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Bundessozialgericht

2 RU 45/86 Im Namen des Volkes
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Kldger und Revisionsbeklagter,
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Beklagte und Revisionskl&dgerin.

Der 2. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miindliche

Verhandlung am 23. April 1987

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landes-
sozialgerichts Rheinland-Pfalz vom 24. April 1985 aufge-

hoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an

das Landessozialgericht zurickverwiesen.
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Griinde:

Der im Jahre 1920 geborene Kldger ist gelernter Schreiner und hat
die Meisterpriifung abgelegt. Nach dem 2. Weltkrieg heiratete er
die einzige Tochter und spidtere Alleinerbin des am 21. Mai 1980
im Alter von 87 Jahren verstorbenen Schreinermeisters H.

P. in dessen Betrieb er von 1948 bis zum Tode seines Schwie-
gervaters t#tig war. Am 12. Juni 1980 wollte er nach der Arbeit
der Lehrlinge sehen. Dabei stlirzte er zwischen Band- und Kreis-

sage und brach 31ch den linken Oberschenkelhals.

Im Durchgangsarztbericht wurde ausgefihrt, der Kldger habe ange-
gében, seit Mai 1980 selbstdndig td4tig gewesen zu sein. In der
mit der Firmenbezeichnung H. P. erstatteten Unfallanzeige
kréuzté die Ehefrau des Kligers ("im Auftrag") bei der Frage, in
welcher Eigenschaft sich der Verletzte betdtigt habe, die Antwort
"Unternehmer" an. Mit einem der Unfallanzeige beigefligten
Schreiben teilte die Ehefrau des Kl&dgers mit, da® ihr Ehemann die
Firma seit dem Tode ihres Vaters als neuer Inhaber unter demsel-
ben Namen wie bisher mit derselben Betriebsnummer weitergefilhrt
h;be und bei der Allgemeinen Ortskrankenkasse (AOK) Neuwied als
Selbstversicherer versichert sei. Die Beklagte lehnte daraufhin
eine weitere berufsgenossenschaftliche Heilbehandlung ab. In dem
folgenden Schriftwechsel machte der Kldger geltend, es sei nur
die handkerkliche Weiterfihrung des Betriebes durch ihn gemeint

gewesen, die rechtsgeschidftliche Ubernahme dufch ihn sei nicht
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erfolgt.

Die Beklagte lehnte durch Bescheid vom 10. Mdrz 1983 Entschidi-
gungsleistungen ab, da der Kldger im Zeitpunkt nicht als Arbeit-
nehmer beschdftigt und als Unternehmer nicht freiwillig versi-

chert gewesen sei.

Das Sozialgericht (SG) hat die Klage abgewiesen (Urteil vom
7. Februar 1984), da der Kldger im Unfallzeitpunkt nicht be-

schaftigt gewesen sei.

Das Landessozialgericht (LSG) hat das Urteil des SG und den an-
gefochtenen Bescheid aufgehoben und die Beklagte verurteilt, den
Oberschenkelhalsbruch des Klidgers vom 12. Juni 1980 als Ar-

- beitsunfall zu entschidigen (Urteil vom 24. April 1985). Es hat
zur Begriindung ua ausgefihrt: Es k&nne nicht auf alle Fdrmlich-
keiten fir die Feststellung verzichtet Qerden, ob und wann Ge-
schaftsiibernahmeverhandlungen zwischen Eheleuten zu einer nach
auBen wirksamen Geschiftsiibertragung gefithrt hdtten. Mindestvor-
aussetzung flr einen nach auBen wirksam werdenden Unternehmer-
wechsel sei die Anzeige beim Gewerbeamt. Zwar sei die Ummeldung
beim Finanzamt nicht zu fordern, jedoch k&nne nicht darauf ver-
zichtet werden, daf wenigstens die eine oder andere Ummeldung
vorliege, aus der die Offentlichkeit verldBlich den Ubereinstim-
menden Willen des Erben und des Betriebsiibernehmers ersehen
k6nne. Es kdnne dahingestellt bleiben, ob dafir nicht ebensogut
eine Ummeldung bei der Berufsgenossenschaft (BG) ausreichen

kbnnte. Ebenso k&nne nicht grundsdtzlich ausgeschlossen werden,
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auch schon vor einer behérdlichen Ummeldung einen Unternehmer-

wechsel anzunehmen; eindeutig wdre dies bei Abschlufl eines

schriftlichen Vertrages mit sachlicher und zeitlicher Festlegung

der Ubertragung von Rechten und Pflichten. Der Kliger habe zu

keinem Zeitpunkt substantiiert, wodurch er nach dem Tode seines

Sohwiegervaters das Geschdftsrisiko Ubernommen habe. Die Beklagte

kdnne sich mit keinerlei Einzelheiten nur an substantiierte

KuBerungen des Klidgers oder seiner Ehefrau nach dem Unfall

halten; das sei zuwenig.

