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Kei ne UV-Beitragserstattung bei Leistungserbringung - fehlende
Ver si cherungspflicht - Formal versicherung - BSG Urteil vom
02.02.1999 - B2 U 3/98 R

Keine UV-Beitragserstattung (8 26 Abs. 2 SGB IV, §8 745 Abs. 1 RVO

bei Leistungserbringung - fehl ende Versicherungspflicht -

For mal ver si cher ung;

hier: BSG Uteil vom02.02.1999 - B 2 U 3/98 R - (Zurickverwei sung
in das LSG - Auf hebung des Urteils des Bayeri schen LSG vom
16.12.1997 - L 3 U 19/96 - = HVBG I NFO 1998, S. 1083-1093)

Das BSG hat mt Urteil vom 02.02.1999 - B 2 U 3/98 R - fol gendes
ent schi eden:

Lei t sat z:

Der Anspruch des Unternehners auf Erstattung von Beitragen zur
Unf al | ver si cherung, di e wegen Fehl ens ei ner

Unf al | versi cherungspflicht der im Unternehnmen Beschéaftigten zu
Unrecht entrichtet worden sind, ist ausgeschl ossen, wenn vom

Unf al | ver si cherungstrager Lei stungen aufgrund von Arbeitsunfallen
fdr diese Beschaftigten erbracht worden oder noch zu erbringen

si nd.

Die Beteiligten streiten Uber die Erstattung von Beitragen zur
geset zl i chen Unfallversicherung fir die Jahre 1981 bis 1984.

Die Klagerin war vom 6. April 1981 bis zum 31. Dezenber 1987
Mtglied der Beklagten. Die Konplenmentarin der Kl &gerin,

die B. Bau-GmH, war seit dem Jahre 1975 bis zur Mtgliedschaft
der Kl agerin gleichfalls i muUnternehnerverzei chnis der Bekl agten
auf genomren. Bei de Firnen beschaftigten fast ausschlieldlich

ausl andi sche Staatsbirger, die insbesondere i mehenaligen
Jugosl awi en angewor ben wurden und von dort direkt in die ehenualige
DDR ei nrei sten, umdort auf Baustellen zu arbeiten.

Am 11. Juni 1976 teilte die B. Bau- GbH der Bekl agten per Fornul ar
den todlichen Arbeitsunfall eines jugoslawi schen Arbeitnehners auf
ei ner Baustelle in der ehemaligen DDR ohne Angabe ei nes Whnsitzes
in der Bundesrepublik Deutschland mt. |Im Rahmen einer
Korrespondenz Uber die Frage der Versicherungspflicht sol cher
Arbei t nehmer schrieb die B. Bau- GrbH am 22. Mai 1978 an die
Beklagte: "... Uns ist es unbegreiflich, daB sich erst heute

- zwei Jahre nach diesem Unfall - herausstellt, daR die

Bau- Ber uf sgenossenschaft unsere Arbeiter in der DDR nicht
versichert ... . Wr bitten auBerdem noch um den Auszug | hrer

Sat zung, woraus ei ndeutig hervorgeht, dal Sie unsere Arbeitnehner

-] -



n

ni cht versichern kénnen." Laut einer Aktennotiz der Bekl agten vom
19. Juli 1978 war seitens der B. Bau-GtbH all erdi ngs tel ef oni sch
erkl art worden, dalR der Verungl ickte in der Bundesrepublik

Deut schl and eingestellt und dann fur ein Jahr zu seiner Tatigkeit
in der DDR abgestellt worden sei. In der Folgezeit erhob die

Bekl agt e von der B. Bau- GvbH und spéater auch von der Kl agerin
fortlaufend Beitréage fir santliche Beschéaftigten. In dieser Zeit
erei gneten sich bei einigen in der DDR tatigen Arbeitnehnern
weitere Arbeitsunfalle.

Mt Schreiben vom 15. Juni 1984 bat die Kl agerin die Beklagte um
Uber prifung i hrer Beitragspflicht, da eine

Sozi al versi cherungspflicht ihrer Beschaftigten in der DDR, deren
Ei nstellung jeweils direkt von der Baustellenleitung vorgenonmen
werde, nach Mtteilung der Allgeneinen Otskrankenkasse (AOK)
mangel s ei nes Whnsitzes in der Bundesrepublik Deutschland nicht
bestehe. Ab dem 1. Mai 1984 schl o3 sie daher eine private

Unfal | versi cherung fur diese Beschéaftigten ab. Am

20. Dezenber 1984 beantragte die Kl &agerin bei der AXK die
Erstattung der Beitrage hinsichtlich aller Zweige der

Sozi al versi cherung fur den Fall, daR nicht in allen Zwei gen der
Sozi al versi cherung ein gultiges Versicherungsverhaltnis angenomren
werde. Laut Aktennotiz vom 26. Oktober 1984 stellte die Beklagte
anl aBl i ch ei ner Lohnbuchpridfung bei der Kl &agerin fest, dafl diese
in M nur eine kaufnminni sche Angestellte zur Erstellung der
Lohnabrechnung sowi e ei ne Rei ni gungskraft beschaftigte. Dennoch
nmachte die Beklagte nmit Bescheid vom 3. Juni 1985 noch ausstehende
Bei trage zur gesetzlichen Unfallversicherung fir die Zeit von
Januar bis April 1984 nebst S&ummi szuschl &gen gel t end.

