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Ubernahme von rechilich selbstéindigen Unternehmen, an der die &ffentliche Hand beteiligt
ist - "OUberwiegende Beteiligung", "ausschlaggebender Einfluss auf die Organe"- Erwerbs-
wirtschaftlichkeit - Anforderungen an fehlerfreie Ausibung des Ubernahmeermessens -

(88 128 Abs. 4 SGB VII)
Urteil des Sozialgerichts Hamburg vom 22.09.2003 - S 36 U 155/02 -

Das Sozialgericht Hamburg hat mit Urteil vom 22.09.2003 — S 36 U 155/02 -
wie folgt entschieden:
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SOZIALGERICHT HAMBURG
Im Namen des Volkes
URTEIL .
Aktenzcichen: S 36 U 155102 i
;?b"‘ erkiindet am:
v 2 109.2003 In dem Rechtsstreit
N 3

2

hat die Kammer 36 des Sozialgerichts Hamburg auf dic miindliche Verhandlung vom 22,
September 2003 durch den Richter am Sozialgericht Harms als Vorsitzenden, die chrenamtliche
. Richterin Kowalewski sowie den chrenamtlichen Richter Kohrt fir Recht erkannt:

Die Klage wird abgewiesen.
Die Kliigerin m;d die Beigeladene zu 1) haben je zur Hiilfte

die Gerichtskosten und die notwendigen auBergerichtlichen
Kosten der Beklagten und der Beigeladenen zu 2) zu fragen.
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Tatbestand

Der Kliger begehrt die Ubernahme aus der Zustindigkeit der Beigeladenen zu 2) in die
Zustdridigkeit der Beigeladenen zu 1). : -

Der Kléger ist cin am 24. Januar 1983 gegriindeter eingetragener Verein (e.V.), der nach § 2
seiner Satzung den Zweck hat, jungen Menschen mit besonderen sozialen Schwierigkeiten unter
sozialpidagogischer Anleitung zu ermdglichen, die notwendigen Grundlagen zu erwerben, den
Anforderungen des Arbeitsmarktes gerecht zu werden und selbststiindig wohnen und wirtschafien
o kénnen. Die Jungen Menschen sollen durch gemeinsamé Arbeit und gcgensentlgc Hilfen
" soziales Verhalten erlernen und Wege zur Ptoblembewultigung “erproben. Der Klager erreicht
diesen Zweck insbesondere durch Schaffung von arbeitstherapeutischen Beschaftigungsfeldern
zur Férderung der beruflichen Eingliederung, durch Einrichtung von Beratungsstellen, Anmietung
und Vermietung von Wohnungen filr betreute Wohngemeinschaften sowie personliche Betreuung.

Nach § 3 seiner Satzung ist der Klager gemeinniitzig, Er verfolgt ausschlieBlich und unmittelbar
gemeinniitzige: Zwecke im Sinne des Abschnitts ‘“steuerbegiinstigte Zwecke" der -
Abgabenordnung. Danach ist der Kliger selbstlos titig und verfolgt micht in erster Linie
eigenwirtschaftliche Zwecke. Mittel des Kligers dirfen nur filr satzungsméfiige iwecke verwandt

werden. Die Mitglieder erhalten daraus keine Gewinnanteile und in ihrer Eigenschaft als
Mitglieder auch sonst keine Zuwendungen.

Mitglied des Kligers knnen nach § 4 der Satzung alle natiirlichen und juristischen Personen
werden, die seinen Zweck anerkennen.

Organe des Vereins sind die Mitgliederversammiung und der Vorstand (vgl. § 6 der Satzung). In

der Mitgliederversammliung als oberstem Beschlussorgan des Klagers hat jedes Mitglied cine

Stimme. Dic Beschltisse werden grundsitzlich mit einfacher Mehrheit der anwesenden

stimmberechtigten Mitglieder gefasst. Die ‘Wahl des Vorstandes sowie Satzungsinderungen

bediirfen ciner Zweidrittelmehrheit (vgl. § 7 der Satzung). Der Vorstand bestcht nach § 8 der

Satzung aus dem Vorsitzenden, cinem Stellvertreter, dem Kassenwart sowie 3 Beisitzem, die
~ jeweils flir die Dauer von zwei Jahren gewithit werdeﬁ.
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Der Kl&ger’ ist seit seiner Grilndung Mitglied der Beigeladenen zu 2). Der bestandskriftige
Mitgliedschein datiert auf den 2. April 1984.

Mit Schreiben vom 23. Oktober 2000 beantragte der Kliger bei der Beklagten die Ubemahmg aus
der Zustindigkeit der Beigeladenen zu 2) in die Zustindigkeit der Beigeladenen zu 1) unter

Hinweis darauf, dass er Uberwiegend mit dffentlichen Mitteln der Beklagten finanziert werde.
Insoweit nahm er Bezug auf die Bilanz fiir das Jnln: 1998.

Nach Ahhﬁrung der Beigeladenen zu 1) und der Beigeladenen zu 2) lehnte dic Beklagte mit
Bescheid vom 20. Miirz 2002 die chrnahmc ab,

