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Zum Ni chtvorliegen einer Unternehmerpflichtversicherung kraft
Sat zung bei ei ner Bau-BG - nicht gewerbsmilRi ge Bauarbeiten -
Anner kung zum BSG- Urteil vom 05.05.1998 - B 2 U 23/97 R

Zum Ni chtvorliegen einer Unternehmerpflichtversicherung kraft
Satzung (8 543 Abs. 1 RVO =8 3 Abs. 1 SGB VII) bei einer Bau-BG
- nicht gewerbsnmilRi ge Bauarbeiten (8 729 Abs. 2 RVO);
hi er: Annmerkung zum BSG Urteil vom 05.05.1998 - B 2 U 23/97 R -
von Prof. Dr. Ofried Seewal d, Passau, in
"Di e Sozial gerichtsbarkeit" 4/1999, S. 195-197

Das BSG hat mit Urteil vom 05.05.1998 - B 2 U 23/97 R -

(vgl. HVBG I NFO 1998, S. 2426-2431) fol gendes entschi eden
Lei t sat z:

Ni cht gewer bsnmil3i ge Bauarbeiten |iegen vor, wenn der Betrieb

i S des Gewerberechts nicht gewerbsnal3ig gefidhrt wird und der
Unt ernehner i hn nicht auf | dngere zeit gesichert angel egt hat.

1. Dieses Uteil bestatigt die bisherige Rechtsprechung des
BSG, es wendet sich gegen die Ansicht der Vorinstanz, den Begriff
der "gewer bsméfli gen Bau- Unternehnertéatigkeit" auch auf sol che
Vor gange zu erstrecken, bei denen diese Tatigkeit nicht eine auf
"l d&ngere Zeit" angel egte Erwerbsquel |l e bil det.

Danmit wird demin der vorinstanzlichen Entschei dung st eckenden
Vor schl ag ent gegengetreten, zusatzlich zu den Kategorien der
(unsel bst &ndi gen) Beschaftigten und der (sel bstandi gen)

Unt ernehnert atigkeit ei ne neue Kategorie der "(sel bstéandi gen)

unt er nehner ahnl i chen Tatigkeit" anzuerkennen und di ese Kategorie
der Unternehnertatigkeit rechtlich gleichzusetzen (vgl. dazu néher
unter 4.).

Weiterhin auBert sich diese Entschei dung zum Kriterium der

"(gew ssen) Dauerhaftigkeit", das nach bisheri gem Verstandnis zur
Beurteilung einer Tatigkeit sowohl unter dem Aspekt der

"unt ernehneri schen" als auch unter dem Gesi cht spunkt der

" Gewer bsnéfRi gkeit" herangezogen wird (vgl. unter 5.).

AuRBerdemwird ein nutzlicher prozessual er H nweis gegeben
(vgl . dazu unter 2.).

2. Nitzlich ist der H nweis, dalR ein Uteil, das dem Kl 4ger den
von i hm gel tend gemacht en Anspruch zuerkannt hat, gl ei chwohl eine
Beschwer des Kl agers enthalten kann, die in der nachfol genden
Instanz ggf. geltend gemacht werden kann: |Imvorliegenden Fall hat
das LSG - abwei chend von der Entschei dung des SG - das Vorliegen
ei nes Beschéafti gungsverhél t ni sses wegen "Schei nsel bst andi gkeit"
und i nfol gedessen ei nen Anspruch gegeniber der Bekl agten verneint,

-] -



zugl ei ch jedoch di e Entschadi gungspflicht der Bei gel adenen bej aht.
Da sich weder der Kl adger noch der Beigel adene gegen di esen Tei

der Entschei dung gewandt hat, ist das Urteil des LSG insofern
rechtskréafti g geworden

Danmit war nach Ansicht des BSG ei ne Uberprifung dieser Frage in
der Revision nicht nmehr ndglich

3. Konsequent erwei se hat das BSG kei ne Feststellung zur Frage
getroffen, ob seiner Auffassung nach ei ne Beschaftigung vorgel egen
hatte.