Mt Schrei ben vom 24. Novenber 1986 beanstandete die Kl agerin
gegenuber der Beklagten die Belastung nmit Beitrégen seit dem
Jahre 1975 und beantragte nit Schrei ben vom 12. Dezenber 1986 und
2. April 1987 die Riuckzahlung der bis zum Jahre 1984 gel ei steten
Bei trage zur gesetzlichen Unfallversicherung. Dies |lehnte die

Bekl agte ab (Bescheid vom 13. Oktober 1987 idF des

W der spruchsbeschei des vom 27. Septenber 1988). Die Beitrage seien
imfraglichen Zeitraumbis April 1984 nicht zu Unrecht entrichtet
worden, da ein wirksamer Versicherungsschutz jedenfalls i S einer
"For mal ver si cherung" bestanden habe. AuRerdem seien in di esem

Zei traum Ver si cherungsl ei stungen er bracht worden, so dal3 auch
dadur ch ei ne Rickzahl ungspflicht ausgeschl ossen sei

Das Sozi al geri cht Minchen (SG hat die Bekl agte dem G unde nhach
verurteilt, die Beitragsbescheide von 1982 bis 1985 auf zuheben und
die von 1981 bis 1984 fir die nicht versicherungspflichtigen
Arbei t nehner gezahlten Beitrage zu erstatten (Urteil vom

14. Novenber 1995). D ese Beitragsbeschei de seien rechtswidrig
gewesen, weil bei den ohne Inl andsberthrung ei ngeset zten

Ar bei t nehmern kei ne Versi cherungspflicht bestanden habe. Dem

Er st attungsanspruch stehe auch di e Ausschl uBkl ausel des § 26 Abs 2
1. Hal bsatz des Vierten Buches Sozi al gesetzbuch (SGB 1V) nicht

ent gegen.

Das Bayeri sche Landessozi al gericht (LSG hat die Berufung der

Bekl agt en zurickgew esen (Urteil vom 16. Dezenber 1997). Die in
den Jahren 1982 bis 1985 erl assenen Beitragsbeschei de sei en wegen
fehl ender Versicherungspflicht der unnmittel bar in der DDR

ei ngeset zten Arbeitnehner der Kl &gerin rechtswidrig und ebenso w e
der Bescheid vom 13. Oktober 1987 und der W derspruchsbescheid vom
27. Septenber 1988 genmdl3 § 44 Abs 1 Satz 1 des Zehnten Buches

Sozi al geset zbuch (S@ X) auf zuheben. Etwas anderes ergebe sich
ebensoweni g aus der bestehenden Fornal versi cherung oder Uber

§ 762 Abs 2 der Reichsversicherungsordnung (RVO . Auch die
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vertragliche Begrindung einer Unfallversicherung |iege nicht vor.
SchlieBlich scheitere der Erstattungsanspruch nicht an der

Ausschl u3regel ung des § 26 Abs 2 SGB |V, da diese auf den
vorliegenden Fall nicht anwendbar sei. Ei ne Begrenzung der
Erstattungspflicht bestehe hier nur Uber die vierjahrige

Verj &hrungsfrist des 8 27 Abs 2 SGB |V, die vorliegend aber

wegen der Begrenzung des Erstattungsbegehrens auf Beitré&age ab

dem Jahre 1981 ei ngehal ten sei

Mt der - vom LSG zugel assenen - Revision riugt die Beklagte die
Verl etzung des 8 26 Abs 2 SG |V. Entgegen den Ausfihrungen des
LSG gelte di e Ausschl uBkl ausel des 8 26 Abs 2 1. Hal bsatz SGB |V
unei ngeschrankt auch fiur die gesetzliche Unfallversicherung. Zu
Unrecht stitze sich das LSG auf die nicht vergleichbaren

Ent schei dungen des Bundessozi al gerichts (BSG vom 26. Januar 1988
- 2 RU5/87 - (= BSGE 63, 18 = SozR 1300 8§ 44 Nr 31) und vom

5. Juli 1994 - 2 RU 33/93 - (= HVBG Info 1994, 2174). Wahrend in
der gesetzlichen Kranken- und Rentenversicherung die individuellen
Gesundheits- und Altersrisiken der Beitragszahl er versichert

wir den, begrinde di e gesetzliche Unfallversicherung die Abl 6sung
der Unt ernehnerhaftpflicht gegentuber seinen Arbeitnehnmern. Das
Prinzip der Aquival enz zwi schen Leistung und Beitrag sei in der
geset zl i chen Unfall versicherung nur - im Gegensatz zur

Kranken- und Rentenversicherung - nicht auf das individuelle
Gesundhei t sri si ko, sondern auf das individuelle Haftungsrisiko
bezogen. Versicherungsl ei stungen wirden in der gesetzlichen

Unf al | versi cherung sonit letztlich an den Unternehnmer als den
prinzipiell Verantwortlichen geleistet. Wenn dann Lei stungen an
die Versicherten und damt an den Unternehner erbracht worden
seien, so sei es auch gerechtfertigt, etwaige Erstattungsanspriche
des Unt ernehmers auszuschliefRen. I m Ubrigen werde in der
geset zl i chen Unfall versi cherung auch fir jeden einzel nen

Beschafti gten das anrechnungsf ahi ge Entgelt, das er verdi ent habe,
festgehal ten. Fol glich habe jede Leistung auch ein Aquival ent in
einemindividuell en Entgeltansatz als Berechnungsgrundl age der auf
den Unt ernehner entfall enden U age.

