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Bundessozialgericht Im Namen des Volkes
- 2 RU 53/79 -
Verkiindet Urteil

am 30. Oktober 1979

in dem Rechtsstreit
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Klagerin und Revisionskligerin,

gegen
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Beklagter und Berufungsbeklagter,

beigeladen:
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Der 2. Senat des Bundessozialgerichts
miindliche Verhandlung vom 3%0. Oktober
fir Recht erkannt:

hat auf die
1979

Auf die Revision der Kldgerin wird das Urteil des

Landessozialgerichts Hamburg vom 21. November 1978

aufgehoben. Die Sache wird zur erneuten Verhandlung

und Entscheidung an das Landessozialgericht zuriick-

verwiesen.
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Grinde

I.
Der Beigeladene zu 3) arbeitete wdhrend seiner Beschaftigung
als Maurerpolier ua an der Errichtung des Privathauses des
Inhabers einer Baufirma mit. Infolge der dadurch zustande
gekommenen Bekanntschaft mit dem Bauherrn fiihrte der Beige-
ladene zu 3) spater Ofter Aushilfsarbeiten fiir die Baufirma
aus, fiir die bis zum 1. Januar 1975 die Beigeladene zu 1) zu-
sténdig war. Fir diese Aushilfsarbeiten wurden entsprechende
Beitrdge im Gesamtlohnnachweis ausgewiesen. Da der Firmen-
inhaber den Beigeladenen zu 3%) als tlichtigen und sachkundigen
Polier kannte, hatte er sich auch wegen des Umbaus seines
Privathauses an ihn gewandt. Dabei war dem Bauherrn und dem
Beigeladenen zu 3) klar, daB der Beigeladene zu 3) wegen
einer Handbehinderung die schweren Arbeiten nur mit Hilfe
seines Bruders ausfiihren konnte. Uber die HOhe der Ent-
lohnung wurde nicht gesprochen, da man davon ausging, daB die
gleichen Bedingungen gelten sollten wie bei den friiheren
Arbeiten. Die Bezahlung erfolgte tatsdchlich nach einem
Stundenlohn. Es erfolgte keine Absprache iiber die tég-
liche Arbeitszeit und auch nicht iiber Beginn und Ende der
Tatigkeit. Die im Zusammenhang mit der Ausfiihrung der
Arbeiten entstandenen Kosten wurden zundchst auf ein Firmen-
konto, von dort auf das Privatkonto des Firmeninhabers ver-
bucht. Der Beigeladene zu 3) beaufsichtigte nur seinen
Bruder, nicht aber die Stammarbeiter der Baufirma, die
wdhrend der normalen Arbeitszeit am Bau mitwirkten. Bei diesen
Arbeiten verungliickte der Beigeladene zu 3) am 7. Februar
1974,

Die Kligerin begehrt von dem Beklagten, hilfsweise von den
Beigeladenen zu 1) und 2), Ersatz der ihr aus AnlaB dieses
Unfalles entstandenen Kosten.

Das Sozialgericht (SG) hat durch Urteil vom 3. Februar 1978
die Beigeladene zu 1) verurteilt, der Kldgerin Ersatz in
Hohe von 4.042,%5 DM zu leisten.
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Auf die Berufung der Beigeladenen zu 1) hat das Landes-
sozialgericht (ISG) durch Urteil vom 21. November 1978 das

Urteil des SG aufgehoben und die Klage abgewiesen. Es hat ua
ausgefiihrt: Die Arbeiten, bei denen der Beigeladene zu 3) ver-
ungliickt sei, h&@tten in keiner Beziehung zur Baufirma gestanden.
Es hatten auch keine arbeitsvertraglichen Beziehungen zum Inhaber
der Firma bestanden. Die rechtlichen Beziehungen zwischen dem
Beigeladenen zu 3) und dem Firmeninhaber seien werkvertraglicher

Art gewesen. Dies gehe bereits aus der fehlenden Weisungsgebunden-

heit des Beigeladenen zu 3) hervor. Der Beigeladene zu 3) hiatte
die Arbeit hinsichtlich des zeitlichen Ablaufs gestalten konnen
wie er es wollte. Beginn und Ende der BaumaBlnahmen bzw des tag-
lichen Arbeitsablaufs seien von ihm festgelegt worden. Der Bau-
herr hatte sich nicht um die Bauausfiihrung gekiimmert. Auch das
Mitwirken einer Hilfskraft habe fiir eine werkvertragliche Aus-
flihrung gesprochen. Zwar sei es zutreffend, daB gegen eine
unternehmerische Tdtigkeit des Beigeladenen zu 3) das Merkmal
einer planmaBigen, auf eine gewisse Dauer angelegten und auf
Gewinn ausgerichteten Tatigkeit fehle. Dies bedeute jedoch
nicht zugleich, daB eine Tatigkeit im Sinne des § 539 Abs 1

Nr 1 oder Abs 2 der Reichsversicherungsordnung (RVO) vor-
gelegen habe. Bestdtigt werde dies zusitzlich, dafl sich die
Bezahlung nach der Arbeitszeit gerichtet habe. Die Hohe der
Entlohnung habe im Ermessen des Beigeladenen zu 3) und

seines Bruders gelegen.