Auf die Beschwerde der Beklagten hat der Senat die Revision gegen

das Urteil des LSG zugelassen (BeschluB vom 26. September 1986).

Die Beklagte hat dieses Rechtsmittel eingelegt. Sie filhrt aus:

Das LSG sei zu Unrecht davon ausgegangen, daB es einer nach auflen

wirksamen Geschidftsilibertragung bedirfe. Dies stdnde mit § 658

Abs 2 der Reichsversicherungsordnung (RVO) nicht im Einklang,

wonach es nur auf die tatsdchlichen Verh#dltnisse ankomme und eine

in irgendeiner Weise nach auBen hin erkennbar gewordene Unter-

nehmereigenschaft nicht gefordert werde. Der Kliger sei auch

nicht wie ein nach § 539 Abs 1 Nr 1 iVm Abs 2 RVO Beschidftigter,

sondern wie ein Unternehmer titig gewesen.

Die Beklagte beantragt sinngemid$,
das angefochtene Urteil aufzuheben und die
Berufung des Kldges gegen das Urteil des

Sozialgerichts zuriickzuweisen,

hilfsweise,
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die Sache zur erneuten Entscheidung an das

Landessozialgericht zurlickzuverweisen.

Der Kliger beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Er hdlt das angefochtene Urteil flr zutreffend. Er habe aus Un-
kenntnis nicht zwischen fachlichem Leiter und Unternehmer eines
Betriebes unterschieden. Er habe sich zwar als Leiter des Unter-
nehmens gefihlt, habe aber nie das Risiko des Betriebes getragen.
Ein entsprechender Vertrag zwischen ihm und seiner Frau habe nie
existiert. Auch nach auBen hin sei er nie als Unternehmer in Er-
scheinung getreten. Seine Frau habe die alleinige Verfiigungsge-
walt Uber das Unternehmen "Schreinerei P. " gehabt. Durch den
Tod seines Schwiegervaters habe sich im betrieblichen Ablauf fir
ihn Uberhaupt nichts gedndert. Selbst bei einer anderen rechtli-
chen Beurteilung sei jedoch darauf hinzuweisen, daB die Beklagte
ihrer Firsorgepflicht nicht nachgekommen sei, ihn auf die Még-
lichkeit einer Weiterversicherung hinzuweisen. AuBerdem misse
beachtet werden, daB er 32 Jahre lang Mitglied bei der Beklagten

gewesen sei.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne miindliche
Verhandlung durch Urteil einverstanden erklidrt (§ 124 Abs 2 des

Sozialgerichtsgesetzes -SGG-).
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Die Revision ist insoweit begriindet, als das angefochtene Urteil

aufzuheben und die Sache zur erneuten Verhandlung und Entschei-

dung an das LSG zurlickzuverweisen ist.

Der Senat kann aufgrund der vom LSG bisher getroffenen tatsadch-
lichen Feststellungen nicht entscheiden, ob der Kl&ger einen von

der Beklagten zu entschddigenden Arbeitsunfall erlitten hat.

Arbeitsunfall ist ein Unfall, den ein Versicherter bei einer der
in den §§ 539, 540 und 543 bis 545 RVO genannten Tdtigkeiten er-
leidet (§ 548 Abs 1 Satz 1 RVO). Die Satzung der Beklagten hat
die Unfallversicherung nicht auf Unternehmer erstreckt; der Kld-
ger war auch nicht als Unternehmer freiwillig versichert. Der
Versicherungsschutz des Kldgers hdngt demnach davon ab, ob er im
Unfallzeitpunkt als Beschdftigter nach § 539 Abs 1 Nr 1 RVO gegen
Arbeitsunfall versichert war. Beschdftigung ist die nicht selb-
stidndige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhdltnis (§ 7 des
Sozialgesetzbuches IV -SGB VI-). Ein Beschidftigungsverhdltnis hat
nach der Rechtsprechung des Reichsversicherungsamtes (RVA) und
des Bundessozialgerichts (BSG) im wesentlichen zur Voraussetzung,
daB eine persdnliche Abhdngigkeit von einem Arbeitgeber gegeben
ist (s BSG SozR 2100 § 7 Nr 7 und die zahlreichen Nachweise bei
Brackmann, Handbuch der Sozialversicherung, 1. - 10. Aufl,

S 469i). Ob dies der Fall ist, richtet sich nach dem durch die
Besonderheiten des Einzelfalles gekennzeichneten Gesamtbild der