Sel bst wenn man davon ausgehe, dal} ei ne bl o3e "Formal versi cherung”
ni cht zum Ausschl u der Unternehnerhaftung fihre, so sei der
Ausschl ul des Erstattungsanspruchs nicht unbillig. Denn fir die
bereits von der gesetzlichen Unfallversicherung aufgrund der

For mal ver si cherung ent schadi gt en Arbeitnehnmer scheitere eine
zivilrechtliche Kl age bereits mangel s Schadens. Auch hinsichtlich
der Ubrigen - versicherten - Arbeitnehnmer sei zumi ndest im
vorliegenden Fall nicht von einer unbilligen Bel astung auszugehen
da die erbrachten Leistungen die gezahlten Beitrage uberstiegen

I m dbrigen sei die Formal versicherung hier auf ausdrickliches
Betrei ben der Kl &gerin zustandegekonmen. Es habe zw schen den
Beteiligten Einigkeit dariber bestanden, dafl bis zum

30. April 1984 ein (fingiertes) Versicherungsverhaltnis bestehen
bl ei ben sollte und erbrachte Lei stungen nicht rlickabgew ckelt
werden sollten. Dieses wi derspriuchliche Begehren der Kl &gerin habe
das LSG ni cht gewlrdi gt.

Di e Bekl agte beantragt (sinngenaR),
das Urteil des Bayerischen Landessozi al gerichts vom
16. Dezenber 1997 sowie das Urteil des Sozial gerichts Minchen
vom 14. Novenber 1995 aufzuheben und di e Kl age abzuwei sen

Di e Kl &gerin beantragt,
di e Revi sion zurickzuwei sen

Sie halt das angefochtene Urteil fir zutreffend.
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Di e Bei gel adene hat keinen Antrag gestellt und erklart, daB sie
kei ne Stellungnahne abgebe. Die Beteiligten haben sich nit einer
Ent schei dung des Senats ohne miindl i che Verhandl ung durch Urtei

ei nverstanden erklart (8 124 Abs 2 des Sozi al geri cht sgeset zes
(SQQ).

Il
Di e Revision der Beklagten ist insofern begrindet, als das
angef ochtene Urteil aufzuheben und die Sache zur erneuten
Ver handl ung und Entschei dung an das LSG zuritckzuverwei sen ist. b
bzw i n wel chem Unfang di e Beitragsbeschei de der Beklagten fir den
Zeitraumvom 6. April 1981 bis zum 30. April 1984 i S des
8§ 44 Abs 1 Satz 1 SGB X nicht rechtmifRi g sind und der Klagerin ein
Er st attungsanspruch nach 8§ 26 Abs 2 1. Hal bsatz SGB IV zusteht,
vermag der Senat aufgrund des festgestellten Sachverhaltes nicht
abschl i eBend zu entschei den
Di e zu bericksichtigenden Vorschriften der gesetzlichen
Unf al | ver si cherung sind noch die der RVO, da sich das
Streitverhaltnis in einem Zeitraum erei gnet hat, der vor dem
Inkrafttreten des Siebten Buches Sozi al geset zbuch (SGB VII) am
1. Januar 1997 liegt (Art 36 des
Unf al | ver si cherungs- Ei nordnungsgeset zes (UVEG, 8§ 212 SGB VII).
Dies ergibt sich auch aus 8 219 Abs 1 Satz 2 SGB VII, wonach die
Vorschriften der RVO Uber die Aufbringung der Mttel fir die vor
1997 |li egenden Haushal tsjahre weiter anzuwenden si nd.

Die Regelung des 8 44 Abs 1 Satz 1 SGB X findet nach der

Recht sprechung des erkennenden Senats grundséatzlich auch auf

Bei t ragsbeschei de der Berufsgenossenschaften (BGen) Anwendung

(s ua BSG Urteil vomb5. Juli 1994 - 2 RU 33/93 - = HVBG Info 1994,
2174). Danach ist ein Verwal tungsakt, auch nachdem er unanfecht bar
geworden ist, mit Wrkung fidr die Vergangenheit zurickzunehmnen,
wenn sich imEinzelfall ergibt, daB bei Erlall des Verwal t ungsaktes
ua das Recht unrichtig angewandt worden ist, und soweit deshalb
ua Beitrage zu Unrecht erhoben worden sind. Cb diese

Vor ausset zungen hi er vorliegen, kann nicht abschlielRend
festgestel It werden.

We das LSG zunachst zutreffend ausgefihrt hat, unterlagen die
ohne I nl andsber hrung in der ehemaligen DDR beschéaftigten
Mtarbeiter der Klagerin nicht der Versicherungspflicht in der
geset zl i chen Unfall versi cherung der Bundesrepublik Deutschl and

(8 539 Abs 1 Nr 1 RVO. Diese scheitert an der Besti nmung des

§ 3 Nr 1 SGB 1V, ein Fall der Ausstrahlung i S des 8§ 4 Abs 1 SG&B |V
liegt nicht vor. Etwas anderes ergibt sich auch nicht nach

§ 6 SGB |V aus Uber- und zw schenstaatlichem Recht. Die insoweit
best ehenden Verei nbarungen mt Jugosl awi en setzen der Begrindung
des Versi cherungsschut zes grundsétzlich ei ne Entsendung von ei nem
in den anderen Vertragsstaat voraus (Art 6 Abs 1 des

deut sch-j ugosl awi schen Abkonmens Uber Soziale Sicherheit vom

12. ktober 1968 - BGBlI 1969 Il 1438 und 1568 - idF des Abkommens
vom 30. Septenber 1974 zur Anderung des Abkommens vom

12. Oktober 1968 - BGBlI 1975 Il 390 -).

Ent gegen der Auffassung des LSG hat jedoch zumi ndest bis

Dezenber 1983 fir die in der ehemaligen DDR beschaftigten
Arbei t nehner der Kl &agerin auch kei ne sog Fornmal versi cherung

best anden. Di eses Rechtsinstitut beruht imwesentlichen auf dem
Vertrauensschut z desjeni gen, der wegen der Aufnahne in das

