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Beklagte und Revisionsbeklagte

liche Verhandlung am 23. August 197% durch den
Vorsitzendeﬁ Richter Dr. M a i s ¢ h , die Richfer
Dr. Kaiser und Dr. Zimmer

und die ehrenamtlichen Richter Dr.F r i t z eme y e
und Dingelhofff

fir Recht erkannt:
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Auf die Revision der Kliagerin werden die Urteile des §
Schleswig-Holsteinischen Landessozaigelrichts vom

15. Dezember 1971 und des Sozialgerichts Kiel vom

10. Februar 1971 aufgehoben. Die Beschéide der Be-
klagten vom 10. Oktober 1969 und 14. April 1970 werden
insoweit aufgehoben, als darin ein hdherer Beitrag

als 3,203,96 DM festgesetzt worden ist.

Die Beklagte hat der Kldgerin die auBergerichtlichen
Kosten samtlicher Rechtsziige zu erstatten.
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Grinde

————— ——— . W — - ——

Die Klégerin besteht als Firma seit dem 1. Januar 1966

und gehort seitdem der Verﬁaltungs~Berufsgenossenschaft

als Mitglied an. Sie ist seit diesem Zeitpunkt auch beil

der Gewerbemeldestelle der Stadt Kiel mit der Gewerbeart
"Finanzierungs- und Grundstiicksgeschdfte" angemeldet.lhre
Eintragung in das Handelsregister des Amtsgerichts Kiel
erfolgte am 13. Januar 1967 mit "Vermittlung von Finan-
zierungen fiir Grundstiicke sowie Vermittlung von Grundsticks-
geschidften und Durchfihrung von Hausverwvaltungen" als Gegen-
stand des Unternehmens. Seit 1966 beschiftigte sie etwa

20 bis 25 Bauarbeiter, die Umbau- und Modernisierungsarbei-
teh an Hiusern durchfiuhrten. Flir diese Bauarbeiten gewdnrte
die Beklagte Unfallschutz; bei der Beitragsbemessung beur-
teilte sie diese Arbeiten als nicht gewerbsmidBige Bauar-
beiten. Am 8. Oktober 1269 wurde die Kl&dgerin auf ihren
Antrag von der Handwerkskammer Liibeck gemdB & 7 Abs. 4

Satz 1 der Handwerksordnung (HaﬁdwO) fur das Maurernandwerk
in die Handwerksrolle eingetragen. Betriebsleiter war insoweit
der Maurermeister Hans-Georg N . Nach dem mit diesem
an 13%. September 1967 geschlossenen Anstellungsvertrag

war N vom 1. Oktober 1267 an als Bauleiter eingestellt;
ihm wurde die Leitung samtlicher handwerklicher Arbeiten

an den der Kldgerin zum Ausbau und zur Modernisierung iber-
-gebenen Hausern sowvie der Einsatz der Arbteiter und des Ma-
terials, der bei ihr beschdftigben Handwerker sowie aller
beauftragten Meister-kFirmen libertragen.

Mit Beitragsbescheid vom 10. Oktober 1969 forderte die Be-
klagte die Kl&dgerin auf, flir die von dieser in der Zeit vom
29. Mirz bis 29. August 1969 ausgeflinrten Bauarbeiten den
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Beitrag von 12.083%, 53 DM zu zahlen. Hierbei beurteilte sie
die Bauarbeiten als nicht gewerbsmafliig und berechnete dem-
entsprechend den Beitrag nach & 63 Abs. 1 ihrer vom 1. Janu-
ar 1966 bis zum 31. Dezember 1969 in Kraft gewesenen Satzung
mit dem Vierfachen des nach dem Gefahrtarif berechneten Bei~-
trages des letzten Geschaftsjahres.

Die Kl&agerin zahlte der Beklagten nur den Betrag von

3.20%,96 DM und erhob gegen den Bescheid vom 10. Oktober 1969

Widerspruch mit der Begrindung, daB die von ihr vom 29.Marz
bis 29. August 1969 ausgefihrten Bauarbeiten gewerbsmalBig
ausgefihrt worden seien, nachdem sie in die Handwerksrolle

eingetragen worden sei.

