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1. § 44 SGB X ist nicht als Praklusionsnorm des Inhaltes zu verstehen, dass nur neu vorge-
tragene Tatsachen die Riicknahme eines bestandskraftigen Verwaltungsaktes rechtfer-
tigen konnten. Ferner ist fiir eine Uberpriifung unerheblich, ob der Verwaltungsakt, der
zuriickgenommen werden soll, durch ein rechtskraftiges Urteil bestéatigt wurde.

2. Ein vollstandiges Schweigen kann nicht mit unrichtigen oder unvolistindigen Angaben
i.S. des § 44 Abs. 1 S. 2 SGB X gleichgesetzt werden, da die Norm keinen Sanktionscha-
rakter hat.

3. Auch Schwarzarbeit kann unter Versicherungsschutz stehen, da verbotswidriges Han-
deln einen Versicherungsfall nicht ausschlieBt (hier: illegale Beschaftigung ohne Ar-
beitserlaubnis auf einer Baustelle).

§§ 2 Abs. 1 Nr. 1,7 Abs. 2, 8 Abs. 1 SGB VII, § 44 Abs. 1 SGB X

Urteil des Hessischen LSG vom 30.09.2011 - L 9 U 46/10 —
Aufhebung des Gerichtsbescheids des SG Frankfurt vom 13.01.2010 — S 8 U 89/08 —

Streitig war die Anerkennung eines Arbeitsunfalls. Der Klager, serbischer Staatsangehdriger,
hatte bei der Verlegung von Armierungsstahl auf einer Brickenbaustelle im Juli 2003 eine
Stromverletzung erlitten (Rn 2). Eine Arbeitserlaubnis besal® er nicht. Umstritten blieb, ob er,
der hierbei mit dem Zeugen C. zusammenarbeitete, bei dieser Tatigkeit Beschiftigter des
Zeugen C. oder (unversicherter) Unternehmer war. Die Aufklarung des Sachverhalts erwies
sich als schwierig (Rn 5,6,8), auch weil der Kldger zunachst alle Angaben bis auf seinen Namen
und sein Geburtsdatum verweigerte. Die Beklagte lehnte die Anerkennung eines Arbeitsunfalls
ab. Ein Beschaftigungsverhaltnis sei letztlich nicht erwiesen. Gerade in der Baubranche seien
Kleinstunternehmer, die im Wesentlichen als Subunternehmer fur andere Unternehmer tatig
seien, weit verbreitet. Auch seien alle Angaben der Zeugen davon gepragt, die tatsachlichen
Verhaltnisse der kriminell gepragten Geschaftsbeziehungen zu verschleiern (Rn 8).

Eine gegen den Ablehnungsbescheid gerichtete Klage blieb erfolglos. Im Jahr 2007 stellte der
Klager einen Antrag auf erneute Uberpriifung gemaR § 44 SGB X. Die Klage gegen den dar-
aufhin ergangenen ablehnenden Bescheid wurde ebenfalls abgewiesen. Beklagte wie SG sa-
hen das Antragsrecht des Klagers nach § 44 SGB X als eingeschrankt an (Rn 10,18).

1. Das LSG hat demgegeniber die Voraussetzungen des § 44 Abs. 1 SGB X und das Vorlie-
gen eines Arbeitsunfalls bejaht (Rn 22). Zum einen bedeuteten die bestandskraftigen Ableh-
nungen des Arbeitsunfalls kein Hindernis fiir eine vollstandige rechtliche und tatsachliche Uber-
prifung des Rechtsstreits (Rn 24). Weiter heil’t es: ,Insbesondere ist § 44 SGB X nicht als
Préklusionsnorm des Inhaltes zu verstehen, dass nur neu vorgetragene Tatsachen eine solche
Riicknahme eines bestandskréftigen Verwaltungsaktes rechtfertigen. ...Eine Beschrénkung der
Uberpriifung auf neuen Sachvortrag enthélt die Norm de lege lata nicht. Der Regelungskontext
des SGB X unterscheide sich an dieser Stelle bewusst von demjenigen des Verwaltungsverfah-
rensgesetzes. Schliellich sei nach standiger Rechtsprechung (im Urteil zitiert) auch unerheb-
lich, ob der fragliche Verwaltungsakt durch ein rechtskraftiges Urteil bestatigt worden sei.