Unt er nehnerver zeichnis als Mtglied und zugl eich als Versicherter
unbeanst andet Beitrage zur gesetzlichen Unfallversicherung
entrichtet hat, obwohl materiell-rechtlich die Voraussetzungen zur
Begr iindung ei nes Versi cherungsver hal t ni sses ni cht vorgel egen haben
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(BSG Uteil vomb5. Juli 1994 - 2 RU 33/93 - = HVBG Info 1994,
2174). Der Senat hat ein derartiges formales

Ver si cherungsverhéaltnis als Rechtsgrundl age ei nes w rksanen

Unf al | ver si cherungsschut zes angenomen, wenn ein zunachst mt
Recht in das Unternehnerverzeichnis eingetragener Betrieb trotz
ei ner sein Ausscheiden rechtfertigenden Betri ebsveranderung weiter
i mVerzeichnis gefiuhrt wird und die Beitrage weiter eingezogen
wer den (BSGE 34, 230, 232, 234 = SozR Nr 1 zu § 664 RVO nwN).

A eiches gilt auch ohne Katastereintragung allein durch

Her anzi ehung des Unternehnmers zur Beitragsleistung (BSGE 34, 230,
232 = SozR Nr 1 zu 8 664 RVO mM\; BSG Urteil vom 28. Juni 1991

- 2 RU65/90 - = HVBG Info 1991, 1839). Grundl egend fir den
formal -rechtlichen Versicherungsschutz ist sonit die Anerkennung
ei nes gesanten Betriebes oder der Person eines Unternehmers als
bei der BG versichert (so bereits RVA AN 1892, 324).

Nach den Feststellungen des LSG war i mvorliegenden Fall die

Kl dgerin zu Recht als Mtglied in das Unternehnerverzeichnis der
Bekl agt en ei ngetragen. Aus di esem Unstand ergi bt sich jedoch kein
formal -rechtliches Versicherungsverhéltnis fir die aus Jugosl awi en
in die ehenalige DDR bis Ende Dezenber 1983 entsandten Mtarbeiter
der Klagerin. Hinsichtlich der Begrindung eines formal-rechtlichen
Ver si cherungsver hal t ni sses ei nzel ner Arbeitnehnmer ist zu

ber icksi chtigen, dal der BG regel naBi g die Miglichkeit fehlt, eine
genaue Prifung durchzufdhren, ob die einzelnen, ihr in den
Lohnnachwei sen angegebenen Personen auch tatsachlich

versi cherungspflichtige Tatigkeiten ausfihrten oder nicht. In

di esen Fallen muf3 sich die BGin der Regel darauf beschrénken
ihren Mtgliedern die fur die Versicherung in Betracht kommenden
Grundsat ze nogl i chst ei ngehend darzul egen und es danach den
Mtgliedern Uberlassen zu prifen, ob und nmt welchem Teil des
Arbeitsentgeltes ein einzel ner Arbeitnehnmer in den einzureichenden
Lohnnachwei sen auf zuf ihren i st. Wenn dennoch ni cht versicherte

Per sonen oder sol che Personen ohne néhere Erl &ut erung auf gef dhrt
werden, so kann dieser Irrtum tber die Versicherungspflicht

allein, welcher neist auf die Rechtsunkenntnis der Arbeitgeber

zur tckzuf Ghren ist, eine Versicherung nicht erzeugen. Etwas
anderes ist nur dann gerechtfertigt, wenn jemand nmit Wssen der
Organe der BG oder so, dal es di esen Organen bei der
erforderlichen Aufnerksankeit nicht unbekannt bl ei ben konnte, eine
an sich nicht versicherte Person in den Lohnnachwei sen mit

auf gezahlt und die BG jahraus jahrein Beitrage nach Mallgabe di eser
Lohnnachwei se erhoben hat, ohne ihrerseits irgendwel che Erhebungen
und Feststellungen zu veranl assen (so bereits RVA AN 1892, 324,

vgl auch BSGE 34, 230, 233 = SozR Nr 1 zu 8§ 664 RVO Handbuch der
Unfal | versi cherung, 3. Aufl 1909, Bd I S 571 f;

Schul t e- Hol t hausen, Unfallversicherung, 4. Aufl 1929, 8 659 RVO
Anm 6 |11; Lauterbach/Waternmann, Cesetzliche Unfallversicherung,

3. Aufl, 8§ 543 RVO Anm 7a).

Fur den Zeitraum bis zum 31. Dezenber 1983 ist davon auszugehen
daRR die Kl agerin entsprechend den bei der Bekl agten ublichen

G undsat zen des summari schen Lohnnachwei ses | ediglich die
Lohnsunmen der bei ihr Beschéftigten angegeben hat. Eine
Namensnennung, Angaben Uber gewbhnliche Aufenthal tsorte oder der
Beschafti gungsberei che der Mtarbeiter durften wie ublich
gegenuber der Bekl agten nicht erfolgt sein. Folglich hatte diese
kei ne positive Kenntnis von den tatsachlichen Verhéltnissen und
hatte di ese auch bei der erforderlichen Aufmerksankeit nicht

erl angen kdénnen. Dies gilt auch unabhangi g davon, ob sich die

Bekl agt e ei ne gegeniber der B. Bau-GrbH vor dem Jahre 1981

nogl i cherwei se erlangte Kenntnis der tatsachlichen Urst ande
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Uber haupt in bezug auf die Klagerin zurechnen | assen mif3te. Denn
sel bst wenn dies so ware, ergdbe sich nach den Ermittlungen der
Bekl agten | aut Aktennotiz vom 19. Juli 1978 kein Anhal t spunkt fur
ei ne ni cht versicherungspflichtige Beschaftigung der Mtarbeiter
in der ehemaligen DDR. Bis zum Schrei ben der Kl agerin vom