4

Zur Begrindung wurde im Wesentlichen ausgefihrt, dass zwar dic tatbestandlichen
Voraussetzungen des § 128 Absatz 4 des Siebten Buches Sozialgesetzbuch (SGB VII) vorliegen,
weil der in selbststindiger Rechtsform betriebene Kliger in scinen Aufgaben zu mehr als 50%
durch den Beklagten gefSrdert werde. Dies stelle zwar zunfichst keine tiberwicgende Beteiligung
des Landes an dem Kapital des Unternchmens dar. Gleichwohl sei unter Beriicksichtigung des
Urteils des Bundessozialgerichts vom 24. Pebruar 1988, Az.: 2 RU 24/87, von ciner
iberwiegenden finanziellen Beteiligung des Landes auszugehen, weil hienach insbesondere auf
die wirtschaftliche Abhéingigkeit eines rechtlich selbststindigen Unternehmens von kommunalen
Institutionen abgestellt werde. Die iiberwiegende Beteiligung aus Haushaltsmitteln kdnne
demnach auch in der Abhingigkeit von staatlichen Leistungen oder Zuschissen bestehen, ohne
die der Vereinszweck nicht sicherzustellen wire. Auch sei der Klger nicht erwerbswirtschaftlich
titig, weil er ausschlieflich und unmittelbar gemeinnitzige Zwecke verfolge. Der Beklagte sei
jedoch in Austibung pflichtgemifBen Emmessens zu der Uberzeugung gelangt, dass cine
Ubemnahme trotz Vorliegens der formalgesetzlichen Voraussetzungen nicht moglich sei, weil
" entscheidendes Kriterium bei der Profung, ob ein Unternchmen in die Zustindigkeit des
Unfallversicherungstriigers der 6ffentlichen Hand Gbernommen werden konne, die Frage nach der
Gewithrung des obtimalen Unfallversnchemngsschutzes sei. Es sci zwar in keiner Weise zu
bezweifeln, dass die Belgeladene zu 1).geeignet wire, die Aufgabcn der Unfallversicherung fiir
den Kléger umfassend durchzufithren.. Der Kliger sei choch seit seiner Grindung 1983
durchgehend bei der Beigeladenen zu 2) unfallversichert gewesen. Es seien keine Probleme oder
Versiumnisse in der Zusamme‘narbeii mit dem Unfallversichenmgstrager bekannt geworden.
Insbesondere die bisherige (offensichtlich) bewithrte ‘Zusammenarbeit und die gewachsenen
Pravenhonsstmkturen lassen.einen Wechsel des Unfallversxchemngstrﬂgers nicht erforderlich und



HVBG-INFO 03/2004 - 229 - HVBG

vom 14.05.2004 g Hauptverband der
gewerblichen
- Rechtsprechungsreport - DOK 516.2

Berufsgenossenschaften

; nichi sinnvoll erscheinen. Hierfir spreche auch das Kriterium' der Katasterstetigkeit. Vér diesem
. Hintergrund kénne auch der beim Wechsel des Kligers in die Zustindigkeit der Beigeladenen zu |

1) anfallende geringere Unﬂagebeitrag und daraus resultierende Einsparungen fur die dffentliche
Hand zu keiner anderen Entscheidung fiihren.

. Mit der am 22, April 2002 erhobenen Klage verfolgt der Kliger sein Ubernahmebegehren weiter.

| Er hilt die Tatbestandsvoraussetzungen des §§ 12& Absatz 4 SGB VII angesichts der Férderung

© za mehr als 50% durch die Beklagte fiir gegeben. Da er dariiber hinaus angesichts seiner
Gemeinnttzigkeit nicht erwerbswirtschaftlich tatig sei, sei das Ermessen der Beklagten auf Null

- reduziert. Es sei keine andere rechtmiiBige Entscheidung denkbar als die Ubernahme. Das

“Kriterium der Katasferstetigkeif sei in dicsem Zusammenhang nicht einschligig. Unter dem -
Gesichtspunkt der Gleichbehandlung liege cine Ermessensbindung vor; bei Vorliegen der
gesetzlichen Voraussetzungen auch langjdhrige Mitglieder der Berufsgenossenschafien zu
bernehmen. Im Ubrigen dtirfe die Beklagte dem Kliger das Argument des Zeitablaufes, ciner
spiten Ubernahme, nicht entgegenhalten. Sie hitte von Amts wegen bei Vorliegen der
Tatbestandsvoraussetzungen schon frither dic Ubernahme vornehmen missen. Dies ergebe sich
aus dem fiskalischen Interesse der Stadt, die Kosten der von &ffentlichen Zuwendungen -
abhingigen Unternechmen gering zu halten, Der Kléger triigt vor, dass er bei einer Zustindigkeit
der Beigeladenen zu 1) eine bessere Betreuung zu erwarten habe als bisher und behauptet cine
Vielzah! von Versiumnissen und Méngeln bei der bisherigen Betreuung durch die Beigeladene zu
2). SchlieBlich weist der Klﬂéetin darauf hin, dass der von Mitarbeitern der heutigen Behtrde fiir
Soziales und Familie der Beklagten gegriindet worden sei. Der erste und zweite Vorsitzende
sowic ein Teil der Beisitzer scien aus dieser Behdrde. Diese seien als natirliche Personen
Mitglied geworden, jeddch mit Wissen der Behdrde in dem Verein titig, |

Der Klﬁger beantragt,

den Bescheid. der Beklagten vom 20. Mérz 2002 aufzuheben und die Beklagte zu
verpflichten, ihn antragsgem#B in' die Zustindigkeit der Beigeladenen zu 1) zu
ibernehmen, hilfsweise, dic Beklagte zu verpflichten, seinen Antrag auf Ubernahme in

die Zustindigkeit- der Beigeladenen zu 1) unter Beachtung der Rechtsauffassung des
Gerichts neu zu bescheiden, '
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Die Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie nimmt im wesentlichen Bezug auf die Begriindung des angefochtenen Bescheides, an dem
pach derzeitigem Sachstand fest gehalten werde. Selbst, wenn Mingel in der Priiventionsarbeit in
der Vergangenheit vorhanden gewesen seien, mﬁs;e sich der Kléger zuniichst an die Beigeladene
zu 2) wenden. Grundsitzlich gehe man von der Gleichwertigkeit der Priventionsarbeit aus.
Allenfails eklatante Mingel in der Préventionsarbeit konnten ein Grund sein, “einem
entsprechenden Ubernahmebegehren stattzugeben oder hier zu giner Uberpruf\mg Zu gelangen
Enfsprechendes sei im Anhbrungsverlahren nicht vorgetragen worden. T

Die Beigeladene zu 1) schlieft sich dem Antrag des Kldgers an..

Sie ist ebenso wie der Kiiger und dic Beklagte der Auffassung, dass schon aufgrund der
Sachkostentriigerschaft durch die Beklagte das Tatbestandsmerkmal der iiberwicgenden
Beteiligung erflillt sei. Erwerbswirtschaftlichkeit liege nicht vor. Es bestche auch kein Regel-
Ausnahme-Verhiltnis zwischen den Zustindigkeitsvorschriften zu Gunsten der gewerblichen

Berufsgenossenschaften und  den  Ubernahmevorschriften  zu Gunsten  der
Eigenunfallversicherungstriger.