2. Einer Uberprifung des Bescheides stehe auch nicht die Ausnahmevorschrift des § 44 Abs. 1
S. 2 SGB X entgegen (Rn 25), auch wenn der Klager zunachst Angaben bis auf Name und Ge-
burtsdatum verweigert habe. Nach der herrschenden Meinung in Rechtsprechung und Literatur
(im Urteil zitiert) kdnne ein solches vollstiandiges Schweigen nicht mit unrichtigen oder un-
vollstandigen Angaben gleichgesetzt werden, da die Norm keinen Sanktionscharakter habe.
Ferner habe der Klager spatestens im Widerspruchsverfahren dann doch die Umstande des
streitgegenstandlichen Unfalls dargelegt.
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3. In der Sache selbst sieht der Senat auf Grund des ,,Gesamteindrucks des Geschehensab-
laufs” eine Beschaftigung des Klagers beim Zeugen C. als erwiesen an (Rn 42, 44). Auch ohne
schriftlichen Arbeitsvertrag ware die Annahme, dass der Klager am fraglichen Tag als selbstan-
diger Unternehmer die fraglichen Arbeiten auf der Bricke erledigte, ,geradezu lebensfremd®.

SchlieRlich verhindere auch der Umstand, dass es sich um Schwarzarbeit handelte, nicht den
Versicherungsschutz (Rn 44). Nach § 7 Abs. 2 SGB VIl schlie3e verbotswidriges Handeln einen
Versicherungsfall nicht aus.

Das Hessische Landessozialgericht hat mit Urteil vom 30.09.2011 — L 9 U 46/10 —
wie folgt entschieden:

Tatbestand
1

Zwischen den Beteiligten ist im Rahmen eines Uberprifungsverfahrens nach § 44 Sozial-
gesetzbuch Zehntes Buch (SGB X) die Anerkennung eines Unfallereignisses vom 10. Juli
2003 als Arbeitsunfall sowie die Zahlung von Entschadigungsleistungen streitig.

2

Der Klager ist 1982 geboren und war zu diesem Zeitpunkt serbischer Staatsangehdriger.
Im Dezember 2002 reiste er mittels eines Visums der Deutschen Botschaft in C., welches
vom 12. Dezember 2002 bis zum 10. Januar 2003 Gultigkeit hatte, nach Deutschland ein.
Das Visum enthielt den Zusatz: ,Nur fur Besuchs-/Geschaftsreise. Erwerbstatigkeit nicht
gestattet®. Der Klager lebte zunachst bei seinem Onkel in Deutschland. Am 10. Juli 2003
fuhr sein Onkel — Herr D. - mit ihm auf die Brickenbaustelle in der E-Stral3e in F-Stadt.
Dort verlegte er zusammen mit dem Zeugen C. auf der Bricke Armierungsstahl. Dabei
geriet der Klager in Kontakt mit der Oberleitung der unter der Bricke durchlaufenden Linie
der Deutschen Bahn AG, als ein Eisenteil der Briicke hiermit in Kontakt kam, wobei der
Klager eine Stromverletzung mit Eintritt an der rechten Hand und Stromaustritt am rechten
Full sowie am linken Sprunggelenk erlitt. Laut Durchgangsarztbericht vom 14. Juli 2003
von Dr. G. wies das rechte Bein zweit- und drittgradige Verbrennungen Uber der ventralen
und lateralen Seite auf. Am rechten Fuliricken fanden sich drittgradige Verbrennungen
mit Strommarken, am linken Sprunggelenk zeigte sich ein Armierungseisen, welches sich
durch Strom- und Hitzeeinwirkung in Héhe des dorsales Sprunggelenkes in die Achilles-
sehne eingebrannt hatte und ca. 3 cm tief steckte. Infolge der Verletzungen wurden dem
Klager Gliedmalien amputiert.

3

Die Beklagte zog die Ermittlungsergebnisse der zustandigen Ordnungsbehdrden bei. Laut
Mitteilung der Staatsanwaltschaft beim Landgericht O. vom 19. August 2003 wurde der
Zeuge C. wegen Beihilfe zu einem Vergehen gegen das Auslandergesetz zu 120 Tages-
satzen rechtskraftig verurteilt, wobei hierbei der Unfall bei den Brickenbauarbeiten zwar
bertcksichtigt wurde, sich aber nicht betrachtlich straferhdhend auswirkte.