4. Im Kern konnte es demmach in dieser Entschei dung nur umdie
Frage gehen, ob die Tatigkeit des Kl agers deshal b unter
Ver si cherungsschut z gestanden hatte (mit der Fol ge einer
Ent schadi gungspflicht der Beigel adenen), weil es sich umdie
Tatigkeit - erstens - eines "Unternehmers" gehandelt hat (dazu im
fol genden unter a)), die aulBerdem - zweitens - als "gewerbsmalli ge"
Unt ernehnert atigkeit zu qualifizieren war; denn
ni cht - gewer bsméfli ge Unt ernehnert ati gkeit stand ent sprechend der
Sat zung der Bei gel adenen nicht unter Versicherungsschutz. Und in
di esem Zusammenhang war zu Kkl aren, ob es auch eine Kategorie der
"unt er nehner ahnl i chen" Tatigkeit (ihre "Gewerbsnmaldi gkeit" oder
"N cht - Gewer bsnal3i gkei t" zundchst ei nmal dahi ngestellt) gibt oder
geben sollte.

a) Hinsichtlich der Frage nach der unternehmnerischen Tatigkeit
des Kl dgers im Zeitpunkt des Unfalls knupft das BSG an die
bi sheri ge Rechtsprechung und die darin als nafRgeblich erachteten
Kriterien an, die auch im Schrifttum einhellig anerkannt sind
(vgl. for alle Schlegel, in: Schulin, HSUV 8§ 19 Rdnr. 15 mit
zahl rei chen Nachwei sen zur Rspr. des BSG Spellbrink, in: Schulin,
HS-UV 8§ 25 Rdnr. 10 ff. mw N.). Das BSG hat das Vorliegen einer
versi cherten Unternehnertati gkeit zunachst deswegen verneint, weil
es an der "PlanmalBi gkeit" der unfallbringenden Tatigkeit fehle;
di e ent sprechenden Ausfihrungen des BSG si nd dahi nhgehend zu
ver st ehen, dalR di ese Tatigkeit eingebunden sein muf3 in ein
Ver hal ten, das auf einer auch in die Zukunft reichenden
(unt ernehneri schen) Planung beruht, die sonit auch von einer
gewi ssen Dauer sowi e einer Vielzahl zukinftiger, mt einer
gew ssen Regel nalRi gkeit ausgeilbt en Tati gkeiten ausgeht; die
unfal | bri ngende Tatigkeit ist also nur dann versichert, wenn sie
gl eichsamals ein "Bestandteil" eines sol chen (unternehmnerischen)
Tat i gkei t skonpl exes erscheint.
In di eser Frage (nach dem Vorliegen unternehneri scher Téatigkeit)
hatte sich das LSG nach der Darstellung des BSG of fenbar kurz
gefaldt; mehrnonati ge (insgesant unfassen die tatsachlichen
Feststell ungen einen Zeitraum von acht Mnaten, namich
Juli 1991 - Februar 1992) Malerarbeiten mt insgesam
370 Arbeitsstunden (im Durchschnitt also 46,25 Std. pro Mnat)
macht en den Kl &ger zum Unternehner i.S.d. gesetzlichen
Unfall versicherung (mt H nweis auf 8§ 543 Abs. 1 RVOi.V. mt der
Sat zung der Beigel adenen und § 646 RVO, Art. 4 (8 11 UVNG.

b) Das LSG befalst sich freilich auch nmit dem Probl em ei ner
(unfall bringenden) Tatigkeit, die nicht "(Bestand-)Teil" von
Verrichtungen eines "bestandi g arbeitenden Unternehnens" ist:
di ese Erdrterung geschi eht jedoch nicht im
begrifflich-dogmati schen Zusanmenhang nmit der Frage nach der
unt ernehneri schen Qualitat der Tatigkeit, sondern anl aBlich der
Frage, ob der Unfall des Kl agers sich bei "gewerbsnaRi ger"
Tatigkeit zugetragen hat. Anl aBlich der Ausl egung der
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sat zungsmafli gen Ausnahner egel ung der Bei gel adenen (wonach die
Pflichtversi cherung nicht fir Unternehnmer gelten soll, die nicht
gewer bsnmalRi ge Bauarbeiten verrichten) wird vom LSG festgestellt,
dall i mHi nblick auf ihre soziale Schutzbedirftigkeit kein
wesent | i cher Unterschied zwi schen best &ndi g arbei t enden