15. Juni 1984 bestand fur di e Bekl agte kei ne Veranl assung,

i nsoweit an der Versicherungspflicht santlicher Beschaftigten der
Kl dgerin zu zweifeln. In derartigen Fallen nul3 sich die BG bei

ei ner Nachprufung darauf beschranken, ihren Mtgliedern die far
di e Versicherung in Betracht kommenden G undsétze naher

darzul egen. Sie ist in den Uberw egenden Fallen nicht in der Lage
oder es kann i hr nicht zugenutet werden, im einzel nen genau
festzustellen, ob alle in den Lohnnachwei s auf genommenen Personen
auch tatsachlich versicherungspflichtig beschaftigt werden oder
nicht. Es bleibt dann dem betreffenden Mtgliedsunternehnen

uberl assen, in eigener Verantwortung zu priufen, welche

Beschéafti gungen al s versicherungspflichtig in Betracht kommen.
Denn mit der Einreichung des Lohnnachwei ses erfdllt der

Unt er nehner nicht eine Aufgabe der BG sondern eigene Pflichten
iS des § 741 Abs 1 RVO Etwai ge dennoch best ehende Zwei fel sfragen
kénnen durch di e Ei nholung ei ner Auskunft bei der BG beseitigt
werden (BSG SozR Nr 43 zu 8 539 RVO LSG Rheinland-Pfal z vom

27. Juni 1990 = HVBG Info 1991, 90). Hiervon ausgehend beruht hier
die fal schliche beitragsrechtliche Bericksichtigung in erster
Linie auf einer von der Kl agerin selbst zu vertretenden
Unkenntnis. Es wédre insbesondere nach der Kenntnis ihrer
Geschaftsfuhrerin laut Schrei ben vom22. Mii 1978 i hre Aufgabe
gewesen, die tatsachlichen Urstande gegenuber der Bekl agten

dar zustel l en und ggf eine Aufkl arung tUber den Versicherungsschutz
unter voll stéandi ger und zutreffender Darl egung der tatsachlichen
Gegebenheiten zu verl angen

Ent gegen der Auffassung der Revision haben die Beteiligten aber
auch keinen Unfallversicherungsschutz fir die aus Jugosl aw en

ent sandt en Beschaftigten vereinbart. Es kann dahi nstehen, ob die
Bekl agt e Uberhaupt eine 8 762 Abs 2 RVO entsprechende Ei nrichtung
geschaffen hat und ob nicht auch nach di eser Vorschrift
grundsat zl i ch ei ne Entsendung aus dem | nl and vorgel egen haben nmuf3
(s hierzu: BSGE 40, 57, 61 = SozR 2200 8§ 539 Nr 8; Lauterbach/
Wat ermann, aaO § 762 RVO Anm 10). Denn es fehlt bereits an ei nem
Antrag der Kl agerin iS des § 762 Abs 3 Satz 2 RVO Entsprechend
den Feststellungen des LSG scheitert eine vertragliche Begrindung
der Formal versi cherung zudem am Schriftfornerfordernis i S des

§ 56 SGB X

Dengegentber ist fur den Zeitraumvom 1. Januar bis 30. April 1984
zwi schen den Beteiligten eine Formal versi cherung begrindet worden
Zum Zei t punkt des Erl asses der diesen Zeitraum betreffenden

Bei t ragsbeschei de war der Bekl agten nach dem vorangegangenen
Schriftverkehr mt der Kl agerin, der AOK und i nsbesondere nach der
Lohnbuchpr tGfung | aut Aktenvernmerk vom 26. Cktober 1984 bekannt,
dalR die in der ehenaligen DDR beschaftigten Mtarbeiter der

Kl dgerin nicht in der gesetzlichen Unfallversicherung

versi cherungspflichtig sind. Dennoch hat sie pauschal deren

Unf al | ver si cherungsschut z beschei dmé&l3i g aner kannt und somit nach
den oben genannten G undsatzen ei ne Fornal versi cherung begrindet.
Di ese scheitert fir den Zeitraumvom 1. Januar bis 30. April 1984
auch nicht an der Kenntnis der Kl agerin von der fehlenden

Ver si cherungspflicht ihrer Beschaftigten. Ein fornales

Ver si cherungsverhéltnis scheitert nur dann am f ehl enden
Vertrauensschutz, wenn der zu Unrecht erfol gte Beitragsei nzug auf
einemqualifizierten Verschul den - insbesondere Arglist - des so
Versicherten beruht (BSCGE 36, 71, 73 = SozR Nr 40 zu § 539 RVQ
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BSG SozR 2200 8 776 Nr 8). Dies gilt auch in den Fallen, in denen
es - wie hier - umdi e Begrundung ei ner Formal versicherung far

ei nzel ne Arbeitnehnmer geht. Denn der Vertrauensschutz des

Unt ernehners in den Bestand des Versicherungsschut zes erstreckt
sich auch auf die Befreiung von der Unternehmerhaftpflicht
gegenuber seinen Beschéaftigten (BSG SozR 2200 § 539 Nr 126). Ein
qualifiziertes Verschulden komm sonit in entsprechender Anwendung
des 8 45 Abs 2 Nr 2 und 8 48 Abs 1 Nrn 2 und 4 SGB X nur be

m ndest ens grob fahrl &ssi gem Verhalten in Betracht (BSG SozR 2200
8 776 Nr 8). Ein derartiges Verhalten der Kl&agerin ist nach den
Feststel l ungen des LSG zu verneinen. Die Kl agerin hat begi nnend
nmt Schrei ben vom 15. Juni 1984 di e Bekl agte Uber die
tatsachlichen Unstande in Kenntnis gesetzt und konnte dieser die
rechtliche Beurteilung Uberl assen. |nsbesondere der Abschl ul3
privater Unfallversicherungsvertrége fir ihre in der DDR
beschaftigten Mtarbeiter erst ab 1. Mai 1984 bel egt das Vertrauen
der Kl agerin in einen bis zum 30. April 1984 bestehenden

