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Bundessozialgericht

2 RU 37/83 Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit
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Kldger und Revisionsbeklagter,

ProzeRbevollméchtigte: ..iiiiiiiriininannannnn,

g egen

Beklagte und Revisionsklédgerin.

Der 2. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miindliche

Verhandlung am 30. August 1984

fiir Recht erkannt;:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landes-
sozialgerichts fir das Land Nordrhein-Westfalen vom
16. Mirz 1983 aufgehoben und die Sache an dieses Gericht zur

erneuten Verhandlung und Entscheidung zurlickverwiesen.
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Griinde

Streitig ist, ob der Kldger in der Zeit vom 1. Januar 1978 bis
25. Oktober 1979 "nicht gewerbsmiRige Bauarbeiten" ausgefilihrt
hat und deshalb gem&B § 728 Abs 3 der Reichsversicherungsordnung
(RVO) iVm § 62 Abs 1 der Satzung der Beklagten fiir diesen Zeit-
raum das Vierfache des nach dem Gefahrtarif berechneten Beitrags

Zu zahlen hat.

Von April 1972 an betrieb der Kliger die Vermittlung von Ver-
sicherungen, Finanzierungen und Immobilien. Die Firma war im Ge-
werberegister eingetragen. Seit Anfang des Jahres 1978 erstellte
er mit eigenen Arbeitskrdften auch Mehrfamilienhduser, ohne in
der Handwerksrolle eingetragen zu sein. Gegen Ende des Jahres
1978 griindete er mit einem Mauermeister die Firma E. und

S. Heimbau GmbH, die ebenfalls nicht in der Bandwerksrolle und
auch nicht im Handelsregister eingetragen wurde. Durch den Ar-
beitsunfall vom 31. Mai 1979 eines Beschiftigten dieser Firma
wurde die Beklagte auf den Betrieb aufmerksam. Die Kreishand-
werkerschaft G. hatte sich am 23. Mdrz 1979 an die Hand-
werkskammer gewandt und um Priifung gebeten, ob vom Kldger
Schwarzarbeit verrichtet werde. Die Handwerkskammer drohte da-
raufhin am 27. Juni 1979 dem Kldger schriftlich an, die Fort-
setzung des Betriebes nach § 16 Abs 3 der Handwerksverordnung
(HwO) untersagen zu lassen und wandte sich am 23. Oktober 1979

an das Ordnungsamt der Stadt G. mit der Bitte, dem Kliger
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die Fortsetzung des selbsténdigen Betriebes des Mauerhandwerks zu
untersagen und ein BuBgeldverfahren einzuleiten. Dazu kam es je-
doch nicht, nachdem der Klidger am 26. Oktober 1979 mit seiner
Ehefrau die GSG Heimbau CmbH gegriindet hatte, die am 14. April
1980 im Handelsregister und am 18. Apri) 1980 in der Handwerks-
rolle eingetragen wurde. Mit Wirkung vom 26. Oktober 1979 wird
die GSG Heimbau GmbH im Unternehmerverzeichnis der Beklagten ge-

fihrt.

Durch Bescheid vom 9. April 1980 und weitere Bescheide vom

5. Mirz 1981 setzte die Beklagte als vom Kldger zu zahlende
Beitrige fir die Zeit vom 1. Januar 1978 bis zum 25. Oktober
1979 einen Betrag von DM 18.881,39 fest. Sie legte dabei das
Vierfache des nach dem Gefahrtarif berechneten Beitrages zugrun-
de, da der Kliger im fraglichen Zeitraum als Unternehmer nicht
gewerbsmifBiger Bauarbeiten gegolten habe. Den Widerspruch wies
die Beklagte zurlick (Bescheid vom 12. Juni 1981). Auf die hier-
gegen erhobene Klage hat das Sozialgericht (SG) Detmold antrags-
gemidB die Beitragbescheide in der Gestalt des Widerspruchsbe-
scheides vom 12. Juni 1981 insoweit aufgehoben, als sie das
Einfache des Beitragssatzes iiberschreiten (Urteil vom 15. Sep-
tember 1982). Mach der Auffassung des 3G hat der Kldger auch in
den Jahren 1978 und 1979 gewerbsm&Bige Bauarbeiten verrichtet.
Das Landessozialgericht (LSG) fiir das Land Nordrhein-Westfalen
nhat die Berufung der Beklagten zurilickgewiesen (Urteil vom