Unt er nehmern und sol chen bestehe, bei denen von vornherein eine

| angj dhrige Tatigkeit nicht zu erwarten sei. Die Vermutung, dal
damt das LSG der Sache nach die Rel evanz der "Plannil3i gkeit" von
unt er nehneri schem Handel n, bei dem Unfall versicherungsschutz in
Betracht kommt, angesprochen hat, wi rd durch die Nennung der

Mer knmal e bestatigt, an denen allein (nach Ansicht des LSG das
Vorliegen einer (u.U nicht) gewerbsnmili gen Unternehnertati gkeit
(i.S.d. Satzungsregel ungen der Bei gel adenen) zu nessen sei: Der
Unt er nehner misse die fachlichen Voraussetzungen fir eine

sel bst &ndi ge Fihrung ei nes ent sprechenden Handwer ksbetri ebes
erfullen; und die "entsprechende Tatigkeit" misse "zum ndest auf
nmehrere Monate hi nweg ausgerichtet" sein.

Nach Ansicht des LSG war in dem zu ent schei denden Fall demmach die
unfal | bri ngende Tati gkeit nicht nur die eines Unternehners,
sondern sie war aulerdem auch als "gewerblich" zu qualifizieren
dabei ist - im Rahnmen di eser Annmerkung nur am Rande - darauf

hi nzuwei sen, dall nach Ansicht des LSG di e Frage der

"(Ni cht) Gewer bsmalBi gkeit" der Tatigkeit i.S. der

Sat zungsr egel ungen der Bei gel adenen abwei chend von dem Ver st dndni s
zu beantworten ist, das diesemBegriff i.S.d. § 729 Abs. 2 RVO

al I genein (insb. von der Rechtsprechung) beigelegt wird; dies
fol ge aus dem- von 8§ 729 Abs. 2 RVO - abwei chenden Zweck der

Sat zungsbesti mungen, die zwar auch ei nen Ausschl u3 der

Ver si cherung bei nicht gewerbsnilRi gen Bauarbeiten regelten, jedoch
nmt der Ei nbeziehung der Unternehner (insgesant) die soziale
Schut zbedirftigkeit dieser G uppe anerkannt habe - was zu einer
restriktiven Ausl egung der Ausnahneregelung imHinblick auf die
gewer bsnal3i gen Bauarbeiten fidhren niisse.

c) Das BSG | a3t i mvorliegenden Fall - wi e oben unter 4.a)
ausgef dhrt - den Versicherungsschutz bereits wegen Fehl ens der
Kriterien unternehnerischer Tatigkeit entfallen. Es greift
al I erdi ngs ei nen term nol ogi schen Vorschl ag der Revision auf,
wonach di ese Art von Tatigkeit, um deren Beurteilung es ging,
"allenfalls als unternehnerahnlich" bezei chnet werden kdnne.

Ei ne sol che Bezeichnung ist juristisch verfanglich; denn
"Ahnlichkeit" ist imRecht kein visuelles Phanonen, sondern set zt
ei ne bestimte CGedankenkette in Gang: Fur einen rechtlich nicht
geregel ten Sachverhalt, der einem (ausdricklich) normerten
Sachverhalt "ahnlich" ist, kann bekanntlich imWge der Anal ogie
ei ne Regel ung gefunden werden, die der - dem Wrtlaut nach nicht
ei nschl &gi gen - Norm entnommen wi rd. Wenn man bedenkt, dal
"&hnlich" solche Sachverhalte sind, die in wesentlichen Merkmal en
Uberei nsti mren, |assen sich die Ausfihrungen des LSG zur
restriktiven Interpretation der Satzungsbesti nmungen der

Bei gel adenen auch fol gender maRen deuten: Es werden i m Ergebnis
best &ndi g arbei tende Unternehner (die zweifellos in den

sat zungsnéfRi gen Versi cherungsschutz fallen) und andere, nicht
best andi g arbeitende, rechtlich gleich behandelt - weil "kein
wesent | i cher Unterschi ed" zw schen di esen G uppen bestehe. Mn
kann al so auch sagen, dalR das LSG | etztlich keine restriktive
Interpretati on der Ausnahmneregel ung, sondern in Wahrheit eine

ent sprechende Anwendung der satzungsnélli gen Regel besti mmung
vorgenonmen hat imHinblick auf Tatigkeiten, die - davon mifte das
LSG inplizit ausgegangen sein - nicht in den ausdriicklichen
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Regel ungsberei ch der Regel normfallen

So betrachtet zeigt sich im Ubrigen, daR die Argunmentation des LSG
- jedenfalls in der Darstellung durch das BSG - relativ schwach
unt ermauert ist.