Dic Beigeladene zu 2) beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie meiﬁt - anders als alle anderen Beteiligten -, dass schon die Tatbestandsvoraussetzungen des §
128 Absatz 4 SGB VII nicht vorliegen. Die Férderung eines Unternehmens durch die 6ffentliche
Hand sei nicht gleichzusetzen mit der geforderten ﬂb‘erwiegénden Kapitalbeteiligung. Ein
ausschlaggebender Einﬂuss liege nicht vor. Dies wire nui dann der Fall, wenn
Behbrdenmitarbeiter fir die Vereinstitigkeit freigestellt Wu;dén. Auch sei einc entsprechende
Beschickung des Klagers durch eine Behtrde nicht in der Satzung verankert. Der Kliger werde
auﬁcrdem erwerbswirtschaftlich im Sinne des §.128 Absatz 4 SGB VII t4tig. Dieser Begriff sei
nicht als- Gegensatz zur Gcmemnﬁtzxgkc:t Zu verstehen Mu erwerbswmschafthchen
Unternehmen seien unter Beriicksichtigung des Gesetzeszwecks solche Unternehmen gemeint, die
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zumindest potenziell in einem Wettbewerb zu vergleichbaren privaten Unternehmen entstehen.
Dies sei jedoch bei dem Klédger.in der Fall. Die Ermessenserwiigungen habe die Beklagte
hingegen =zutreffend vorgenommen und dabei die Regelzustindigkeit der gewerblichen
Berufsgenossenschaften berticksichtigt, die sich schon. aus der Formulierung des § 121 Abs, 1
SGB VII ergebe. Im Gegensatz zu den Behauptungen des Klagers habe in der Zustindigkeit der.

. Beigeladenen zu 2) eine ausreichende Betreuung in der Vergangenheit statigefunden. Die letzte

aktenkundige Unstimmigkeit zwischen dem Kliger und ihr liege mehr als zehn Jahre zuriick und

{ habe damals ausgerfumt werden kinnen. Sie habe kein Verstindnis dafir dass der Kliger nun

beginne, ,,schmutzige Wasche zu waschen und unbelegte Vorwlirfe gegen die Betreuung’ durch
die Beigeladene zu 2)“ erhebe.

w

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird Bezug genommen auf die

. Sitzungsniederschrift vom 22. September 2003 sowie den weiteren Inhalt der Gerichts- und der
i beigezogenen Verwaltungsakten der Beklagten und der Beigeladenen zu 1) und 2), der

Gegenstand der miindlichen Verhandlung gewesen ist.

Entscheidungsgriinde

| Die Klage ist statthaft (sog. Anfechtungs- und Verpflichtungsklage, vgl. § 54 Abs. 1 und 2 des

Sozialgerichtsgesetzes — SGG-). Auch die tibrigen Zullissigkeitsvoraussetzungen liegen vor.

Insbesondere ist das eigentlich nach § 78 Abs.1 Satz 1, Abs. 3 SGG vor Erhebung der

A- Anfechtungs- und Verpflichtungsklage vorgeschriebene Vorverfahren nach § 78 Abs.1 Satz 2

Nr.2, Abs. 3 SGG entbehrlich, weil der angefochtene Verwaltungsakt, mit dem die Vornahme des

begehrten Verwaltungsakts abgelehnt worden ist, von einer obersten Landesbehorde erlassen

worden ist.

"

Die Klage ist jédoch mit Haupt- und Hilfsantrag in vollem Umfang unbegriindet.

Der Bescheid der Beklaglén vom 20. Mirz 2002 ist_rechunﬁﬂig und verletzt den Kldger daher
nicht in seinen Rechten. Der Békl,agtc hat im 'Ergcbnis zu Recht und ermessensfehlerfrei die
Ubernahme des Kliigers aus der Zustiindigkeit der Beigeladenen zu 2) in dicjenige der

Beigeladcncir-;zu 1) abgelehnt .
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Nach § 121 Abs.1 SGB VII sind die gewerblichen Berufsgenossenschaften fur alle Unternchmen
(Betricbe, Verwaltungen, Einrichtungen, Tatigkeiten) zustdndig, soweit sich nicht aus dem.
zweiten und dritten Unterabschnitt eine Zustindigkeit der landwirtschafilichen Berufs-
genossenschafien oder der Unfallversicherungstriger der Sffentlichen Hand ergibt, Die

Zustéindigkeit der Beigeladenen zu 2) fir den Kldger ergibt sich bereits aus dem bestandskriiftigen
Mitgliedschein.

¢

| Nach § 128 Abs.4 SGB VII kann das Land ein Untemehmen, das in selbststandiger Rechtsform
betricben wird, aus der Zustindigkeit der Berufsgenossenschaft in die Zustandigkeit cines
Unfallversicherungstrigers im Landesbereich ibernehmen, werin das Land allein oder zusammen

mit Gemeinden oder Gemeindeverbinden an dem Unterehmen @iberwiegend beteiligt ist oder auf

seine Organe eincn ausschlaggebenden Einfluss' hat, Unternehmen, die erwerbswirtschaftlich
betricben werden, sollen nicht ibernommen werden.

Diese Vorschrift, fiir die es entsprechende Regelungen in § 125 Abs.3 SGB VII fur den Bereich
des Bundes und in § 129 Abs.3 SGB VII fiir den kommunalen Bereich gibt, ist vom Gesetzgeber
als Ausnahmevorschrift konzipiert und von daher eng auszulegen (vgl. § 121 Abs.l SGB VII:
,Die gewerblichen Berufsgenossenschaften sind ... zustiindig, soweit sich nicht ... eine
| Zustindigkeit .... der Unfallversicherungstriiger der 8ffentlichen Hand ergibt"). .

Sie hat mit der Schaffung des SGB VII die Vorgtingervorschrift des § 655 Abs.1 i.V.m. § 653
! Abs. 1 Nr. 2 der Reichsversicherungsordnung (RVO) abgeldst, wonach ein Land Tréiger der
i Unfallversicherung ist fiir Versicherte in den von der zustindigen obersten Verwaltungsbehdrde
; des Landes im Einvemehmen mit der fiir die Sozialversicherung zustindigen obersten Verwal-
. tungsbehdrde bezeichneten Unternchmen, die in selbststindiger Rechtsform betricben werden und

an denen das Land allein oder zusammen mit dem Bund oder Gemcinden oder
Gemeindeverbiinden ﬁbcrwicgénd beteiligt ist.