Ver si cherungsschut z.

o al l erdi ngs wegen des bis zum Jahre 1983 fehl enden

Ver si cherungsver hél t ni sses bzw der vom 1. Januar bis

30. April 1984 begriundeten Formal versicherung fur die

ent sprechenden Zeitraune ein Erstattungsanspruch ganz oder auch
nur teilweise besteht, kann der Senat nicht abschli elRend

ent schei den.

GenmalR § 26 Abs 2 1. Halbsatz SGB IV sind zu Unrecht entrichtete
Beitrdge zu erstatten, es sei denn, dal der Versicherungstrager
bi s zur Geltendmachung des Erstattungsanspruches aufgrund di eser
Bei trége oder fir den Zeitraum fir den die Beitrage zu Unrecht
entrichtet worden sind, Leistungen erbracht oder zu erbringen hat.
Nach der Rechtsprechung des Senats sind grundsétzlich auch in der
geset zl i chen Unfallversicherung zu Unrecht entrichtete Beitréage
nach 8§ 26 Abs 2 SGB IV zu erstatten (BSGE 63, 18, 24 = SozR 1300
8§ 44 Nr 31; BSG Urteil vomb5. Juli 1994 - 2 RU 33/93 -

= HVBG I nfo 1994, 2174). Hinsichtlich 8 26 Abs 2 1. Hal bsatz
Teilsatz 2 SGB IV (Verfall klausel) hat der Senat aber entschieden,
dalR gegen dessen unei ngeschrankte Anwendbarkeit in der
geset zl i chen Unfall versi cherung erhebliche Bedenken best ehen
(Uteil vom5. Juli 1994 - 2 RU 33/93 -, aaO). Er hat allerdings
of fengel assen, ob die Verfallklausel in der gesetzlichen

Unf al | ver si cherung anzuwenden ist, wenn zu Unrecht entrichtete
Bei tréage i m Url ageverfahren (88 740 ff RVO erhoben worden sind
(BSGE 63, 18, 24 = SozR aaO). In der |etztgenannten Entschei dung,
in der sich die Rechtsw drigkeit der Beitragserhebung aus einer
unrichtigen Einstufung in die Gefahrklasse des Gefahrtarifs ergab,
hat der Senat die Anwendbarkeit der Verfallklausel deshalb
verneint, weil es an jeder Form ei nes Zusanmenhangs zw schen den
Zu erstattenden Beitragen und erbrachten oder zu erbringenden

Lei stungen fehlte. In der Entscheidung vom5. Juli 1994 - aaO -
scheiterte i hre Anwendung daran, daf Lei stungen weder erbracht
worden noch zu erbringen waren. Nach den bi ndenden Feststellungen
des LSG (8 163 SGG hat die Beklagte imhier streitigen

Bei tragszei traum auf grund von Arbeitsunféallen

Ver si cherungsl ei stungen fir einige der nicht in der gesetzlichen
Unf al | ver si cherung versi cherungspflichtigen Arbeitnehner der

Kl &gerin erbracht. Denmentsprechend ist iS des 8 26 Abs 2

1. Halbsatz Alternative 2 SGB IV der Erstattungsanspruch der

Kl dgerin betreffend der zu Unrecht entrichteten Beitréage fir den
Zeitraum zunachst fur die Zeit 1981 bis 1983 ausgeschl ossen
sowei t aufgrund ei nes oder nehrerer Versicherungsfalle (in diesem
Beitragszeitraun) Leistungen erbracht worden sind. Diese

sog zweite Verfallklausel des 8 26 Abs 2 1. Hal bsatz
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Alternative 2 S@GB IV ist auch in der gesetzlichen

Unf al | ver si cherung anzuwenden.

In der Literatur wird die Verfallklausel fir die gesetzliche

Unf al | ver si cherung Uberw egend nur i m Ausnahnefal | des

i ndi viduell en Beitragsverfahrens (zB 8§ 545 RVO fir anwendbar
gehal ten, weil ansonsten eine individualisierbare Bezi ehung

zwi schen Bei tragen und Lei stungen fehle (Hauch/ Hai nes, SGB IV,

K 8 26 RANr 8; KassKomm Seewald, 8 26 SGB |V RdNr 20; Krauskopf/
Bai er, SozKV, 8 26 SGB IV RdINr 16). Dengegenlber vertritt
Schwer dt f eger di e Ansicht, dalR die Anwendbarkeit der

Ver fal | kl ausel davon abhange, aus wel chem Grund der Beitrag

(Um age) zu Unrecht entrichtet worden sei. Bei fal sch angesetztem
Arbeitsentgelt sei der Erstattungsanspruch unter den

Vor ausset zungen des "es-sei-denn-Sat zes" verfallen. Eine

I ndi vi dual i si erung des Entgel tansatzes in Bezug auf eine Leistung
sei noglich, weil gemdl? 8§ 745 Abs 1 RVO fir jeden einzel nen
Beschaftigten "das anrechnungsfahi ge Entgelt, das er verdient
hat", festgehalten werde. Folglich ergebe sich der