4

Durch Bescheid vom 8. September 2003 lehnte die Beklagte die Gewahrung von Ent-
schadigungsleistungen ab; der Bescheid wurde durch offentlichen Aushang bekannt ge-
macht. Die wesentliche Begrindung lautete, es sei lediglich bekannt, dass der Klager auf
der Baustelle Bewehrungsarbeiten durchgefuhrt habe; da er aber alle Angaben bis auf
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seinen Namen und sein Geburtsdatum verweigert habe und der Zeuge C. keine Arbeit-
nehmer beschaftigte, musse die Beklagte davon ausgehen, dass er die Arbeiten als Selb-
standiger zusammen mit dem Zeugen C. durchgeflhrt habe und daher ein Versicherungs-
schutz weder kraft Gesetzes noch nach Satzung der gesetzlichen Unfallversicherung be-
stehe.

5

Der hiergegen erhobene Widerspruch wurde seitens der Beklagten durch Widerspruchs-
bescheid vom 12. August 2004 als unbegrundet zurickgewiesen mit der wesentlichen Be-
grundung, dass weder ein schriftlicher Arbeitsvertrag noch Lohnabrechnungen und Belege
von Lohnzahlungen, Mitgliedschaftsbestatigungen einer Krankenkasse, eine Aufenthalts-
oder Arbeitserlaubnis hatten vorgelegt werden kdnnen. Die seitens des Klagers genannten
Zeugen Frau H. und Herr D. seien ebenso wie Herr C. zu dem angeblichen Beschafti-
gungsverhaltnis befragt worden und die Beklagte habe Einsicht in die Unterlagen der
Staatsanwaltschaft genommen. Der genannte Herr J. habe nicht gefragt werden konnen,
da dieser trotz entsprechender Nachfrage die Anschrift nicht mitgeteilt habe. Frau K. habe
zur Sache uberhaupt keine Angaben machen kénnen, weil sie erst nach dem Unfall von
der Angelegenheit erfahren habe. Der Zeuge D. habe angegeben, dass er selbst gehort
habe, dass der Zeuge C. ihn angestellt und er den Klager am Morgen des Unfalls zur
Baustelle gefahren habe, wo er Uber ein Jahr zu einem Stundenlohn von 10 Euro habe
arbeiten sollen. Der Zeuge C. selbst habe in der Verwaltung der Beklagten vorgesprochen
und mitgeteilt, dass der 10. Juli 2003 der erste Tag der Aushilfe gewesen sei. Er habe
durch einen jugoslawischen Bekannten, dessen Namen und Anschrift er nicht wisse, am
Dienstag vor dem Unfall erst von der Existenz des Klagers gehoért und habe mit seinem
Bekannten vereinbart, dass dieser den Klager am Tag des Unfalls mit zur Baustelle neh-
me. Es seien keine Absprachen uber die tagliche oder wochentliche Arbeit getroffen wor-
den. Ebenso wenig seien Vereinbarungen uUber den zu zahlenden Lohn getroffen worden.
Bezuglich der Dauer der Arbeiten auf der Baustelle habe der Zeuge C. mitgeteilt, dass
zunachst nur der eine Tag geplant gewesen sei, spater habe er angegeben, die Arbeiten
hatten ca. drei Tage dauern sollen. Aus den Unterlagen der Staatsanwaltschaft gehe her-
vor, dass der Zeuge C. seinem Auftraggeber Unbedenklichkeitsbescheinigungen der AOK
Hessen und anderer Berufsgenossenschaften vorgelegt habe, in denen bestatigt wirde,
dass keine Beitragsruckstande bestinden, weil er keine Arbeitnehmer beschaftige. Da die
Angaben des Klagers und von Herrn D. denen des Herrn C. widersprachen, insbesondere
im Hinblick auf eine angebliche Barzahlung bzw. eine Vereinbarung der Lohnhohe, seien
weder die Angaben des Klagers noch die des Zeugen C. glaubhaft. Es sei weiterhin mdg-
lich, dass der Klager auf der Baustelle als Selbstandiger tatig gewesen sei, zum Beispiel
als Subunternehmer des Herrn C.. Dies sei auch nachvollziehbar und im Interesse des
Zeugen C., wenn er den Klager im Nachhinein als Aushilfe bezeichne, weil dadurch eine
weitergehende Haftungsfreistellung bezlglich seines Mitverschuldens an dem Unfall zu
erlangen sei.