Unter der Gcltung der RVO wurde unter Gberwiegender Betexhgung bei Umemehmen in einer
Rechtsfonn des pnvaten Rechts eine solche mit einem Anteil von mehr als 50 % am Kapital des
Untemehmcns verstanden; bei in ﬁﬁ'cnthch-rechthchcr Form verfassten Unternehmen, bei denen
~ das Kapital meist nicht die Grundlage des Untemchmens ‘bildet, wurde eine liberwiegende
gcmcmdhchc Beteiligung angenonimen, wenn der betrcffcnde kommunale Triger nach der

t .Verfassung‘der Einrichtung den ausschlaggebenden Einfluss auf die Verwaltung und die Filhrung
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des Unternehmens hatte. Das Bmdessozialgericht (BSG) hatte ausgefthrt, dass die Gberwiegende
Beteiligung an einem Unternehmen in Form der Kapitalbeteiligung finanzielle und in personeller
und sachlicher Hinsicht allgemein-politische Rickwirkungen auf die Gebietskbrperschaﬁ habe,
dass -die tberwiegende Beteiligung in Gestalt eines satzungsmiBig verankerten
ausschlaggebenden Einflusses auf die Verwaltung und Fithrung eines &ffentlich-rechtlichen
Unternehmens im . Wesentlichen keine ﬁnanziellen. sondem nur allgemein-politische
Rickwirkung der bezeichneten Art auf die Geb:etskﬁrpetschaﬁ habe (vgl. zum Ganzen:
Waltermann, Verwaltungshandeln in sclbststindiger (privater) Rechtsform -~ Un-
fallversicherungsrechtliche Zustindigkeit, in: SGb 2002, 585 ff. m.N.). Nach der Entschéidung
des BSG vom 24, Februar 1988 reichic eine mittelbare Bctenhgm;g aus, wobei als Voraussetzung

BETOrdert Wwiurde, Ui €ifie vom
Gesetz nicht vorgesehene Ausdehmmg der Zustlindigkeit von Eigenunfallversicherungstriigern
sowie Gemeindeunfallversicherungsverbinden und damit eine Verletzung des Zustin-

digkeitsvorbehaltes des damaligen § 646 Abs.] RVO fir die gewerblichen Berufsgenossen-
schaften zu verhindem.

Im Zusammenhang mit der Diskussion vor der Uberleitung des Rechts der gesetzlichen Un- .
fallversicherung in das SGB VII mit dem UVNG vom 7. August 1996 wurde zum Teil gefordert,
die gesetzliche Moglichkeit der Bezeichnung bzw. Obernahme ganz zu streichen (vgl.
Ricke/Schulz, Berufsgenossenschaftliche Zustindigkeit fiir Unternehmen der Sffentlichen Hand,
in: NZS 1993, 533 ff.), zum Teil, dass die Notwendigkeit einer Bezeichnung zum Erhalt der
bestehenden unfallversicherungsrechtlichen Zustidndigkeit der Sffentlichen Hand entfallen solle
(vgl. Titze/von Farkas, Zustindigkeit der Gemeinden und Gemeindeunfallversicherungsverbinde
fiir kommunale Betriebe und fiir Beteiligungsunternehmen, in: NZS 1994, 246 ff.).

Der Gesétzgeber entschied sich fiir einen Mittelweg. Aus den Gesetzesmaterialien zu § 125 Abs.3
SGB VII, der die Ubernahme von Unternehmen durch den Bund regelt, ergibt sich, dass mit der
Neuregelung gegentiber der Vorgingemegelung in der RVO, dem dortigen § 653 Abs.1 Nr.2,
zusitzliche Kriterien aufgestellt werden sollten. Zur Begriindung wurde ausgefiihrt, dass die
geltende, weit gefasste Ermichtigung sich als problematisch herausgestellt habe, weil sie es
ermdgliche, von einer gesetzlich festgelegten Zustﬁndigkeits\;eneilung fiir ein privatrechtliches
Unternchmen durch einen staatlichen Einzelakt abzuweichen, wobei die Ermichtigung lediglich
an die Voraussetzung gekniipft sei, dass der Bund iberwiegend am Kapital dieses Unternehmens
beteiligt sei. Bie Ubernahme in die Zustiindigkeit des Bundes filhre nach geltendem Recht dazu,
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dass das Unternehmen von der Beitragszahlung zur Berufsgenossenschaft befreit, aber auch von
der Umlage fur das Konkursausfallgeld (§§ 186 b ff. AFG) und dem Gemeinlastverfahren (Art.3.
UVNG )ausgenommen werde; die dadurch ‘entstechende Mehrbelastung filr vergleichbare
Unterxiehmen trage, soweit diese erwerbswirtschaftlich  betricben  werden, . zu
Wettbewerbsverzerrungen bei. Bei Unternehmen mit einem Gefihrdungspotenzial, auf dessen
. Beherrschung eine bestimmte Fachberufsgenossenschaft spezialisiert sei, konne die Ubernahme
auch die Unfallverhtitung fir die Versicherten des Unternehmens beeintriichtigen. Im Ubrigen
~ kbnnen sich im Leistungsrecht — durch unterschiedliche Satzungsinhalte — Verschlechterungen fur
. die Versicherten ergeben. Andererseits kénne, insbesondere bei zunehmender anatisnerung
| offenthchpr.Aufgaben, eine sachliche Berechtigung fir- eine U'bomahmc cines Unternchmens zu

s AT IR T e .

den Unfallvcrslchcrungstrigem der dffentl{chen Hand besteheu, wenn n eine starke Nahe zum Staat
vorliege, die sich z.B. aus der Art der Aufgabe oder einem wirtschafilichen Zusammenhang bzw.
cin Personalaustausch mit Regiebetrieben des Bundes ergeben konne. Die Vorschrift werde

' deshalb unter Berticksichtigung dieser Gesichtspunkte neu gefasst, Ihr Ausnahmecharakter werde
dadurch deutlich gemacht, dass die Ubemahme eine tiberwiegende finanziclle Beteiligung des

Bundes voraussetze (keine Ubernahme bei Mischfinanzierung Bund, Linder, Gemeinden), dass
| die Ubernahme nur moglich sei, wenn dem Bund durch das Gesellschafisrecht oder entsprechende.
Vereinbarungen der ausschlaggebende Einfluss auf die Organe des Untenehmens zustehe und
dass eine Ubernahme nicht erfolgen solle, wenn das Untemeﬁmcn erwerbswirtschaftlich betrieben
werde, d.h. vorrangig der Gewinnerzielung diene (BT-Drucks. 13/2204, S.105 f).