Vor allem zeigt sich fol gendes: Wer "unternehnerahnlich" sagt,
provoziert damit eine nmiglicherweise gar nicht gewllte

Assozi ation; deshalb sollte die Vorstellung von (rechtlich)

"unt er nehner ahnl i chen" Tatigkeiten - Ubrigens auch angesichts

ei ner ebenfalls vorstell baren gedanklichen Verbi ndung zu

§ 539 Abs. 2 RVO'§ 2 Abs. 2 SGB VII nicht gepflegt werden.

d) Wenn das BSG von "unternehnerahnlicher" Tatigkeit
ent sprechend der Redewei se i m Revi si onsbegehren spricht, dann wird
damt bei genauer Betrachtungswei se jedoch gar nicht die
dogmati sch-begriffliche Zuordnung des Probl ens durch das LSG
aufgegriffen. Denn das LSG hatte of fenbar keine Zweifel, die in
Frage stehende Tatigkeit als "unternehnerisch" zu bewerten
vi el mehr sah es sich gemaligt, das Vorliegen von
"Gewer bsmalRi gkeit" relativ ausfihrlich zu begrinden. Es hat dabei
- nach eigener Ansicht - di e Ausnahneregel ung der Satzung der
Bei gel adenen restri ktiv ausgel egt; nach anderer nethodol ogi scher
Ei nschéat zung des Vorgehens des LSG handelt es sich umdie
ent sprechende ("anal oge") Anwendung der satzungsmaldi gen
Regel anordnung hinsichtlich der Versicherungspflicht
gewer bsnmalRi ger Bauunt ernehner (vgl. oben 4.c¢)). So betrachtet hat
das LSG der Sache nach eigentlich auf der Ebene der
" Gewer bsnéfRi gkeit" eine dritte Kategorie - neben den
gewer bsmalRi gen und den ni cht - gewer bsméalli gen Bauarbeiten -
geschaffen, nanmich "gewerbsmili g- &hnliche" (oder
"gewer bedhnl i che") Bauarbeiten

e) Das BSG hat in dieser Entscheidung schliel3lich auch die
Cel egenheit wahrgenommen, sich zur Probl enmatik der
(" Ni cht-) Gewer bsnal3i gkei t" zu &aulRern; dabei hat es unterstellt,
dalR die unfallbringende Tatigkeit des Kl &gers diesen als
Unternehner i.S.d. 8§ 658 Abs. 2 Nr. 1 RVO betroffen hat.

Abwei chend von der Auffassung des LSG hat das BSG di ese Tati gkeit
al s ni cht gewer bsmialli ge Bauarbeiten bewertet. Die Unterschiede in
der rechtlichen Beurteilung ergeben sich jedoch nicht daraus, dalR
grundsat zlich verschi edene Kriterien an das Vorliegen von

" Gewer bsnéfRi gkeit" al s Bewertungsnafl3stab angel egt worden sind;
denn beide Cerichte setzen bei den gleichen Merkmal en an, namich
der CGewerbsmalligkeit i.S.d. Gewerberechts, der Bestandssicherung
sowi e dem Merkmal der Dauer der betreffenden Tatigkeit.

aa) Hinsichtlich des gewerberechtlichen Kriteriuns besteht
of fensichtlich Ubereinsti mung dahi ngehend, daR die Tatigkeit dazu
bestimt sein nuf3, eine sel bstandi ge Ei nnahnmequelle fir den
Unt er nehner zu bilden und "fortgesetzten Gewi nn" zu erzielen (so
das BSG . Auch imHinblick auf die "Bestandssi cherung" sind sich
BSG und LSG offenbar einig darin, dal dies ein rel evantes Merknal
ist; die Akzente werden bei der Auslegung di eses Merknmal s jedoch
verschi eden gesetzt: Das LSG betont den
gewer be(polizei)rechtlichen Aspekt, wenn es darauf hinweist, dal
dem Kl 4ger seine Tatigkeit aus handwerksrechtlichen
Gesi cht spunkten ni cht hatte untersagt werden kdnnen und sei ne
Tatigkeit als insofern gesichert bewertet werden kann.
Dengegentber | egt das BSG den Schwer punkt seiner di esbeziiglichen
Erwagungen auf Erl auterungen, die sich nmit der Notwendi gkeit
di eses Merkmal s befassen; di ese ergabe sich aus dem Ziel des
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§ 729 Abs. 2 RVO diejenigen Bauunternehner vom