Widerspruch, Kiage und Berufung blieben ohne Erfolg (Be-
scheid vom 14, April 1970, Urteil des Sozialgerichts -5G-
Kiel vom 10. Februar 1971, Urteil des Schleswig-Holsteini-
schen Landessozialgerichts 4LSG- vom 15. Dezember 1971). Das
Berufungsurteil ist im wesentlichen auf folgende Uberlegun-
gen gestiutzt:

Die von der Klagerin in der Zeit vom 29. Marz bis 29. August
1069 ausgefiihrten Bauarbeiten seien nicht gewerbsmiBig i.S..
von § 728 Abs. 3 der Reichsversicherungsordnung (RVO) iVm

§ 63 Abs. 1 der s.2t. geltenden Satzung der Beklagten ge-
wesen. Dem Betrieb der Kldgerin habe die fir die Annahme der
GewerbsmafRigkeit erforderliche Bestandssicherung gefehlt,
weil die Klagerin damals noch nicht in der Handwerksrolie
eingetragen gewesen sei. Nach § 1 Abs. 1 Satz 1 HandwO sei

die hldgerin nicht befugt gewesen, Bauarbeiten durchzufiihren;

nach 5§ 16 Abs. 3 Satz 1, 117 Abs. 2 HandwO hitte ihr die
zustandige Behorde jederzeit die Fortsetzung des Betriebes
untersagen und ihr eine GeldbulBle auferlegen konnen. Dem
stehe der Umstand nicht entgegen, dal die materiellen Vor-
aussetzungen fur die Eintragung, wie die Kl&dgerin vortrage,
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schon vorher gegeben gewesen seien und deshalb die Moglich-
keit einer Eintragung in die Handwerksrolle von Amts wegen
bestanden habc. Denn eine solche Eintragung sei tatsachlich

nicht erfolgt.

Das LSG hat die Revision zugelassen. Die Klagerin hat dieses
Rechtsmittel eingelegt und im wesentlichen wie folgt begriun-
det: [

Da die materiellen Voraussetzungen fir eine Eintragung in die
Handwerksrolle schon seit 1. Oktober 1967 vorgelegen hatten,
wdre fur eine zwangswelse Beendigung des Baubetriebes kein
Raum gewesen. Das vom LSG zur Stiitzung seiner Auffassung
herangezogene Urteil des Bundessozialgerichts (BSG) vom

18. 12. 1969 (2 RU 314/67) betreffe einen ganz anders gela-
gerten Fall.Das LSG sei mithin zu Unrecht davon ausgegangen,
daB es an einer Bestandssicherung gefehlt habe.

Die Kl&dgerin beantragt sinngemif,
unter Aufhebung des angefochtenen Urteils und des
Urteils des SG vom 10. Februar 1971 die Bescheide
der Beklagten vom 10. Oktober 1969 und 14.April
1970 insowelt aufzuheben, als darin ein hoherer
Beitrag als DM 3.203%,96 festgesetzt worden ist.
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Die Beklagte beantragt Zuriickweisung der Revision.Sie
halt das angefochtene Urteil filir zutreffend.

Beide Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne
mindliche Verhandlung einverstanden erklirt.

IT
Die Revision der Klagerin hatte Erfolg.

Die Begriindung, mit der das LSG die in Betracht kommenden
Bauarbeiten fiir nicht gewerbsmdBig erachtet hat, ist nicht
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frei von Rechtsirrtum. Es ist zwar richtig, daB Bauarbeiten:
dann nicht als gewerbsmifBig i.S. der §§ 728 Abs. 3, 729

Abs. 2 RVO anzusehen sind, wenn der Bestand des Baubetrie-
bes nicht gesichert ist. Denn von dem -Erfordernis des Merk-
mals der Bestandssicherung ist die Rechtsprechung des frihe-
ren Reichsversicherungsamts (RVA) von jeher ausgegangen
(vgl. Bull 21, 205, /2067; 26, 33 /35/);fur das heutige

Recht kann nichts anderes gelten (vgl. BSG 30, 230 ,235 £/).
An der erforderlichen Sicherung des Bestandes kann es aller-

~dings dann fehlen, wenn die Fortfilhrung des Buubetriebes

jederzeit durch behtrdliche MaBnahmen verhindert werden
kann. Deshalb hat der 2. Senat des BSG in BSG 30, 230, 236