In den Beratungen konnte der Bundesrat sich nicht mit der Forderung durchsetzen, dic Wahr-
nehmung 8ffentlicher Aufgaben als Voraussetzung auf der Ermessensseite ausreichen zu lassen.
' Die Bundesregierung wandte ein, dass dadurch nicht die Ubernahme erwerbswmschafthch
betriebener Unternehmen mit einem ffentlichen Zweck verhindert werden kdnne. Der Bundesrat
konnte sich hingege;n mit der Foidemng durchsetzen, das ursprilnglich vorgesehene Wértchen
,Lund* zwischen den Tatbestandsmerkmalen ,,iberwiegende Beteiligung* und ,,ausschlaggebender
Einfluss auf die Organe* durch das Wérichen ,,oder” zu ersetzen.

Unter Berﬁcksxchhgung der Entstehungsgesch:chte des Gesetzes, insbesondere der zum Ausdruck
gekommenen Motive des Gesetzgebers ‘und des schon vom Wortlaut her gegebenéﬂ
Ausnahmecharakters der chmahmcvorschnﬁen, die auch vom Gesetzgeber selbst und vom BSG

betont wurden, hilt die erkennende Karimer folgcnde Auslegung der Ubemahmcvorschnﬂ d6$’§
129 Abs. 3°SGB V1I fur geboten:
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Die Tatbestandsmerkimale ,,Uberwiegende Beteiligung“ und ,,ausschlaggebender Einfluss auf die .
- Organe* stehen im Sinne echter Altemnativitit nebeneinander (ebenso: Waltermann, a.a.0.;
. punmehr auch Ricke in: K_asseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht, Loseblattausgabe, §

125 SGB VII Rdz. §; a.A. u.a.: Graeff in: Hauck, SGB VII, Loseblattkommentar, K § 125
Rdz.20).

1]

~ Hierflr spricht neben dem Wortlaut, der regelmifBig die Grenze der Auslegung bildet, dass der

. Gesetzgeber sich mit der Hereinnahme des Tatbestandsmerkmals ,,ausschlaggebender Einfluss*

j von dem Uberkommenen Verstindnis des Tatbestandsmerkmals wliberwiegende Beteiligung*

" "gelBst haf, Wonach ietztere ‘die Uberwiegende Kapitalbeteiligung an juristischen Personen des
* Privatrechts und den ausschlaggebenden Einfluss auf Organe einer juristischen Person des
offentlichen Rechts umfasste, Wenn diese beiden Begriffe nunmehr nebeneinander stehen, kann
zwingenderweise nicht an der iberkommenen Auslegung festgehalten werden.

Far die Annahme echter Altemativitit spricht auch, dass beim Festhalten an der #iberkommenen
Auffassung eingetragene Vereine — wie der Kliger - niéht tbernommen werden ktnnten. Bei
diesen handelt es sich um juristische Personen des Privatrechts, bei denen jedoch wegen ihres
korperschaftlichen Charakters regelmiilig keine Kapitalbeteiligung erfolgt und &aher auch keine
iberwiegende Beteiligung in diesem Sinne vorliegen kann, Es ist jedoch sachgerecht, in diesem
Fall — wie auch bei juristischen Personen des dffentlichen Rechts — auf den ausschlaggebenden
Einfluss abzustellen. Es ist auch nicht tiberzeugend, cingetragene Vercine schon deshalb
insgesamt von der Ubernahmem3glichkeit ausnehmen zu wollen, weil dicse von ihrem Charakter
her schon auf stindige Vertinderung angelegt seien. Es ist durchaus méglich, in der Satzung des
Vereins der dahinter stehenden Gebietskdrperschaft einen entsprechenden Einfluss einzuriumen,
indem z.B. die Mitglicder des Vorstands zwingenderweise Behdrdenmitarbeiter sein milssen. Eine
Anderung dieses Zustandes durch Anderung der Satzung ist selbstverstindlich nie
ausgeschlossen. Insoweit unterscheidet sich die Lage aber nicht von der tiberwiegenden
Beteiligung an Kapitalgesellschaften, die sich ebenfalls jederzeit d'm"ch den Verkauf von Anteilen

verindern kann. Dies hat den Gesetzgeber choch nicht davon abgehalten, hier eine Ubernahme
fur zuldissig zu erachten,

Im Gegensatz zur Auslegung des BSG zum alten Recht milssen nach Auffassung des Gerichts

jedoch sowohl die tiberwiegende Beteiligung als auch der ausschlag_gcbcndc Einfluss unmittclbar,
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dh. nicht {iber zwischengeschaltete juristische Personen, bestehen (ebenso: Ricke, a.2.0., RdzS;
Graeff, a.a.0.; a.A. u.a.; Waltermann, a.a.0.).

anrﬁlr spricht zum einen der Wortlaut, der in § 125 Abs.3 SGB VII allein auf den Bund, in den

cntsprechcnden Vorschnﬁen des § 128 Abs.4 SGB VII auf das Land allcin oder zusammen mit
: Gemcmden oder Gemeindeverbéinden und in § 129 Abs3 SGB VII auf Gemeinden oder
* Gemeindeverbiinde allein oder zusammen mit dem Land abstellt.

‘ Auch insoweit ist wegen des Regel-Ausnahme-Verhiltnisses eine enge Auslegung geboten:'

i

. L4
-y —— ————

| Die Tatsache, dass der Gesetzgeber neben der Uberwiegenden Kapitalbeteiligung an juristischen
Personen des Privatrechts nunmehr auch noch einen unmittelbaren Einfluss auf die Organe

. wspringlich kumulativ fordem wollte, zeigt neben der grundsiitzlich vom Gesetzgeber
aufgezeigten Motivation der Verschirfung der Voraussetzungen fiir eine Ubernahme gegentber

\ dem alten Bezeichnungsverfahren, dass als Tatbestandsvoraussetzung eine noch stitrkere

* Verflechtung zwischen Unternehmen und Gebietskdrperschaft gefordert werden sollte als nach

" altem Recht. Anders wiire es nicht zu erkléren, dass neben der tiberwiegenden Kapitalbeteiligung,.
die regelrhﬂﬂig eine Mehrheit z.B. bei der GmbH in einer Guellschaﬁerversqmmlung mit sich
bringt, auch noch ein ausschlaggebender Einfluss gefordert werden sollte.