Der Senat hat die Revision zugelassen.
Die Kliagerin hat dieses Rechtsmittel eingelegt.

Sie tragt vor: Der Beigeladene zu 3) sei bei dem Inhaber der
Baufirma nicht als Unternehmer tdtig geworden, denn er habe
ua kein wirtschaftliches Risiko getragen. Er habe auch keine
Auftrage gesucht. Der Versicherungsschutz des Beigeladenen
zu 3) sei deshalb nach § 539 Abs 2 RVO gegeben gewesen.
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Die Klagerin beantragt,

das Urteil des LSG Hamburg vom 21. November 1978
aufzuheben und die Berufung gegen das Urteil des
SG Hamburg vom 3. Februar 1978 zuriickzuweisen,
hilfsweise, die Beigeladene zu 2) zur Ersatz-
leistung zu verurteilen.

Der Beklagte und die Beigeladene zu 2) beantragen,

die Revision zuriickzuweisen.
Sie halten das angefochtene Urteil fiir zutreffend.
Die Beigeladene zu 1) beantragt,

die Revision zurickzuweisen, soweit ihre
Verurteilung in Frage stehe.

Sie ist der Auffassung, daB jedenfalls nicht sie zur Ersatz-
leistung verpflichtet sei, da die Bauarbeiten, bei denen der
Beigeladene zu 3) verungliickt sei, nicht der Firma, sondern
dem Privatbereich des Firmeninhabers gedient hatten.

Der Beigeladene zu 3) hat sich im Revisionsverfahren nicht
geaullert.

IT.
Die Revision ist insoweit begriindet, als das angefochtene

Urteil aufzuheben und die Sache zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen ist.
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Ist eine Krankheit die Folge eines Arbeitsunfalls, den der
Trager der Unfallversicherung zu entschadigen hat, so hat
dieser,wenn der Verletzte bei einem Triger der gesetzlichen
Krankenversicherung versichert ist, dem Triager der gesetz-
lichen Krankenversicherung die Kosten mit Ausnahme des
Sterbegeldes zu erstatten, die nach Ablauf des 18. Tages
nach dem Arbeitsunfall entstehen (§ 1504 Abs 1 Satz 1 RVO).

Der Beigeladene zu 3) hat am 7. Februar 1974 einen Arbeits-
unfall erlitten. Er watr bei der zum Unfall flihrenden Tatigkeit
gemdB § 539 Abs 2 iVm Abs 1 RVO gegen Arbeitsunfall ver-
sichert.

Der Senat teilt aufgrund der tatsdchlichen Feststellungen des
LSG nicht die Auffassung des Berufungsgerichts, dal der Bei-
geladene zu %) im Rahmen eines Werkvertrages wie ein Unter-
nehmer titig gewesen sei. Nach § 658 Abs 2 Nr 1 RVO ist
Unternehmer derjenige, fiir dessen Rechnung das Unternehmen .
(Betrieb, Einrichtung oder Titigkeit) geht. Ein Unternehmen
im Sinne der gesetzlichen Unfallversicherung setzt eine
planméBige, fir eine gewisse Dauer bestimmte Vielzahl von
Tatigkeiten voraus, die auf ein einheitliches Ziel gerichtet
sind und mit einer gewissen RegelmdBigkeit ausgeiibt werden
(BSGE 36, 111, 115; 42, 126, 128; Brackmann, Handbuch der
Sozialversicherung, 1. - 9. Aufl, S. 504 a). Beim Beige-
ladenen zu 3) hat es schon an der PlanmiBRigkeit gemangelt,
denn er half bei dem Bauherrn dann, wenn es gerade notig war;
er suchte keine Auftrdge und war auch nicht mit einer ge-
wissen RegelmiaBigkeit tdtig. Obwohl der Unternehmerbegriff
keinen Geschiaftsbetrieb oder eine auf Erwerb gerichtete
Tatigkeit verlangt, ist ihm doch die Risikotragung eigen
(Brackmann aa0 S. 506). Den tatsichlichen Feststellungen des
LSG ist jedoch nichts dariiber zu entnehmen, was darauf hin-
deuten koénnte, daB der Beigeladene zu 3) aus seiner Tatigkeit
heraus ein wirtschaftliches Risiko zu tragen gehabt hatte.
Da dies auch flir den als Hilfskraft mitarbeitenden Bruder
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des Beigeladenen zu 3) zutrifft, kann auch aus der gemein-
samen Entlohnung der beiden nicht auf deren Unternehmereigen-
schaft geschlossen werden.