6

Auf die hiergegen beim Sozialgericht Frankfurt am Main am 1. September 2004 erhobene
Klage hat das Sozialgericht Frankfurt (S 16 U 2150/04) Beweis erhoben durch Verneh-
mung des Onkels des Klagers, Herrn D., sowie des Herrn C. als Zeugen. Durch Urteil vom
18. Dezember 2006 hat das Sozialgericht Frankfurt am Main die Klage als unbegrundet
abgewiesen und in den Entscheidungsgriinden ausgeflhrt, dass nach der Rechtspre-
chung des Sozialgerichts Frankfurt am Main zwar auch ein ,illegaler® Arbeithehmer unter
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dem Schutz der gesetzlichen Unfallversicherung stehe, sofern er als Arbeitnehmer und
nicht Selbstandiger tatig gewesen sei. Das Sozialgericht sei zur Auffassung gelangt, dass
nach den Ausklnften des Zeugen D. und des Klagers sowie Aussagen der anderen Per-
sonen der Zeuge C. der Chef des Klagers und damit sein Arbeitgeber gewesen sei und
somit der Klager abhangig beschaftigt gewesen sei. Er habe den Werkvertrag hinsichtlich
des Verlegens des Eisens als Subunternehmer abgeschlossen, und dann jemanden fur
die Arbeit gesucht; er habe den Klager mitgenommen und angewiesen. Dennoch sei die
Klage abzuweisen, weil der Klager die lllegalitat durchaus gekannt habe, was sein Verhal-
ten nach dem Unfall belege, da er dort keinerlei Angaben auf3er seinem Namen gemacht
habe.

7

Dieses Urteil wurde dem Klager durch Postzustellungsurkunde vom 23. Januar 2007 zu-
gestellt. Am 3. Juli 2007 bat der Prozessbevollmachtigte des Klagers beim Sozialgericht
Frankfurt am Main im Hinblick auf die eingelegte Berufung um Sachstandsmitteilung. Wor-
aufhin ihm mitgeteilt wurde, dass von einer Berufungseinlegung nichts bekannt sei. Durch
per Fax am 11. Juli 2007 an das Sozialgericht gesandten Schriftsatz teilte der Prozessbe-
vollmachtigte des Klagers mit, dass der Berufungsschriftsatz vom 22. Januar 2007 offen-
sichtlich bei Gericht nicht vorliege, weshalb er Wiedereinsetzung in den vorherigen Stand
begehre. Mit am 23. Oktober 2007 beim Hessischen Landessozialgericht eingegangenem
Schriftsatz teilte die Prozessbevollmachtigte des Klagers nach entsprechendem Hinweis
des Berichterstatters mit, eine sachliche Uberpriifung der Angelegenheit im Rahmen des
§ 44 SGB X durch die Beklagte beantragen zu wollen. Auf eine Fortfuhrung des Beru-
fungsverfahrens (L 3 U 143/07) werde angesichts dessen verzichtet.

8

Durch Bescheid vom 11. Dezember 2007 wurde die Ricknahme des Bescheids vom 8.
September 2003 nach § 44 SGB X seitens der Beklagten abgelehnt mit der Begrindung,
dass der Klager nachzuweisen habe, dass er zum Zeitpunkt des Unfalls Arbeitnehmer ge-
wesen sei. Im Rahmen der freien Beweiswurdigung konne die Beklagte der Aussage des
Zeugen C. keinen derartigen Beweiswert zumessen, der ausreichen wurde, die Arbeit-
nehmereigenschaft als bewiesen anzusehen. Aufgrund des festgestellten Sachverhalts,
insbesondere auf Grund des eigenen Verhaltens nach dem Unfall, indem er bis auf seinen
Namen samtliche Angaben verweigert habe, stehe fur die Beklagte im Einklang mit der
Bewertung durch das Sozialgericht fest, dass er die Rechtswidrigkeit seines Handelns er-
kannt und selbst versucht habe, den wahren Sachverhalt zu verschleiern. Gerade in der
Baubranche seien Kleinstunternehmen, die im Wesentlichen als Subunternehmer fir an-
dere Unternehmen tatig sind, weit verbreitet. Die Abgrenzungskriterien zwischen abhangi-
ger und selbstandiger Beschaftigung seien minimal und immer anhand des tatsachlichen
Umstands zu beurteilen. Gerade die tatsachlichen Umstande halte die Beklagte bei dem
festgestellten Sachverhalt nicht fur aufgeklart und auch nicht flr aufklarbar. Aufgrund des
gesamten Ermittlungsergebnisses sei es mindestens genau so wahrscheinlich, dass der
Klager als Selbstandiger zusammen mit dem Zeugen C. auf der Baustelle gearbeitet habe
oder auch von Herrn D. als Arbeitnehmer an Herrn C. verliehen worden sei. Hierflr spre-
che u. a. dass die angeblichen Lohnverhandlungen nicht zwischen ihm und Herrn C. ge-
fuhrt worden seien, sondern zwischen Herrn D. und Herrn C.. Offenbar habe Herr D. be-
reits friher Schwarzarbeiter Herrn C. vermittelt oder ausgeliehen, denn er habe bei seiner
Aussage vor dem Sozialgericht eingeraumt, hierfir noch Geld von Herrn C. bekommen zu
haben. Alle Angaben der Zeugen seien davon gepragt, die tatsachlichen Verhaltnisse der
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kriminell gepragten Geschaftsbeziehungen zu verschleiern. Da sich der Klager selbst be-
reits langere Zeit illegal und ohne Arbeitsgenehmigung in Deutschland aufgehalten habe,
gehe die Beklagte zudem davon aus, dass auch er im gréfieren Umfang hierin verstrickt
sei, als er bisher eingeraumt habe. Nach Ausschopfung der Ermittlungsmaoglichkeiten sei
der notwendige Vollbeweis nicht daflir erbracht, dass der Klager als abhangiger Beschaf-
tigter des Herrn C. tatig gewesen sei.