'~ Sinn und Zweck der Einfihrung der Vorschriften zum Bezeichnungsverfahren und nunmehr zur
" Ubernahme waren und sind auch die Herstellung von Rechtssicherheit bei der Beurtcilung des
. zustindigen Versicherungstrigers fir die Durchfithrung vor allem der Priventionsarbeit und der
Beitragserhebung, aber auch im Interesse . der Versicherten, auf deren Leistungen z.B.
1 unterschiedliche Satzungsinhalte zum Héchstjahresarbeitsverdienst Einfluss haben kinnen. Diese
Rechtssicherheit ist gefﬂhr&et durch die erschwerte Feststellung einer Beteiligung bzw. cines
Rinflusses, wenn diese bzw. dieser allenfalls tiber mehrere Zwischenstationen bestehen kann.

Auflerdem verstiirkt jede Zwischenstation ilhl. Gestalt selbststindiger Koérperschaften — und nur
diese kénnen gemeint sein — die Gefahr, dass die Verflechtung bzw. der Einfluss nicht in der
Form realisiert werden konnen, wie es von der Gebictskrperschaft beabsichtigt ist. Imperative
. Mandate gibt es nicht. ‘Jede selbstswndige' ‘Korperschaft macht einen eigenen

Entschexdungsprozess im Lichte der ¢igenen Unternechmensiniteressen durch, bevor sie dann ihren

~ wie auch immer geartetcn — Einflyss auf das in der Kette niichste Untemehmen geltend macht.
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Die Regelungen der §§ 136 und 137 SGB VII zeigen, dass eine stindige Uberprilfung, ob die .
: Tatbestandsvoraussetzungen noch vorliegen, zum einen nicht gewollt ist und zum anderen
moglichst einfach gehalten werden soll, weil die Zustindigkeit auf Dauer angelegt und auch
le:cht feststellbar sein soll. Zustindigkeitswechsel sind regelmiBig erst mit Beginn des
Folgejahres nach dem Eintritt von Anderungen mbghch. Auch dies spricht gegen die Zulassung
’ ciner mittelbaren Beteiligung bzw. cines mittelbaren Einflusses. In diesen Fillen wiren stindig

. die Betellnglmgsverh&ltmsse bzw. Verflechtungen jeder Art fir jedes Ghed der
Untemetunenskette notwendipg.

;}“‘Kﬁéﬁ”&”ié”kuéléﬁg"dé&' Begrifis Erwerbswirtschaftiichkeit ist nach Auffassuig der Kammer
L enger vorzunchmen; als es dic wohl herrschenide Meinung tut, die sich auf die in den
| Gesetzesmaterialien in cinem Nebensatz vorhandene Definition des Gesetzgebers, die ihre Ent-
sprechung im Kommunalwirtschaftsrecht findet, bezieht, wonach ein Unternehmen erwerbs-

 wirtschaftlich betrieben wird, wenn es ausschlieBlich oder vorrangig der Gewinnerzielung dient.

Der Begriff ist vielmehr im unfallversicherungsrechtlichen Sinn vor dem Hintergrund des Zwecks. .
der gesetzlichen Regelung und der zum Ausdruck gekommenen Motive des Gesetzgebers, diese
zu schaffen, dahingehend auszulegen, dass ein Unternchmen erwerbswirtschaftlich betricben
', wird, wenn es im Wettbewerb mit Privaten steht oder stehen kann und wesentlich der

Gewinnerzielung dient, d.h. die Gewinnerzielung mehr als nur ein unbeabsichtigter Nebeneffekt
ist.

b .
v

r Ein Abstellen allein auf das Stehen im Wettbewerb bzw. die Moglichkeit dazu, wie es das
‘  Sozialgericht Dﬂsseldorf in seinem Urteil vom 10. September 2002, Az.: S 18 U 3/00, oder auch
Heintzen (Unfallvctsnchcnmgstmfe fir den schianken Staat, in: NZS 1999, 209 ff.) ausreichen

lassen, ist hingegen mit ,dem Wortlaut des Gesetzes und dessen Zielsetzung nicht vereinbar.

Ein Abstellen ‘allein auf die Mégllchkext des Wcttbcwerbs wiirde unter Umstéinden den Begriff
wmschaﬁhc * ausfiillen. Erwerbswnrtschaﬁhchkent ist dagegen schon nach dem Wortsinn mehr.
Em erwerbswirtschaftlich betriebenes Untemehmen lst (ua) auf den Erwerb, sprich Gewinn,
. _ ausgerichtet. Wollte man alleinauf dle MOgllchkegt des Entstehens von Wettbewerb abstellen,
wire = in praktisch  jedem .Fall der: Verselbststﬁndigung eines Unternehmens
Erwerbswirfschaftlichkeit gegeben, weil nahezu jede staatliche Tangkett die tlberhaupt in
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selbststindiger Rechtsform durchgefiihrt werden kann, auch von Privaten durchgefiihrt werden '

kdnnte. Dies ist jedoch ausdriicklich vom Gesetzgeber so nicht geWo‘llt und wiirde praktisch.
keinen Anwendungsbereich fiir die Ubernahmevorschrifien mehr belassen,

Andererseits wiirde  die Auslegung, dic auf eine ausschlieBliche oder vorrangige
 Gewinnerzielungsabsicht  abstellt, wie es der Gesetzgeber selbst formuliert hat,
- Erwerbswirtschaftlichkeit in praktisch jedem Fall ausschlicBen, denn erwerbswirtschafiliches
; Handelq in diesem Sinne ist den Gemeinden nach den Kommunalgesetzen und der

Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (vgl. BVerfG, NJW 1982, 2173, 21753 nicht

gestattet und kann eigentlich nur von Unternehmen ausgetibt werden, die rechtswidrig bestchen

oder bereits vor Schaffung des Grundgesetzes bestanden. Grundsitzlich ist rein
erwerbswirtschaftlich-fiskalisches Handeln den Gemeinden untersagt. Ein dringender dffentlicher

Zweck muss dem Handeln zu Grunde licgen. Den Offentlichen Zweck allein wollte der

Gesetzgeber bei den Ubemahmevorschﬁﬁen - entgegen dem Vorschlag des Bundesrates im

Gesetzgebungsverfahren - jedoch ausdriicklich nicht als Abgrenzungskriterium ausreichen lassen,

weil damit die Ubernahme erwerbswirtschaftlich betricbener Unternehmen nicht ausgeschlossen

sei. Daraus ist zu schliefien, dass dem Gesetzgeber beim Begriff Erwerbswirtschaftlichkeit etwas’

Anderes vorschwebte als dessen Verstdndnis im Kommunalwirtschaftsrecht nahe legt.