16. Mirz 1983) und zur Begriindung ua ausgeflhrt: Entscheidendes
Merkmal einer gewerbsmiBigen Arbeit sei die Bestandsicherung
(BSGE 30, 230, 235). Der fehlenden Eintragung in der Handwerks-
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rolle komme zwar insoweit besondere Bedewtung zu, als in diesem
Fall die Weiterfilhrung des Baubetriebes jederzeit durch behdrd-
liche MaRnahmen verhindert werden kénne. Es diirfe jedoch nicht
iibersehen werden, da® nahezu zeitgleich mit dem ErlaR des Be-
scheides vom 9. April 1980 eine Konsolidierung durch die vom
Kliger zusammen mit seiner Ehefrau zur Durchfiihrung der Bauar-
beiten gegriindete und am 14, April 1980 im Handelsregister, am
18. April 1980 in der Handwerksrolle eingetragene Nachfolgefirma
der E. und S. Heimbau GmbH - GSG Heimbau GmbH - eingetreten

sei. Damit seien die gegen den Kliger eipgeleiteten bzw in Aus-
sicht genommenen MaBnahmen als hinf#llig angesehen worden; hier-
durch sei der Bestand des Bauunternehmens letztlich gesichert
gewesen, da die Weiterfilhrung der Bauarbeiten nicht mehr durch
behdrdliche MaBnahmen hitte verhindert werden konnen. Die Um-
stdnde, die eine Erhdhung des Beitrags auf das Vierfache recht-
fertigen k&nnten, seien somit nicht mehr gegeben gewesen. Dies
sei entscheidend. Miften bei einer letztlich zu bejahenden Be-
standsicherung filr vorausgegangene Zeiten einer Gefdhrdung des
Bestandes erh8hte Beitriige gezahlt werdesl, Wirde dies im Ergebnis
zu einer Bestrafung filhren, die jedoch nicht Zweck des § 728

Abs 3 RVO sei. Da auch andere nicht handwerks- oder gewerbe-
rechtliche, etwa finanzielle, pers®nliche oder sonstige Griinde,
die eine jederzeitige Beendigung der Bautdtigkeit des Kldgers
hétten befiirchten lassen, nicht erkennbar seien, vielmehr das
Unternehmen des XKligers auch heute noch bestehe, l&gen keine
weiteren Griinde vor, welche die Annahme der Bestandsicherung der
Bautitigkeit in Frage stellten und die Feorderung der Beklagten

auf Entrichtung des vierfachen Beitragssatzes begriinden kinnten.
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Mit der Revision macht die Beklagte geltend, es sei unzutreffend,
daB das Unternehmen des Kl&dgers heute noch bestehe. Die Immobi-
lienfirma sei vielmehr im Jahre 1979 abgemeldet worden und habe
mit der GSG Heimbau GmbH nichts zu tun. Der Zeitpunkt der vom LSG
angencmmenen Konsolidierung sei unerheblich, weil der Beitrags-
bescheid, wire der Klédger seinen Anzeige- und Nachweispflichten
(§§ 661, 741 RVO) nachgekommen, durchaus zu einem friiheren Zeit-
punkt hidtte ergehen k&nnen. An der Bestandsicherung habe es im
streitigen Zeitraum gefehlt, weil der Kl&iger nicht in der Hand-
werksrolle eingetragen gewesen sei und, da er in eigener Person
die Voraussetzungen fir eine Eintragung nicht erfiillt habe, die
Gefahr der jederzeitigen Untersagung des Betriebes bestanden ha-
be. Unter diesen Umstinden sei der Kldger als Unternehmer nicht

gewerbsmidfBiger Bauarbeiten tédtig gewesen.

Die Beklagte beantragt,
die Urteile des LSG vom 16, Mirz 1983 und des
SG vom 15. September 1982 aufzuheben und die

Klage abzuweisen.

Der Kldger beantragt,

die Revision zurlickzuweiszen.

Er hdlt das angefochtenen Urteil flir zutreffend und meint, die
voribergehende Bestandsunsicherheit eines Unternehmens begriinde
nicht die Verpflichtung zur Zahlung des erhbhten Beitrages nach

§ 728 Abs 3 RVO.
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Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne mindliche
Verhandlung durch Urteil einverstanden erkldrt (§ 124 Abs 2 des

Sozialgerichtsgesetzes -SGG-).
II

Die Revision der Beklagten ist insofern begrindet, als die Sache
zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das LSG zurlckzu-
verweisen ist (§ 170 Abs 2 Satz 2 SGG). Nach den - insoweit al-
lerdings nicht vollstidndigen - tatsichlichen Feststellungen des
LSG muf in Betracht gezogen werden, daB der Maurermeister E. zum
Verfahren notwendig beigeladen werden mufte (§ 75 Abs 2 Alterna-
tive 1 SGG). Dies ist von Amts wegen zu beachten (BSG SozR 1500

§ 75 Nr 1).

