhung konkreter Tatsachen dafiir, daB eine Anzahl
von Bauherren bei der Verteilung der Gesambtsumme der riick-
gtédndigen Prémien und Beitrige unberiicksichtigt géblieben'
sei und deShalb die auf die beklagten Bauherren entfallen-
den Betrtige zu Unrecht nicht ermiBigt worden seien. Die
bloBe Behauptung, in dieser Hinsicht sei eine Aufklérungs-
liicke vorhanden, geniigt nicht den gesetzlichen Anforderun-
gen einer ordnungsméﬁig erhobenen Verfahrensrige (§ 164
 Abs. 2 Satz 2 SGG). . | | o
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Nach allem sind die Kiagénspruche vom LSG ohne Rechtsirrtum
fiir begrindet erachtet worden. Die Revisionen der Beklagten
waren daher zuriickzuweisen (§ 170 Abs. 1 Satz 1 SGG).
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