Wirde man dic vom Gesctzgeber genannte Definition zu Grunde legen, wiirde ~ nur mit
umgekehrten Vorzeichen ~ praktisch kein Anwendungsbereich fir die Ubemahmevorschriften

mehr verbleiben, da in nahezu jedem Fall Erwerbswirtschafilichkeit nicht festgestellt werden
; konnte.

.._._l_)_i. pffensich ', N vom (esetzgahy pich RCWOLL,-0a die-Veraussota B - i
'. bzw. Bezeichnung gerade verengen und nicht ausweiten wollte, um insbesondere in den Zeiten
. der zunehmenden Privatisierung von Aufgaben der dffentlichen Hand Wettbewerbsverzerrungen

* zu vermeiden. Demnach ist davon auszugehen, dass die vom Gesetzgeber in den Motiven in

cinem Nebensatz erwihnte Definition der Erwerbswirtschaftlichkeit nicht gemeint gewesen sein
" kann.

Bei der durch die Verwaltung und die Gerichte vorzunehmenden Auslegung verbleibt zu

beriicksichtigen, dass zum einen Weﬁbéwerbsverzmungen gegentiber Privaten vermieden werden
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sollen und dass zum anderen nur die Unternehmen als erwerbswirtschaftlich gelten konnen, die
auch tatsichlich auf Erwerb abziclen. .

Von daher erscheint es allein sachgerecht, auf eine wesentliche Gewinnerzielungsabsicht ab-
zustellen, die sich aus den tatsichlichen Umstéinden oder der Verfassung der jeweiligen
juristischen Person ergeben kann. Dabei ist Wesentlichkeit anzunchmen, wenn die

Gewinnerzielung méhr als cin bloB unbeabsichtigter Nebeneffekt ist. Die Erzielung von Gewinn
muss angestrebt werden.

Dabei liegt Erwerbswirtschaftlichkeit auch dann vor, wenn neben der wesentlichen

‘, Gewinnerzielungsabsicht ein wesentlicher Zweck die Erfillung dffentlicher Aufgaben ist. Die
Gewinnerzielungsabsicht muss nicht ausschlieflich oder vorrangig bestehen, was im Zweifel im
Verhiltnis zu einem dffentlichen Zweck nie festgestelit werden kdnnte,

Bei der von der Kammer flir richtig befundenen Auslegung des Begriffs Erwerbswirtschaftlichkeit

im unfallversicherungsrechtlichen Sinn bleibt Raum fir eine sachgerechte Abgrenzung, wie sie

dem Gesetzgeber offensichtlich vorschwebte, die weder die gesetzliche Rege_lzustandigkeit der
" gewerblichen Berufsgenossenschaften untetlaufen wirde noch zu einer allzu starken

Verschiebung von Untemehmen der offentlichen Hand in den Bereich der gewerblichen
Berufsgenossenschaften fithren wilrde,

SchlieBlich ist die Kammer der Auffassung, dass mit der Schaffung der Ermessensbestimmung
(.kann®) kein freies Ermessen eréffnet wurde, sondern das Ermessen im Hinblick auf die Ziel-
setzung des Gesetzes auszuitben ist. Dabei kdnnen nach der ausdriicklichen Angabe in der

|

wie z.B. der Personalaustausch mit Regicbetrieben. Vor dem Hintergrund der Zielsetzung des
SGB VII, dic im dortigen § | Ausdruck findet, ist auch ein Abwigen der Fahigkeit zu einer
optimalen Gefahrenprophylaxe ein ermessensrelevanter Gesichtspunkt. Gleiches kann z.B. auch
bei bereits vorhandenen Strukturen in der Priventionsarbeit durch bereits erfolgte langjdhrige
Betreuung durch einen Unfallversicherungstriger gegeben sein. Eine bloBe insbesondere
wirtschaftliche Verflechtung kann jedoch nicht ermessensrelevant sein, weil diese bereits

Tatbestandsvoraussetzung ist.
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Unter Berticksichtigung - dieser Grundsdtze ist der angegriffene Bescheid der Beklagten im
Ergebnis nicht zu beanstanden.

Anders, als die Beklagte — wie auch der Kliiger und die Beigeladen zu 1) — meint, liegen schon die
Tatbestandsvoraussetzungen des § 128 Absatz 4 SGB VII nicht vor.

Die Forderung des Kldgers zu mehr als 50 % hurch die Beklagte stellt keine tberwicgende
Beteiligung im Sinne des § 128 Absatz 4 SGB.VII dar. Eine jedes Jahr neue festzusetzende
Bezuschussung stellt schon nach dem mdoglichen ‘Wonsinn, der regelmiiBig die Grenze der
Auslegung bildet, keine Beteiligung dar. Im Ubrigen maght eine Bezuschussung eines
Untemehmens aus diesem noch kein Unternchmen, das fir Rechnung der Sffentlichen Hand
betrieben wird, wie es jedoch § 128 Absatz 4 SGB VII voraussetzt. Die Abh#ngigkeit von der '
Forderung bedeutet in der Praxis nur, dass bei einer Untemehmensfithrung unabhiingig davon, ob
Entscheidungen entsprechend der Vorgaben der 8ffentlichen Hand getroffen werden oder nicht,

ein stiindiges Risiko besteht, dass Zuschlisse gekirzt oder gestrichen werden. Das #ndert jedoch
nichts einer tatsichlichen und rechtlichen Unabhiingigkeit bei der Untemehmensfiihrung sclbst.