Er st attungsbetrag fur Unfallversicherungsbeitrége aus einer
Neuber echnung nach § 745 RVO ( Schwerdtfeger, Gesant Konm SGB 1V,

8§ 26 Anm 2 Buchst a, 7 Buchst c, 9 Buchst a). In &hnlicher Wise
halt auch Brandenburg (Anm zum Urteil des Senats vom

26. Januar 1988 - 2 RU 5/87 - = SG& 1989, 309) die Verfallkl ausel
des 8 26 Abs 2 1. Halbsatz Alternative 2 SGB IV fir anwendbar

Di ese Ausschl uBkl ausel greife i mer dann, wenn di e Urst ande,

auf grund deren die Beitragserhebung fehlerhaft sei, wihrend der
zur Korrektur anstehenden Beitragszeit auch fir die Erbringung von
Lei stungen dem G unde oder der Hohe nach - zugunsten des

Enpf angers - besti mend gewesen seien

Di e Regelung des § 26 Abs 2 1. Hal bsatz Alternative 2 SG |V hat
den Zweck, bei einer Fehl versicherung ein Versicherungsverhdaltnis
zu fingieren, wenn der Versicherungstrager Leistungen erbracht
hat. Ein so "Versicherter" soll sich, wenn er die Leistungen in
Anspruch genomren hat, nicht auf der Beitragsseite so verhalten
kénnen, als habe eine Mtgliedschaft nicht vorgel egen, umso mt
einem auf die vollen Beitrage gerichteten Erstattungsanspruch jede
finanziell e Beteiligung an den Aufwendungen der

Ver si chert engenei nschaft rickgangi g zu nachen. Di eser Gedanke hat
al s Auspréagung des Grundsatzes von Treu und d auben (Verbot

wi der sprichlichen Verhaltens = venire contra factum propriunm in
der gesetzlichen Regelung seinen N ederschlag gefunden (BSGE 68,
264, 267 = SozR 3-2400 §8 26 Nr 3). Im Recht der gesetzlichen

Unf al | ver si cherung konmt somit als faktisch "Versicherter" und
Beitragszahler iS des 8 26 Abs 2 1. Halbsatz Alternative 2 SGB |V
nur der Unternehnmer in Betracht. Er wird aufgrund seiner

Bei t ragsl ei stung gegeniber seinen versicherungspflichtig
Beschaftigten von der Unternehnerhaftpflicht befreit

(BSG SozR 2200 8 539 Nr 126). N chts anderes geschieht in
tatsachli chem Si nne bei einemfingierten Versicherungsverhaltnis.
Fur den Beitragszeitraumist der Unternehmer entweder wegen der
Lei stungserbringung durch die BG von sei ner Haftung gegenitber den
betrof fenen Beschaftigten befreit worden oder das Haftungsrisiko
hat sich nicht realisiert. D ese faktische Freistellung vom

Haf t ungsri si ko entspricht typischerwei se ei nem best ehenden

Ver si cherungsverhél tnis. Ein nicht hinnehnbares Risiko einer
zivilrechtlichen Haftung besteht danach fur den Unternehner nicht.
Sel bst wenn ein faktisches Versicherungsverhéltnis nicht zum
Ausschl uB der Unternehnerhaftung (88 636 f RVO, 88 104 f SGB VII)
fahrt, hatte eine zivilrechtliche Klage mangel s ei nes verbliebenen
Schadens kaum Erfol gsaussicht. Ein evtl weitergehender Anspruch
ei nes Beschaftigten auf Schmerzensgeld Uber § 847 Abs 1 des
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Burgerlichen Geset zbuchs (BGB) bedeutet gleichfalls keine
unbillige Harte, da hier ein Verschul den des Verursachers
vorausgesetzt wird. Letztlich kdme bei der Entschei dung eines
derartigen Falles durch die zustéandige Zivilgerichtsbarkeit auch
di e Uberl egung einer entsprechenden Anwendung der Regel ungen der
88 636 ff RVOin Betracht. Es ware somt unbillig

(wi dersprichlich), wollte der Unternehnmer trotz Haftungsbefreiung
einen Teil oder die gesanten Beitrage eines Leistungsfalles
herausverl angen. Dies ist entsprechend der Rechtsprechung des
Senats nur nbglich, wenn es an jeder Form ei nes Zusamrenhanges
zwi schen den zu erstattenden Beitréagen und den erbrachten oder zu
erbri ngenden Lei stungen fehlt, weil die nach Art und Hbhe gl ei che
Lei stung auch ohne die zu Unrecht entrichteten Beitrage zu
gewahren gewesen ware (BSGE 63, 18 = SozR 1300 § 44 Nr 31
Krauskopf/ Bai er, SozKV 8§ 26 SGB |V RdNr 15).

Von di esen Grundsétzen ausgehend kann fir den Beitragszeitraum von
1981 bis 1983 Uber einen Erstattungsanspruch der Kl agerin erst

ent schi eden werden, wenn feststeht, ob die Beklagte Arbeitsunféalle
der an sich nicht versicherten Beschaftigten i mbetreffenden

Zei traum aner kannt und hierfir - ggf durchgehend - Lei stungen
erbracht hat.