das Vorliegen nicht gewerbsmdfiger Bauarbeiten in einem Fulle

angenommen, in dem der Bauunternchmer die Arbeitsprobe nicht
bestanden und damit nicht die Voraussetzung erfiullt hatte,
unter der er eine Ausnahmebewilligung zur Eintragung in die
Handwerksrolle hiatte erhalten konnen. AuBerdem war dieser
Bauunternehmer, der sich ohne gesetzliche Erlaubnis weiter-—
hin bauhandwerklich betatig hatte, in eine Ordnungsstrafe
wegen gesetzwidriger Ausiibung des Bauhandwerks genommen wox'-
den. Dieser Fall unterscheidet sich aber ganz erheblich von
dem hier vorliegenden Sachverhalt. Dazu hat das LSG festge-
stellt, daB die Kligerin schon seit 1966 mit einem Bauarbei-
terstamm von etwa 20 bis 25 Mann Umbau- und Modernisierungs-
arbeiten an Hausern durchfiihrte. Ab 1. Oktober 1967, also
schon langere Zeit vor den hier in Betracht kommenden Bau-
arbeiten, war Maurermeister N: in diesem Bereich als
Bau- und Einsatzleiter titig. Am 29. Miarz 196G, als die

hier streitigen Bauarbeiten begahnen, bestand sonach einer-
seits schon seit geraumer Zeit ein regelrechter Baubetrieb
und anderseité var kein Grund ersichtlich, weshalb der Kla-
gerin unter diesen Umstdnden die Eintragung in die Hand-
werksrolle hatte versagt werden diirfen. DemgemdB ist die
Fintragung in die Handwerksrolle - nach den tatséchlichen
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Feststellungen des LSG - auch am 8. Oktober 1969 auf den
Antrag der Kldgerin erfolgt, ohne dal auch nur die gering-
sten Anstdnde bekanntgeworden wdren. Sonach kann nicht fest-
gestellt werden, daB der Bestand des Baubetriebs im lMarz
1969 nicht in der Weise gesichert gewesen wére, wie es von
der Rechtsprechung gefordert wird. Denn es hat sich weder

- um einen Baubetrieb gehandelt, der etwa nur auf die Aus-
fihrung eines Baues gerichtet war, noch um ein Unternehmen,
bei dem es {liber einen bloBen Versuch zur Begrundung der
Selbstdndigkcit nicht hinauskam, weil es an baugewerblicher
Ausbildung und eigenem Betriebskapital fehlte (vgl. Eull 26,
33, 35 und BeschlufB des RVA vom ‘2. Januar 1899, AN 1899

S. 470, 471 und BSG 30, 230, 235). Vielmehr bestand nicnt
nur die Absicht, einen dauernden, selbstidndigen Betrieb zur
gewerbsmdBigen Ausfihrung von Bauarbeiten zu begriinden,
sondern der Baubetrieb hatte im Marz 1969 auch tatsidchlich
schon Uber 2in Jahr als geverbsmiafliger Baubetrieb bestanden
(vgl. EuM 21, 205, 206). DaB der Betrieb in @&n Jahren nach
1969 - etwa durch Zahlungsunfahigkeit (vgl. EulM 21, 206)
oder aus anderen Grinden- eingestellt worden wdre, ist
uterdies nicht behauptet oder ersichtlich. Der Senat ist
daher unter Wirdigung der seitherigen Rechtsprechung und
des Sinns und Zwecks der $§ 728 Abs. 3, 729 Abs. 2 RVO -
vgl. dazu BSG 20, 230, 235, 236 - zu dem Ergebnis gelangt,
ds B der Bestand des Baubetriebs in der Zeit vom 29. Mirz
bis 29. August 1969 gesichert gewesen ist uncdafl es allein
wegen des Umstandes, daB die Eintragung in die Handwerks-
rolle erst am 8. Oktober 1969, aber noch im selben Beitrags-
jahr erfolgte, nicht gerechtfertigt ist, von der Kligerin
den erhchten Beitrag fur nicht gewerbsmaBige Bauvarbeiten

(& 728 Abs. 3 RVO) zu fordern.