9

Durch Widerspruchsbescheid vom 13. Marz 2008 wurde der dagegen erhobene Wider-
spruch ebenfalls als unbegrindet zurlickgewiesen mit der Begriindung, dass das Sozial-
gericht Frankfurt am Main die Klage gegen den Bescheid vom 8. September 2003 abge-
wiesen habe. Neue Gesichtspunkte gebe es nicht.

10

Hiergegen richtet sich die Klage, die der Klager durch seine Prozessbevollmachtigte am
16. April 2008 vor dem Sozialgericht Frankfurt am Main erhoben hat. Dieses wies durch
Gerichtsbescheid vom 13. Januar 2010 die Klage ab und fihrte zur Begrindung aus, dass
die Klage nicht begrundet sei. Durch die Berufungsriucknahme im vorherigen Gerichtsver-
fahren habe sich der Klager mit dem bestehenden Zustand abgefunden und auf eine U-
berprufung des Streitfalles durch das Gericht bzw. durch das Berufungsgericht verzichtet,
weshalb er im Ergebnis so stehe, als ob lUber seine Klage sachlich zu ungunsten ent-
schieden worden sei. Der prozessuale Anspruch sei damit verbraucht und eine neue Kla-
ge sei unzulassig. Vor diesem Hintergrund sei das Antragsrecht des Klagers nach § 44
Abs. 4 SGB X eingeschrankt.

11

Gegen das am 13. Februar 2010 der Beklagten zugestellte Urteil richtet sich die Berufung
des Klagers, die diese durch seine Prozessbevollmachtigte per Telefax am 1. Marz 2010
erhoben hat.

12

Der Klager vertritt die Auffassung, dass er im Rahmen einer Uberpriifung nach § 44
SGB X nicht davon ausgeschlossen sei, dass auch die bereits im vorherigen Verfahren
vorgetragenen Tatsachen neu Uberpriuft wurden. Gerade aufgrund des Hinweises des
Hessischen Landessozialgerichts, in dem angeregt wurde, das Berufungsverfahren nicht
fortzusetzen und stattdessen einen Uberprifungsantrag nach § 44 SGB X zu stellen, sei
dieser Weg beschritten worden, weil die Berufung nicht zurickgenommen werde, sondern
mitgeteilt worden sei, dass das Berufungsverfahren angesichts der mitgeteilten Alternative
nicht weiter fortgeflhrt werde. Der Klager sei zu keinem Zeitpunkt mit der erstinstanzlichen
Entscheidung einverstanden gewesen, sondern habe diese vielmehr zur Uberpriifung stel-
len wollen.