Tdtigkeit und der Stellung des Betroffenen (s ua RVA AN 43, 106;
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BSGE 45, 199; BSG SozR 2200 § 539 Nr 80, SozR 2400 § 2 Nr 19;
Brackmann aa0 S 470e mwN). Als Kriterien fiir das Vorliegen per-
sdnlicher Abhdngigkeit wurden insbesondere angesehen das Direk-
tionsrecht des Arbeitgebers bzw die Weisungsgebundenheit des Be-
schdaftigten und die Eingliederung in den Betrieb, die sich vor-
nehmlich in der Uberwachung, der Arbeitszeit und der Arbeitsfolge
sowie der Regelung des Arbeitsverfahrens, insbesondere aber im
zweckmdBigen Einsatz der Arbeitskraft und dem Unterworfensein
unter Kontrollen ausdriickt; als weitere Zeichen persdnlicher Ab-
hdngigkeit wurden ua das Arbeiten auf fremder Arbeitsstdtte und
mit fremdem Material, die Vereinbarung einer festen Verglitung und
einer Kindigungsfrist, das Recht auf bezahlten Urlaub, das Fehlen
einer Verpflichtung, bei Krankheit eine Vertrefung zu stellen,
aber auch der Ausschlufl einer generellen Vertretungsmacht gewer-
tet (Brackmann aaO; Krasney in: Schrammel, Versichungs- und Bei-
tragspflicht in der Sozialversicherung, Wien 1985, S 1, 5). MaB-
gebend ist die Art der tatsidchlich geleisteten Arbeit (BSGE 8,
278, 282; 43, 60, 61; Brackmann aa0 S 469h). Das LSG hat jedoch
keine tatsdchlichen Feststellungen dariber getroffen, wie die
Tdtigkeit des Kligers in dem Betrieb des hochbetagten Schwieger-
vaters und vor allem nach dessen Tode im Unfallzeitpunkt tat-
sdchlich gestaltet war. 2Zwar schlieflen auch verwandtschaftliche
Beziehungen oder eine Tadtigkeit im Unternehmen des Ehegatten ein
Beschiftigungsverhdltnis nicht aus. Jedoch hat die Rechtsprechung
des BSG insbesondere fiir die Annahme eines Beschaftigungsver-
hidltnisses zwischen Ehegatten eine besondere Priifung fir erfor-
derlich erachtet (s Brackmann aa0 S 471p wiederum mit zahlreichen

Nachweisen auf Rechtsprechung und Literatur). Dies gilt insbe-
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sondere dann, wenn die Ehefrau keine Fachkraft ist uhd die die
persdnliche Abhdngigkeit kennzeichnende Weisungsbefugnis des Ar-
beitgebers gegeniiber dem Ehemann als gegebenenfalls einzigen
Meister im Betrieb méglicherweise nicht wahrnehmen kann. Die zur
Beurteilung der Art der tatsidchlich geleisteten Arbeit des Kli-
gers und seiner Stellung im Betrieb zunidchst seines hochbetagten
Schwiegervaters und dann durch Erbgang seiner Frau erforderlichen
tatsichlichen Feststellungen erilbrigen sich entgegen der Auffas-
- sung des LSG nicht dadurch, daB es zu einer "nach auBlen wirksamen
Geschdftsiibertragung" und der Ummeldung beim Gewerbeamt fir einen
nach "auBen wirksam werdenden Unternehmerwechsel" oder, worauf es
der Kldger abstellt, zu einer entsprechenden Vertragsgestaltung
zwischen den Ehegatten noch nicht gekommen war. Dies wird im
Rahmen der Beweiswlirdigung dariiber, ob der Kldger auch nach dem
Tod seines Schwiegervaters als Beschidftigter im Betrieb tédtig
gewesen ist, bedeutsam sein, rechtfertigt jedoch allein die vom
LSG getroffene Entscheidung nicht; denn der Versicherungsschutz
des Kladgers hdngt, wie oben aufgezeigt, nicht davon ab, ob er
Unternehmer, sondern ob er Beschidftigter in dem Unternehmen im
Unfallzeitpunkt war. Selbst wenn die Ehefrau des Kligers nach dem
Tode ihres Vaters Unternehmerin des Betriebes war und fiir die
Verbindlichkeiten haftete, besagt dies allein noch nichts dar-
ilber, ob der Klidger in dem Unternehmen weiterhin als Beschiftig-
ter oder als Ehemann und Schreinermeister nicht in pers®nlicher
Abhdngigkeit tdtig war. Zwar ist nach der Rechtsprechung des BSG
bei der Bestimmung des maRgebenden Gesamtbildes der Tdtigkeit
auch das Fehlen eines Unternehmerrisikos fir die Annahme einer