Im ubrigen hat das LSG aus dem zeitweiligen Fehlen der
Eintragung in die Handwerksrolle - ein solches Erfordernis
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ist in § 728 Abs. 3 RVO nicht genannt - ohnedies zu weit-
gehende SchlufBfolgerungen gezogen. Zwar ist nach § 1 HandwO'
der selbstindige Betrieb eines Handwerks als stehendes Ge-
werbe nur der in die Handwerksrolle eingetragenen natir-
lichen und juristischen Personen sovie Personengeselléchafé
ten gestattet; danach war die Klagerin wahrend der in Be-
vracht xommenden Zelt zur AusUoung des Baubevtriebves nicht
befugt, weil es damals noch an der Eintragung in die Hand-
werksrolle fehlte. Daraus folgt jedoch noch nicht, daB der
Kldgerin die Fortfithrung des Betriebes hédtte untersagt wer-
den konnen. Eine solche Moglichkeit ergab sich insbesondere
auch nicht aus § 16 Abs. 3 Sutz 1 HandwO. Das LSG unter-
stellt, daB die materiellen Voraussetzungen einer Eintragung
in die Handwerksrolle erfiillt waren; geht man hiervon aus,
so hdtte der rechtswidrige Zustand durch eine Eintragung
von Amts wegen beseitigt werden kdnnen (§ 10 Abs. 1 HandwO).
Dabei ist es entgegen der Ansicht des LSG ohne Belang, dafB
eine sblche Eintragung zunachst nicht vorgenommen worden
ist; die bloBe Mdglichkeit, so zu verfahren, schlofB ein Ver-
bot nach § 16 Abs. 3 HandwO aus (vgl. Eyermann-Frdhler,
Komm. zur HandwO, 2. Aufl, Rand-Nr. 73 zu § 1). Aus den
Kommentar von Hartmann/Philipp zur HandwO, 1954, S. 114,
auf den das LSG Bezug nimmt, ergidbt sich zur Uberzeugung
des Senats nichts Gegenteiliges. Abgesehen davon, dall er
diese Ansicht - ohne nihere Begriindung - nur als "fraglich"
bezeichnet, bericksichtigt er dabei nicht, deB es die sich
als iibergreifende Leitregeln allen staatlichen Handelns
zwingend aus dem Rechtsstaatsprinzip ergebenden Grundsatze
der VerhdltnismaBigkeit und des UbermaBverbots (vgl.BVerfGE
23, 127 ,7T337; 6, 389 /H397) verbieten wiirden, in die
Grundrechte der Blirger weiter einzugreifen, als es zur Er-
reichung des von der Verfassung anerkannten Zwecks geboten

ist. Kenn ein gesetzuidriger Zustand durch mehrere gleichen-

maBen geeignete Mittel beseitigt werden, so ist nur das
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Mittel zuldssig, durch das der Blurger am wenigsten beschwert
wird. Hiergegen wiirde die zustidndige Behorde verstoflen, wenn
sie, statt eine Eintragung in die Handwerksrolle zu veran-
lassen, nach § 16 Abs. 3 Satz 1 HandwO vorgegangen wiare; sie
hitte damit in das Grundrecht der Kldgerin aus Art. 12 Abs.1
des Grundgesetzes \uu) in einer Weise eingegriffen, die nach
der Sachlage unter keinem Gesichtspunkt zur Herstellung eine:s
gesetzmdBigen Zustandes erforderlich und damit gerechtfer-
tigt gewesen vidre; ein solcher Lingriff hatte in keinwm ver-
ninftigen Verhdltnis zu dem gegebenen AnlalB und dem mit ihm
verfolgten Ziel gestanden und ware damit Uberms8Big belastend
gewesen (vgl. BVerfGE 15, 226 ,224/; 20, 336 /351/). Es

kann deher nicht unterstellt werden, daBl die zustidndige Be~
' horde die vorstehenden Uberlegungen bei der hier geéebenen
Sachlage aufler acht gelassen hatte, wie es ja auch an jedem
Anhalt dafiir fehlt, daB ein Vorgehen nach § 16 Abs. % Satz 1
HandwO von ihr jemals auch nur in Betracht gezogen worden
ist. Somit konnte auch der Annahme des LSG, die Kldgerin

seli der Gefahr einer zwangswelsen Beendigung ihres Baube-
triebs ausgesetzt gewesen, nicht gefolgt und das Merkmal

der Bestandssicherung - im Gegensatz zu dem vom 2. Senat
durch Urteil vom 8. Dezember 1269 (BSG 30, 230) entschie-
denen Fall - hier nicht angezweifelt werden.

Da sonach der Réchtsauffassung des LSG~ wie auch des SG -
nicht gefolgt werden konnte und in rechnerischer Hinsicht
kein Streit besteht, war unter Aufhebung der ergangenen
Urteile entsprechend dem Antrag der Revisionsklidgerin -
wie geschehen - zu erkennen. Die Frage, ob die Beklagte
oder die Verwaltungs-Berufsgenossenschaft - bzw. fir
welche Zeitrdume sie - zur Versicherung bzw. Mitver-
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sicherung nach § 647 Abs. 1 RVO zusténdig gewesen sind,
ist nicht Cegenstand des vorliegenden Verfahrens (§ 123
des Sozialgerichtsgesetzes -SGG-).

Die Kosterentsdeidung beruht auf § 193 SGG.
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