13

Zum Unfall selbst hat der Klager im Erérterungstermin vom 15. November 2010 personlich
erklart, dass er nach der Einreise nach Deutschland im Jahre 2002 praktisch ein halbes
Jahr ausschlielich bei seinem Onkel, dem Zeugen D., gelebt habe und der damaligen
Tochter des Zeugen Nachhilfeunterricht erteilt habe. Gleichzeitig habe er durch das Kind
die deutsche Sprache besser erlernt. Bis zum Unfall habe er letztlich die Zeit in der Woh-
nung des Onkels verbracht und die Tatigkeit habe darin bestanden, die Tochter in den
Kindergarten zu bringen. Er habe kein Geld verdient, er habe allerdings ein paar Euro da-



UVR 003/2012 -130 - < DGUV

vom 25.01.2012 Deutsche Gesetzliche Unfallversicherung
- Rechtsprechung - DOK 121.2:143.261: ' :
318-Schwarzarbeiter

bei gehabt, als er nach Deutschland eingereist sei und habe davon seinem Onkel etwas
geliehen. Irgendwann habe er kein Geld mehr gehabt um zurtckzureisen. Am Abend vor
dem streitgegenstandlichen Unfall sei die Frau seines Onkels gekommen und habe ihn
gefragt, ob er nicht etwas dazuverdienen wolle und so sei es gekommen, dass er morgens
um 06.00 Uhr mit seinem Onkel zu dieser Baustelle gefahren sei. Bis zum streitgegen-
standlichen Unfall habe er nicht gearbeitet. Am Unfalltag habe er erstmals den Zeugen C.
kennengelernt. Dieser habe ihm direkt die Anweisung gegeben, auf der Bricke die unfall-
bringenden Tatigkeiten zu verrichten, als sodann der Unfall passierte.

14
Der Klager beantragt,
15

den Gerichtsbescheid des Sozialgerichts Frankfurt am Main vom 13. Januar 2010 sowie
den Bescheid der Beklagten vom 11. Dezember 2007 in der Gestalt des Widerspruchsbe-
scheides vom 13. Marz 2008 aufzuheben und die Beklagte zu verpflichten, den Bescheid
vom 8. September 2003 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 12. August 2004
aufzuheben sowie das Unfallereignis vom 10. Juli 2003 als Arbeitsunfall anzuerkennen
sowie in gesetzlichem Umfang zu entschadigen.

16

Die Beklagte beantragt,

17

die Berufung zurlickzuweisen
18

Sie bezieht sich im Wesentlichen auf die Begrindung des Sozialgerichts Frankfurt. Sie
vertritt die Auffassung, das § 44 SGB X alleine dazu diene, rechtswidrige Verwaltungsent-
scheidungen einem Uberpriifungsverfahren unterziehen zu kénnen, weshalb auch nach-
vollziehbar sei, dass sich diese Vorschrift innerhalb des SGB X befande. Es konne nicht
Sinn und Zweck des § 44 SGB X sein, bereits im gerichtlichen Verfahren tberprifte Ver-
waltungsakte und die in freier richterlicher Beweiswurdigung entstandenen rechtskraftig
gewordene Gerichtsentscheidungen erneut zu Uberprifen. AulRerdem kenne das Sozialge-
richtsgesetz eine dem § 44 SGB X entsprechende Vorschrift nicht. Zudem nehme § 44
Abs 1 Satz 2 SGB X gerade die Falle aus, in denen der zu Uberprufende Verwaltungsakt
auf falschen oder unvollstandigen Angaben beruhe. DarUber hinaus vertritt sie noch ein-
mal die Auffassung, dass Voraussetzung einer Versicherungspflicht nach den immer noch
gultigen Beweisanforderungen der gesetzlichen Unfallversicherung der Vollbeweis einer
abhangigen Beschaftigung sei, der jedoch aufgrund zahlreicher widersprichlicher Anga-
ben des Klagers sowie der gehorten Zeugen nicht erbracht sei.

19

Der Senat hat Beweis erhoben durch Anhorung des Zeugen C.. Wegen des Ergebnisses
der Beweisaufnahme wird auf die Sitzungsniederschrift vom 30. September 2011 verwie-
sen.
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20

Wegen der weiteren Einzelheiten des Vorbringens der Beteiligten wird auf die Gerichtsak-
ten sowie auf die Verwaltungsakte Bezug genommen, die Gegenstand der mundlichen
Verhandlung gewesen sind.

Entscheidungsgriinde
21

Die form- und fristgerecht erhobene Berufung des Klagers ist zulassig (§§ 143, 151 Abs. 1
Sozialgerichtsgesetz - SGG -).

22

Die Berufung ist auch begrindet. Der Gerichtsbescheid des Sozialgerichts Frankfurt vom
13. Januar 2010 kann keinen Bestand haben. Im Ergebnis war die Beklagte unter Aufhe-
bung des Bescheids vom 11. Dezember 2007 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides
vom 13. Marz 2008 zu verpflichten, unter Aufhebung der bestandskraftigen Bescheide
vom 8. September 2003 und 12. August 2004 das Ereignis vom 10. Juli 2003 als Arbeits-
unfall anzuerkennen und entsprechend zu entschadigen.