Beschdftigung zu werten (s ua BSGE 35, 20, 21; BSG SozR Nr 7 zu
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§ 2 des Angestelltenversicherungsgesetzes -AVG-; SozR 2100 § 7
Nr 7; s auch Krasney aa0Q). Dies besagt jedoch nicht, daB jemand,
der nicht das wirtschaftliche Risiko trigt und nicht Unternehmer
des Betriebes ist, zwangsldufig als Beschidftigter des Betriebes
anzusehen ist. Eine Tdtigkeit fir ein Unternehmen kann nicht nur
als Unternehmer oder als Beschaftigter ausgelibt werden. Dies
zeigt sich nicht nur bei Titigkeiten eines Ehegatten im Betrieb
des anderen. So erlbrigt sich nach der stdndigen Rechtsprechung
des BSG - um nur ein weiteres Beispiel zu nennen - bei einem Ge-
schidftsfihrer einer GmbH nicht im Einzelfall die Prifung, ob er
in einem Beschdftigungsverhdltnis zur GmbH steht, obgleich nicht
er, sondern die GmbH Unternehmerin ist (BSG SozR Nr 30 zu § 539
RVO; BSGE 42, 1, 4; 45, 279, 280; 17, 15, 19; BSG SozR 2200 § 723
Nr 7). Vielmehr ist auch hier selbst bei einem nur ganz gering-
fliigig als Gesellschafter oder iiberhaupt nicht als Gesellschafter
an der GmbH beteiligten Geschidftsfihrer zu prifen, ob er seine
Tdtigkeit im Rahmen eines Beschidftigungsverhdltnisses ausgeiibt
hat.

- Das LSG hat zwar nicht verkannt, daB es flir die rechtliche Beur-
teilung der T&tigkeit des Kldgers in dem Unternehmen zundchst
seines Schwiegervaters und im Unfallzeitpunkt seiner Ehefrau
nicht allein auf die Angaben des Kl&dgers und seiner Ehefrau nach
dem Unfall gegeniiber der Beklagten und der AOK ankommt. Sie un-
terstreichen jedoch die Notwendigkeit eingehender tats#chlicher
Feststellungen und sind im Rahmen der freien richterlichen Be-
weiswlrdigung zu bericksichtigen, wobei nicht nur die Erkldrungen

des Kldgers im Laufe des Gerichtsverfahrens, sondern insbesondere
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auch die hiervon nicht erfaBte freiwillige Mitgliedschafp‘;n der
Krankenversicherung bereits vor dem Arbeitsunfall einzubeziehen
sind. Da das BSG weder die notwendigen tatsichlichen Feststel-
lungen treffen noch die Beweiswiirdigung vornehmen kann, war der
Rechtsstreit insoweit an das LSG zurickzuverweisen. Inwieweit die
Tatigkeit des Kldgers jedenfalls in den letzten Jahren vor dem
Tode seines 87jdhrigen Schwiegervaters Aufschluf auch flr Qie
Tdtigkeit nach dem Erbfall geben kann, wird ebenfalls zu erwdgen

sein.

Die tatsdchlichen Feststellungen iUber die Art und die tatsdch-
liche Gestaltung der Arbeit des Kligers, insbesondere iber die
persdnliche Abhdngigkeit und das sie prdgende Weisungsrecht der
Ehefrau des Klidgers, sind schlieBlich entgegen der Auffassung des
Kldgers auch nicht deshalb entbehrlich, weil die Beklagte den
Kldger nicht auf die M&glichkeit einer freiwilligen Unternehmer-
versicherung hingewiesen hat. Einen entsprechenden Hinweis_hatte
die Beklagte liberhaupt nicht geben k®nnen, wenn ihr - was auch
den Akten nicht zu entnehmen ist - der Tod des Schwiegervaters
des Kldgers im Unfallzeitpunkt noch nicht mitgeteilt war. Jeden-
falls sind in den tatsdchlichen Feststellungen des LSG und den
Verwaltungsakten keine Hinweise dafir zu entnehmen, daB der Be-
klagten Umstdnde bekannt waren, da® der Ehemann der Kligerin
Unternehmer oder zumindest Mitunternehmer der Schreinerei war.
DaB die fehlende Unternehmereigenschaft nicht zwangsldufig zur
Annahme eines Beschdftigungsverhdltnisses fuihrt, wurde oben be-
reits dargelegt. Soweit der Kliger meint, seine Versicherten-

eigenschaft habe jedenfalls fortbestanden, weil flir das Erldschen
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des Versicherungsschutzes eine Kiindigung erforderlich gewesen
sei, ist dies unzutreffend, da der Versicherungsschutz in der
Unfallversicherung mit dem Fortfall der gesetzlichen Voraus-

setzungen endet und es keiner Kilndigung bedarf.

Der Rechtsstreit war demnach an das LSG zurilickzuverweisen, das

auch uver die Kosten des RevisionsverrahArens zu entscheiden hat.
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