Ver si cherungsschut z auszunehnmen, von denen wegen der

Best andsunsi cherheit ihres Unternehnens nicht erwartet werden
kénne, daB sie den Finanzbedarf des Versicherungstragers dauernd
mthestritten; die kontinuierliche, auch in Zukunft gesicherte
Ausf ihrung der Bauarbeiten wird als entschei dende G undl age fr
das Bei tragsauf kormen der Ber uf sgenossenschaft betrachtet.

bb) Di ese auf das Gewerbe(polizei)recht bezogenen
Cesi cht spunkte der Sicherheit mt daraus fol gender Kontinuitat und
Dauer hafti gkeit werden erganzt durch das weitere - dritte -
Mer kmal , hinsichtlich dessen grundséatzlicher Bedeutung ebenfalls
Uber ei nsti mmung zwi schen BSG und LSG besteht, namich dem
Gesi cht spunkt des Zeitfaktors. Fraglich ist allerdings, ob das BSG
dieses Kriteriumlediglich als eines von nehreren Gesichtspunkten
der Bestandssi cherung des Unternehnmens versteht oder ob ihmin
Wahrheit eine sel bstandi ge Bedeutung zukonmen soll; vieles spricht
j edoch dafir, daR das BSG di e Frage der Dauer der
unt ernehneri schen Tatigkeit als einen Teil aspekt der betrieblichen
Best andssi cherheit verstanden wi ssen wll.
In den Aussagen zu di esem CGesi cht spunkt, also in der
konkreti si erenden Definition dieses Merknmals, unterschei den sich
LSG und BSG Dem LSG genlugt es, wenn die Tatigkeit "zum ndest auf
nehrere Monate hi nweg" ausgerichtet ist - es misse sich nicht um
"best andi ge", "langjahrige" Tatigkeit handeln. Das BSG fordert
di esbeziigli ch hi ngegen, dal die Tatigkeit eine "auf Dauer
angel egt e sel bstandi ge Erwerbsquelle bilden soll".
Zu bedenken ist freilich, daR das LSG sei ne Auffassung ni cht aus
§ 729 Abs. 2 RVO und dessen Ziel und Zweck abl eitet, sondern aus
der sat zungsnifli gen Ausnahneregel ung der Bei gel adenen, die vom LSG
unt er dem Gesi cht spunkt sozi al er Schutzbedirftigkeit restriktiv
interpretiert wird zugunsten auch sol cher unternehneri scher
Tatigkeit, die nach dem Ma3stab des 8§ 729 Abs. 2 RVO als nicht
gewer bsmal3i g ei ngestuft werden nilRte. d ei chwohl - das Endergebnis
der jeweiligen Argunentationskette ist entscheidend; und danach
reicht es nach Ansicht des LSG aus, wenn die betreffende Tatigkeit
"zum ndest auf nehrere Monate hi nweg ausgerichtet" ist.

5. Eine Bewertung der Entscheidung des BSG - und i m Vergl eich
mt demUteil des LSG - hat fol gendes zu bericksichtigen: Das
"auf (gew sse) Dauer angel egte Handel n" (die "auf - gew sse -
Dauer angel egte Tatigkeit") ist ein typisches und verl aBliches
Mer kmal der " Gewer bsmalli gkeit". Insoweit besteht eine Verbindung
zwi schen Unfallversicherungs- und Gewerberecht, so dalR auf die
unf angr ei che gewer berechtliche Rechtsprechung und Literatur
zur ickgegri ffen werden kann; dort finden sich zahlreiche
Ei nzel fal | ent schei dungen und - daraus entw ckelt - eine Reihe
typi si erender Merkmal e, die eine relativ sichere Beurteilung der
Gewer bsmalli gkeit erlauben (vgl. fur alle Landmann- Rohner, GewQ
Bd. I, Einl. Rdnr. 32 ff.), insbesondere auch im H nblick auf das
Mer kmal der (gewerberechtlichen) Dauerhaftigkeit (vgl. Landnmann/
Rohner, a.a.O, Rdnr. 32, 51, 59 f. mt zahlreichen Nachweisen).
M Bt man den vorliegenden Fall an den gewerberechtlichen
Judi katen, ist die unfallbringende Tatigkeit als nicht gewerblich
zu beurteil en.