23

Nach § 44 Abs. 1 Satz 1 SGB X ist ein Verwaltungsakt, auch nachdem er unanfechtbar
geworden ist, mit Wirkung fur die Vergangenheit zuriickzunehmen, wenn sich im Einzelfall
ergibt, dass bei Erlass des Verwaltungsaktes das Recht unrichtig angewandt oder von ei-
nem Sachverhalt ausgegangen worden ist, der sich als unrichtig erweist, und soweit des-
halb Sozialleistungen zu Unrecht nicht erbracht worden sind.

24

Entgegen der Auffassung der Beklagten sind weder diese noch das Gericht bereits des-
halb an einer vollstandigen rechtlichen und tatséchlichen Uberpriifung des Rechtsstreits
gehindert, weil bestandskraftige Ablehnungen der Anerkennung des streitgegenstandli-
chen Unfallereignisses als Arbeitsunfall vorliegen. Insbesondere ist § 44 SGB X nicht als
Praklusionsnorm des Inhaltes zu verstehen, dass nur neu vorgetragene Tatsachen eine
solche Rlucknahme eines bestandskraftigen Verwaltungsaktes rechtfertigen. Zwar postu-
liert der Wortlaut des § 44 Abs. 1 Halbsatz 1 SGB X, dass sich eine Entscheidung als feh-
lerhaft ,ergibt” bzw. ,erweist®, jedoch wird damit nur festgelegt, dass zur Beurteilung der
Fehlerhaftigkeit des Verwaltungsaktes nicht auf den Stand der Erkenntnis bei Erlass, son-
dern bei Uberpriifung abzustellen ist, weshalb stets eine Riickschau unter Beachtung ei-
ner evitl. gelauterten Rechtsauffassung auf die zum Zeitpunkt des Erlasses des zu uber-
prufenden Verwaltungsakts geltenden Sach- und Rechtslage erforderlich ist (siehe BSGE
63,18 sowie BSGE 57,209 als auch BSGE 90,136). Die Rechtswidrigkeit beurteilt sich
demnach nach der damaligen Sach- und Rechtslage aus heutiger Sicht. Eine Beschran-
kung der Uberpriifung auf neuen Sachvortrag enthalt die Norm de lege lata nicht. Eine
solche Beschrankung in die Norm hinein zu interpretieren wirde demnach gegen das
Amtsermittlungsprinzip (§ 103 SGG, § 20 f. SGB X) verstof3en, da sowohl das erkennende
Gericht als auch die Beklagte gemal Art. 1 Abs.3 Grundgesetz (GG) an die bestehenden
Gesetze gebunden sind. Dies ergibt sich auch daraus, dass der Umfang der durch einen
Zugunstenantrag des Biirgers veranlassten Uberpriifung nicht durch die vom Betroffenen
vorgebrachten Einwande begrenzt ist (s. BSGE 79,297, 299 sowie BSG, Beschluss vom 9.
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September 1995, 9 BVg 5/95). Ergeben sich zwar im Einzelfall keine Anhaltspunkte fur die
Rechtswidrigkeit des frUheren Verwaltungsakts, so kann sich auch die Entscheidung auf
das Vorbringen beschranken; dies gilt insbesondere dann, wenn ein Uberpriifungsantrag
nicht substantiiert ist und die fruhere Entscheidung nicht ersichtlich unrichtig ist, dann darf
sich die Verwaltung und im Klageverfahren das Gericht mit entsprechender Begrindung
ohne jede weitere Sachpriufung auf die Bindungswirkung der bestandskraftigen Bescheide
berufen (§ 77 SGG; vgl. Steinwedel in: Kasseler Kommentar, § 44 SGB X Rdnr. 34
m.w.N.). An dieser Stelle unterscheidet sich der Regelungskontext des SGB X bewusst
von demjenigen des Verwaltungsverfahrensgesetzes, welches eine Ricknahmemaoglich-
keit fur rechtswidrige Verwaltungsakte, aufgrund welcher eine Leistung versagt wurde,
nicht kennt bzw. allenfalls eine Moglichkeit des Wiederaufgreifens des Verfahrens bei Vor-
liegen neuer Beweismittel oder Vorliegen von Wiederaufnahmegrinden entsprechend
§ 580 ZPO oder aber bei Anderung der dem Verwaltungsakt zugrunde liegenden Sach-
oder Rechtslage nachtraglich in § 51 VwVfG kennt (vgl. dazu Steinwedel in Festschrift 50
Jahre BSG, 2004, S. 783 ff.). Schlieflich ist auch unerheblich, ob der Verwaltungsakt, der
zurickgenommen werden soll, durch ein rechtskraftiges Urteil bestatigt wurde (BSGE
51,139, 142).