Auch fir den Beitragszeitraum der Fornal versicherung (1. Januar
bis 30. April 1984) fehlen Feststellungen des LSG Uber das
Vorliegen eines entschadi gungspflichtigen Versicherungsfalls sow e
ggf Uber die Dauer des Leistungszeitrauns. Zwar gilt eine im
Rahnmen ei ner Formal versi cherung jedenfalls gegentber eineman sich
auch zust andi gen Unfal | versi cherungstrager erbrachte

Bei tragszahl ung grundsatzlich als zu Recht erfolgt (BSGE 36, 71

= SozR Nr 40 zu 8 539 RVO Lauterbach/ Wat er mann, Gesetzliche

Unf al | versi cherung, 3. Aufl § 543 Anm 7a; Brackmann, Handbuch der
Sozi al versi cherung, 11. Aufl, S 512). Auch wird eine ruckw rkende
Beendi gung der Formal versi cherung generell als unstatthaft
angesehen (BSG Urteil vom 26. Septenber 1986 - 2 RU 54/85 -

= HVBG I nfo 1987, 33; BSG Uteil vom5. Juli 1994 - 2 RU 33/93 -
= HVBG I nfo 1994, 2174, jeweils mM\). Andererseits steht dem

Unf al | versi cherungstréager als anderem Subj ekt und Partner des
formal -rechtlichen Mtgliedschafts- und Versicherungsverhél t ni sses
kei n ei gener Vertrauensschutz zu (BSG Urteil vom 28. Juni 1991

- 2 RU65/90 - = H/BG Info 1991, 1839 mm\; BSG Urteil vom

5. Juli 1994 - 2 RU 33/93 - = aa0). Daraus folgt, daR jedenfalls
dann, wenn noch kein Versicherungs- und Lei stungsfall eingetreten
ist, das formal-rechtliche Mtglied als zugleich Versicherter auf
den i hm all ein zust ehenden Vertrauensschutz verzi chten kann, um
damt dem formal en Rechtsverhaltnis die sachliche Rechtfertigung
zu entzi ehen und sei ne rickw rkende Aufhebung zu verl angen

(BSG Urteil vom5. Juli 1994 - 2 RU 33/93 - = aa0Q. deiches gilt
auch hinsichtlich des zu Recht in das Mtgliederverzeichnis

auf genommenen Unt ernehners bzgl des ihmallein zustehenden
Vertrauensschut zes auf Haftungsfreistellung gegeniber seinen
formal -rechtlich versicherten Beschaftigten

Uber die Frage, ob die Kl agerin fir den Zeitraum von Januar bis
April 1984 insoweit durch ihr Erstattungsbegehren w rksam auf

i hren Vertrauensschutz verzichtet hat, kann aber erst entschi eden
werden, wenn feststeht, ob in dem genannten Zeitraum bei ei nem der
formal versicherten Beschaftigten ein Versicherungs- und

Lei stungsfall eingetreten ist. Der Eintritt eines

Ver si cherungs- und Lei stungsfalls kann bei ei nem formnal

versi cherten Beschéaftigten ebenfalls einen Verzicht des

Unt er nehners auf sein Vertrauen in die Befreiung von der

Unt er nehnerhaftpflicht ausschlieBen. Ein derartiger Verzicht zu
Lasten Dritter wirde gleichfalls ein w derspriichliches Verhalten
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(venire contra factum propriun) darstellen und verstielRe gegen
Treu und d auben (8§ 242 BGB). Ein Unternehnmer kann nicht erst

ei nen unrichtigen Beitragsbescheid hi nnehnmen und Vertrauen in die
Bef rei ung von der Unternehnerhaftpflicht erlangen und dann
nachtréaglich - nach Realisierung des Risikos und

Lei stungser bri ngung durch den Unfallversicherungstrager - auf den
Ver si cherungsschutz wi eder verzichten. Dies ginge auch zu Lasten
eines in aller Regel beimindividuell betroffenen Beschaftigten
ent st andenen Vertrauens. Auch bei einem ndglichen Verzicht auf den
Vertrauensschutz in den Bestand ei ner Fornmal versi cherung des

Unt ernehners ist eine Beitragsaufspal tung nicht nbglich. Eine

For mal ver si cherung besteht entweder voll stéandi g auch gegenliber den
nicht in der Unfallversicherung versicherungspflichtig

Beschafti gten oder dberhaupt nicht. Der Unternehner kann nicht far
ei nzel ne Arbeitnehner die Haftungsbefreiung in Anspruch nehnen,
sich also insoweit auf Vertrauensschutz berufen, und hinsichtlich
der ubrigen auf den Vertrauensschutz verzichten, umdie Beitrége
zur ickzuverl angen. Sollten di e nachzuhol enden Feststellungen des
LSG ergeben, dall wdhrend des Zeitrauns der Formal versi cherung kein
ent schadi gungspflichtiger Arbeitsunfall vorgel egen hat oder fir

ei nen sol chen Lei stungen nicht bis zum Abl auf des Zeitrauns
erbracht worden sind, so kann ein Verzicht der Klagerin in Frage
kommen. In diesemFalle wirde allerdings ein Erstattungsanspruch
an § 26 Abs 2 1. Halbsatz Alternative 2 SGB |V scheitern, wenn aus
ei nem seit dem Jahre 1981 durchgehend best ehenden fakti schen

Ver si cherungsverhal tnis noch Lei stungen erbracht worden sind.

Das LSG hat hierzu insgesant, von seinem Standpunkt aus zu Recht,
kei ne Feststellungen getroffen. Diese sind nunnmehr nachzuhol en
Der Rechtsstreit war zu di esem Zweck an das LSG zurlckzuver wei sen
(8 170 Abs 2 Satz 2 SCG).

Das LSG hat auch lUber di e Kosten des Revisionsverfahrens zu

ent schei den.
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