Aus dem Fehlen der Unternehmereigenschaft kann allerdings allein
nicht hergeleitet werden, es habe ein Beschaftigungsverhaltnis
vorgelegen (s. BSGE 45, 279, 282). Die tatsiachlichen Feststel-
lungen des LSG ergeben jedoch, daB der Beigeladene zu 3) im
Zeitpunkt des Unfalles wie ein nach § 539 Abs 1 Nr 1 RVO Ver-
sicherter tatig und deshalb nach Abs 2 dieser Vorschrift ver-
sichert war.

Nach den tatsichlichen Feststellungen des LSG hat der Beige-
ladene zu 3) durch seine Mitarbeit an dem Ausbau des Wohn-
hauses eine dem in Frage stehenden Unternehmen dienliche
Tatigkeit verrichtet, die dem erklarten Willen des Unter-
nehmers entsprach und auch hinsichtlich der zum Unfall
fithrenden Tatigkeit im inneren ursichlichen Zusammenhang mit
dem Unternehmen stand (vgl BSGE 5, 168; BSG SozR Nr 16 zu

§ 537 RVO aF; BSG SozR 2200 § 539 Nr 43; BSG Urteile vom

26. Oktober 1978 - 8 RU 14/78 - und 1. Februar 1979 - 2 RU
65/78 -; Brackmann aa0 S. 475 ff.). Die Tatigkeit wurde auch
unter solchen Umst&nden geleistet, daBl sie einer Tdatigkeit
aufgrund eines Beschiaftigungsverhiltnisses (§ 539 Abs 1

Nr 1 RVO) #hnlich war. Gegen einen Versicherungsschutz nach
§ 539 Abs 2 iVm Abs 1 Nr 1 RVO spricht entgegen der Auf-
fassung des LSG nach der standigen Rechtsprechung des Bundes-
sozialgerichts (BSG) nicht, daB der Beigeladene zu 3) hin-
sichtlich der Ausfiihrung seiner Arbeiten gegeniiber dem Bau-
herrn nicht weisungsgebunden war. Fir die Tatigkeit wie ein
nach § 539 Abs 1 Nr 1 RVO Versicherter ist vielmehr, wie der
Senat in seinem Urteil vom 5. August 1976 noch einmal dar-
gelegt hat (BSGE 42, 126, 129), geradezu typisch, daB ein
durch die Weisungsgebundenheit charakterisiertes personliches
Abhéangigkeitsverhdltnis des Tadtigwerdenden zum Unternehmer
nicht vorliegt (s. auch BSGE 5, 168, 173). Somit entspricht
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es, wie der Senat gleichfalls in seinem Urteil vom 5. August
1976 wiederholt hat (aa0), durchaus der Tiatigkeit wie ein
nach § 539 Abs 1 Nr 1 RVO Versicherter im Sinne des Abs 2
dieser Vorschrift, dafll sich der Bauherr um die Bauausfiihrung
nicht kiimmerte und der Beigeladene zu 3) somit nach seiner
Entscheidung die Arbeit durchfilhren und auch die Zeit hierfiir
bestimmen konnte. Auch das Fehlen einer Lohnvereinbarung
schlieBt eine Tdtigkeit im Sinne des § 539 Abs 2 iVm Abs 1

Nr 1 RVO nicht aus (BSGE 42 aa0). Dabei ist hier auBerdem zu
beriicksichtigen, daB der Beigeladene zu %) mit dem Bauherrn
davon ausgegangen war, daBl sich die Bezahlung in etwa nach
der Arbeitszeit richte und daB die Entlohnung auch tatsdchlich
nach einem Stundenlohn erfolgte, wdhrend es in dem vom Senat
in seinem Urteil vom 5. August 1976 entschiedenen Fall an
einer Lohnvereinbarung auch insoweit fehlte. Es kann dahin-
stehen, ob eine Entschiadigung nach Arbeitsstunden, wie das
LSG meint, auch einem Werkvertrag nicht zwingend wider-
spricht; jedoch entspricht sie mehr einer Tatigkeit wie ein
Beschaftigter.
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Nach den tatsidchlichen Feststellungen des LSG war der Beige-
ladene zu 3) somit im Unfallzeitpunkt wie ein nach § 539

Abs 1 Nr 1 RVO Versicherter tatig und deshalb nach Abs 2
dieser Vorschrift versichert.

Aufgrund seiner Rechtsauffassung hat das LSG ua nicht fest-
gestellt, ob es sich bei den Arbeiten um nicht gewerbsmalige
kurze Bauarbeiten im Sinne von § 657 Abs 1 Nr 7 RVO gehandelt
hat. Mangels tatsidchlicher Feststellungen des LSG darf der
Senat somit nicht abschlieBend entscheiden.

Die Kostenentscheidung bleibt dem SchluBurteil wvorbehalten.
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