Entgegen der Ansicht der Beklagten, des Kligers sowic der Bclgeladcnen zu l) liegt auch kein
ausschlaggebender Einfluss der 5ffentlichen Hand im Sinne des § 128 Absatz 4 SGB VII auf den
Klager vor. Selbst, wenn der Vortrag des Kligers richtig sein sollte, dass der erste und zweite
Vorsitzende sowie ein Teil der Beisitzer aus der Behdrde fir Soziales und Familie der Beklagten
seien und mit Wissen der Behdrde dort titig seien, lige daran kein Einfluss der 8ffentlichen Hand
in dem Sinne, dass der Kliger als fir Rechnung der &ffentlichen Hand betrieben angeschen '
~ werden konnte. Der Kliger selbst rdumt ein, dass die Behordenmitarbeiter in einer "Mischform"
: eine verbindliche Weisung an die Mitarbeiter. Eine entsprechende Beschickung der Organe des
Kligers ist in der Satzung in keiner Weise vorgesehen, Es ist vielmehr so, dass jede natlirliche
 Person Mitglied werden kann, sodass jederzeit behﬁrdenfg'emdc Mitglieder des Kliigers dessen

Geschicke bestimmen kénnen, wenn sie nur in der Mitgliederversammlung die Mehrheit haben

und damit dann auch den Vorstand ' bestimmen kénnen. Die Gewihrleistung ecines

iusschl,aggebcndén Einflusses durch die dffentliche Hand ist in keinem Fall gegeben.

Aber selbst, wenn man die Tatbestandsvoraussetzungen bejahen wollte, wire die ablehnende
Entscheidung der Beklagten rechtlich nicht zu beanstanden. '
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Zwar ist der. Kldger, wi.edie Beklagte im Gegensatz zur Auffassung der Beigeladenen zu 2) zu
Recht ausgefithrt hat, nicht erwerbswirtschaftlich titig. Dies ergibt sich bereits daraus, dass er.
nach seiner Satzung gemeinniitzig titig ist und etwaige Gewinne zweckgebunden beim Kliger
wiedet cingesetzt  werden missen. Es besteht nichi nur keine wesentliche
Gewinnerzielungsabsicht, sondem g&r keine, . |

Die Beklagte hat sich jedoch zu Recht in ihren énnessenserwﬁgungen darauf gestiltzt, dass die
Beigeladene zu 2) den Kliger bereits seit Anfang 1983 in jhrer Zustiindigkeit betreut, sodass
angesichts der Tatsache, dass nicht festgestellt werden kann, dass der Beigeladene zu 1) eine
wesentlich bessere Privention zu leisten im Stande wire dls die Beigeladene zu 2), keine
besonderen Griinde dafir vorliegen, entgegen gegen der gesetzlichen Regel-Ausnahme-
Konzeption von der sachlichen Zustindigkeit der?aclibemfsgenossenschaﬁ abzuweichen.

Auch das erstmalige Vorbringen des Kligers im gerichtlichen Verfahren, wonach in der
Vergangenheit erhebliche Miingel und Versiumnisse bei der Betreuung durch die Beigeladene zu
2) aufgetreten seien, ist nicht gecignet, die Versagung der Ubernahme rechtswidrig erscheinen zu
lassen, Zum Einen ist mit der Beklagten darauf hinzuweisen, dass fiir den Fall, dass die erhobenen
Vorwiirfe richtig sein sollten, der Kl#iger zun4chst gehalten wire, sich an die Beigeladene Zu2)zu
halten, um die behaupteten Missstiinde eventuell abzubauen. Zum Anderen kann nicht davon
ausgegangén werden, dass die ethobenen Vorwilrfe den Realitiiten entsprechend. Dagegen spricht

zum Einen, dass bei der Beigeladenen zu 2) entsprechende Vorwiirfe mit Ausnahme eines
Vorfalls vor zehn Jahren, der ausgerjumt werden konnte, nicht aktenkundig sind. Es ist davon
auszugehen, dass erhebliche Mingel und Versiumnisse bei der Betreuung gegenfiber dem

Unfallversicherungstriger in angemessener Form geltend gemacht werden, was hier offensichtlich

Januar 2002 {iber ein Telefonat mit Herm o . bei dem es sich nach Auskunft des
Geschiifisfithrers des Kligers um eine externe Fachkraﬁ fir Arbeitssicherheit handelt, die den
Kliger sehr gut und eng begleitet, jener mit der Aussage wicdergegeben, dass er die
Priventionsarbeit der Beigeladenen zu 1) und der Beigeladenen zu 2) bezogen auf den Kliger
bislang grundsitzlich gleich einschitze. Er habe die Ubemahme nur wegen der finanziellen Seite,

nicht wegen womdglich unzuliinglicher Priventionsarbeit seitens der Beigeladenen zu 2) zur

Sprache gebracht.
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Nach alledem kann dahingestellt bleiben, ob hier - wie der Kliger zur Begriindung seines
Hauptantrags meint - eine Ermessensreduzierung auf Null auf Grund'eiries VerstoBes gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz und eines Verstiumnisses der Beklagten, von Amts wegen ﬁﬁhzeitig
titig zu werden, ﬂberhaupt denkbar ist. Da weder die Tatbestandsvoraussetzungen des § 128
. Absatz 4 SGB Vi vorhceen noch der angefochtene Bescheid, mit dem die Ubernahme abgelehnt
worden ist, selbst bei Unterstellung des Von:hegens der Tatbestandsvoraussetzungen aus

rechtlicher Sicht zu beanstanden wiire, konnte die Klage weder mit Haupt- noch mit Hilfsantrag
Erfolg haben.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 197 a SGG i.V.m. §§ 154 Abs. 1 und 3, 162 Abs. 3 der
Verwaltungsgerichtsordnung (VWGO) und entspricht dem Ausgang des Rechtsstreits. Die
auflergerichtlichen Kosten der Beigeladenen zu 2) waren der Kligerin der sich dem Klageantrag

anschlieBenden Beigeladenen zu 1) aus Billigkeit ebenfalls aufzuerlegen. Die Beigeladene zu 2)
hat im Klageverfahren cinen erfolgreichen Antrag gestelit.