Die Beiladung ist nach § 75 Abs 2 Alternative 1 SGG notwendig,
wenn an dem streitigen Rechtsverh#ltnis Dritte derart beteiligt
sind, daB die Entscheidung auch ihnen gegeniiber nur einheitlich
ergehen kann. Diese Voraussetzung ist gegeben, wenn die im
Rechtsstreit zu erwartende Entscheidung {ber das streitige
Rechtsverh#ltnis zugleich in die Rechtssphfire eines anderen un-
mittelbar eingreift (stindige Rechtsprechung: s ua BSG SozR 1500
§ 75 Nrn 8, 15, 21 mwN).

Im vorliegenden Streit ist auf die Anfechtungsklage des Kligers
dariiber zu entscheiden, ob die Beklagte vom Kldger flir das Jahr
1978 und flr die Folgezeit bis zum 25. Oktober 1979 Beitrige und

insbesondere das Vierfache des nach dem Gefahrtarif berechneten
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Beitrags fordern darf (§ 728 Abs 2 iVm § 62 Abs 1 der Satzung der
Beklagten, §§ 723 Abs 1, 725 Abs 1 RV0O). Nach den tatsiichlichen
Feststellungen im angefochtenen Urteil hat der Kliger seit "etwa
Anfang 1978" als Inhaber eines im Gewerberegister eingetragenen
Maklerblros mit dem Gewerbezweig "Vermittlung von Versicherungen,
Finanzierungen, Immobilien" auch Mehrfamilienhduser in einem
nicht festgestellten Umfang errichtet und zu diesem Zweck sechs
Arbeitnehmer eingestellt. Noch in demselben Jahr - "Ende 1978", s
S 2 des Urteils ~ hat der Kliger jedoch mit dem Maurermeister E.
die Firma E. und S. Heimbau GmbH "gegriindet". Das LSG geht auf

S 7 seines Urteils davon aus, daB im Mamen dieser nicht im Han-
delsregister eingetragenen "GmbH" Bauarbeiten in dem hier strei-
tigen Zeitraum ausgefiihrt worden sind. Dies hat auch der Klidger
ua in seinem Schriftsatz vom 5. Februar 1982 vorgetragen (s auch
den Widerspruchsbescheid, in dem die Beklagte ebenfalls auf die
Griindung dieser GmbH hinweist). Uber den Inhalt des zwischen dem
Klédger und E. geschlossenen Vertrages sind Einzelheiten nicht
festgestellt worden. Jedenfalls war E. aber als Gesellschafter
vorgesehen (s Schriftsatz des Kl&gers vom 5. Februar 1982, S 2),
so daB fiir Bauarbeiten, die im Namen der E. und S. Heimbau GmbH

ausgefiihrt worden sind, auch er als beitragspflichtiger Unter-
nehmer ggf als Gesamtschuldner (s BSG Urteil vom 20. Oktober

1983 - 2 RU 82/82 -) in Betracht kommt. Ein Gesamtschuldverhidlt-
nis setzt gemiB § 421 Satz 1 des Birgerlichen Gesetzbuches (BGB)
die Verpflichtung mehrerer Personen voraus, ein und dieselbe
Leistung zu erbringen. Die Erfiillung der Leistung durch einen der
Gesamtschuldner wirkt auch fiir die {ibrigen Schuldner (§ 422 Abs 1

Satz 2 BGB) und fihrt zur Ausgleichspflicht gegeniiber dem Lei-
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stenden (§ 426 Abs 1 Satz 1 BGE). DNemzufolge begrindete nach den
bisher vom LSG getroffenen Feststellungen die Xlageerhebung des
Kldgers die Gefahr filr E., durch die Entscheidung des Rechts-
streits unmittelbar selbst gegeniiber dem Xl&ger verpflichtet zu
werden. In einem solchen Fall ist die Beiladung zur VWahrnehmung
der Rechte des Betroffenen notwendig. Die bisherigen Feststel-
lungen des LSG iiber die "gegriindete", aber nieht im Handelsre-
gister eingetragene E. und S. Feimbau GmbH sprechen dafiir, daR
die im Rechtsstreit zu erwartende Entscheidung ilber das streitige
Rechtsverhdltnis zugleich auch in die Rechtssphiire des E. un-
mittelbar eingreift. Die insoweit zur Kl1Arung noch erforderlichen
Feststellungen hat das LSG zu treffen. Das BSG kann insoweit
keine eigenen Feststellungen treffen, auch ist im Revisionsver-
fahren eine Beiladung nicht znlidssig (§ 168 SGG). Das Vorbringen
des Kligers in seinem Schriftsatz vom 4. August 1984 kann, so-

weit es neue Tatsachen enthilt, im Revisionsverfahren nicht be-
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riticksichtigt werden. Das Urteil des LSG war deshalb aufzuheben
und die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung - auch

fiber die Kosten des Revisionsverfahrens - an das LSG zurilickzu-

verweisen.
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