Weiterhin zeigt der Blick auf das Gewerberecht, dal di eses

Recht sgebi et ei ne "gewerbeadhnliche" Tatigkeit, die gleichwhl den
gewer berechtlichen Vorschriften unterfallt, nicht kennt; das LSG
hat demmach mt seiner Erfindung der "gewerbeahnlichen" Tatigkeit
ei ne unfallversicherungsrechtlich-spezifische Kategorie geschaffen
und i nsoweit die Anknipfung an das Gewerberecht verl assen
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Das Kriteriumder "gew ssen" Dauerhaftigkeit (sowi e Pl anméfRi gkeit,
Regel maRi gkeit und Zweckgerichtetheit) ist vom BSG auch (sow e
auch vom LSG nur) im Rahnmen der "GewerbsméfRi gkeit" erortert
worden; es ist freilich auch als Merkmal des "Unternehneri schen"
anerkannt (vgl. fir alle KassKkonm Ri cke § 658 Rdnr. 5-7

= § 121 SGB VII Rdnr. 5-7 mit H nweis auf die st. Rspr.; Leube, in
Kat er/Leube, SGB VI|I 8§ 104 Rdnr. 4). Dabei ist allerdings

fol gendes zu beachten: Di eses Merkmal (oder diese "Merknmal gruppe")
ist nur imgleichsam positiven Sinn ein verl &Blicher Mal3stab

d. h.: Sind di ese Voraussetzungen von Dauerhaftigkeit und
Regel maRi gkeit gegeben, so |iegt unternehneri sche Tatigkeit vor

Qb das in gleicher Wise auch ungekehrt gilt, ob also be

Ni chtvorliegen dieser Kriterien "Unternehmnerisches" gl ei chsam
automati sch ni cht gegeben sein kann, nufte bislang als fraglich
betrachtet werden; denn auch eine Téatigkeit, die diesen Kriterien
nicht entspricht - z.B. eine einmalige und kurzfristige nicht
gewer bsnélRi ge Bauarbeit - wird gl ei chwohl als "Unternehnen”
bewertet (so KasskKomm Ricke § 658 RVO Rdnr. 7 = § 121 SGB VI |
Rdnr. 7). So betrachtet ist die diesbezigliche Beurteilung durch
das LSG zutreffend, die Auffassung des BSG hi ngegen zu eng und
unzutreffend; dann wire di e Entschei dung des BSG | et ztlich nur
durch die lediglich hilfsweise, auf der Basis der unterstellten
Unt ernehnert atigkeit angestellten Erwdgungen gerechtfertigt.

Es ist jedoch eine andere Deutung dieses BSG Urteils nbglich
nam i ch dahi ngehend, daf di e Anforderungen an das

"Unt ernehneri sche" imH nblick auf die "(gew sse) Dauerhaftigkeit"
nmt di eser Entscheidung (und zukinftig) strenger zu verstehen sind
- und zwar praktisch wohl in gleicher Wise, wie die "gew sse
Dauer haftigkeit" als Kriteriumder "Gewerbsnmil3igkeit"” im

Gewer be- und i m Unfallversicherungsrecht verstanden wird. So
gesehen hatte diese Argunentation des BSG die imErgebnis
zutreffend zur Abl ehnung des Versi cherungsschut zes bei der
unfal | bri ngenden Tatigkeit gefihrt hat, an sich jedoch bei der
Erorterung des "Unternehneri schen" dieser Tatigkeit angebracht

wer den niissen; und konsequent erwei se kénnte dann di eser
Gesi cht spunkt im Unfallversicherungsrecht zukinftig als Merkma

der Gewer bsmaRi gkeit wohl entfallen

Prof. Dr. Ofried Seewal d,
Uni versitat Passau