25

Entgegen der Auffassung der Beklagten steht einer Uberpriifung und Riicknahme auch
nicht die Ausnahmevorschrift § 44 Abs 1 Satz 2 SGB X entgegen, wonach Satz 1 nicht gilt,
wenn der zu Uberpriufende Verwaltungsakt auf Angaben beruht, die der Betroffene vor-
satzlich in wesentlicher Beziehung unrichtig oder unvollstandig gemacht hat. Vorliegend
hat der Klager auch nach dem Vortrag der Beklagten weder unrichtige noch unvollstandige
Angaben gemacht, sondern zunachst Angaben bis auf Namen und Geburtsdatum verwei-
gert. Insoweit entspricht es bereits der herrschenden Meinung in Rechtsprechung und Li-
teratur, dass ein solches vollstandiges Schweigen nicht mit unrichtigen oder unvollstandi-
gen Angaben gleichgesetzt werden kann, da die Norm keinen Sanktionscharakter hat
(BSGE 63, 214; vgl. BSGE 68, 264; Schutze in von Wulffen, SGB X, 7. Aufl. 2010, § 44 Rn
19; vgl. Steinwedel in KassKkomm § 44 Rn 37). Auch nach der Gegenansicht ist ein sol-
ches Schweigen nur gleichzustellen, wenn die Verhaltensformen vergleichbar sind, was
bedeutet, dass im Einzelfall unter Anwendung von Ermessen zu entscheiden ist, ob und
inwieweit trotz der von dem Betroffenen zu vertretenden fehlerhaften oder unvollstandigen
Angaben ein Verwaltungsakt flr die Vergangenheit zurickgenommen wird (Vogelsang in
Hauck/Noftz, SGB X § 44 Rn 27; Waschull in LPK-SGB X, § 44 Rn 38). Vorliegend ist be-
reits zweifelhaft, ob der Klager, der zum Zeitpunkt des Ausgangs-Verwaltungsaktes am 8.
September 2003 aufgrund seiner schweren Verletzungen noch im Krankenhaus lag, uber-
haupt sein Schweigen zu vertreten hat. Sofern man trotz eines angesichts der Verstolie
gegen das Auslandergesetz bestehenden Aussageverweigerungsrechts eine Rechtspflicht
gegenuber der Beklagten zur vollstandigen Sachverhaltsdarlegung annimmt, ist es frag-
lich, ob der Klager in der Lage war, diese zu erkennen und sich entsprechend zu verhal-
ten.

26

Spatestens im Widerspruchsverfahren hat der Klager zudem die Umstande des streitge-
genstandlichen Unfalls dargelegt; da der Widerspruchsbescheid den Ausgangs-VA er-
setzt, erscheint es rechtlich nicht haltbar, eine Ablehnung der Uberprifung auf unvollstan-
dige Mitteilungen vor der Verwaltungserstentscheidung zu stutzen, selbst wenn der Klager
sein anfangliches Schweigen zu vertreten gehabt hatte. Darlber hinaus weicht die Dar-
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stellung des Klagers im Widerspruchsverfahren nicht in entscheidenden Gesichtspunkten
vom bis zur letzten Tatsachenverhandlung vor dem LSG gehaltenen Sachvortrag ab. We-
der die Unrichtigkeit noch die Unvollstandigkeit des klagerseitigen Vorbringens mit der
Rechtsfolge des § 44 Abs 1 Satz 2 SGB X lassen sich daher begrinden.

27

War somit die vollstdndige Uberpriifung der die Anerkennung und Entschadigung als Ar-
beitsunfall des angeschuldigten Ereignisses ablehnenden bestandskraftigen Bescheide
eroffnet, hatte der Senat zu entscheiden, ob die Voraussetzungen eines Arbeitsunfalls vor-
liegen und dies sowie die Entschadigungspflicht der Beklagten im Ergebnis bejaht.

28

Nach § 8 Sozialgesetzbuch Siebtes Buch (SGB VII) ist ein Arbeitsunfall ein Unfall, den ein
Versicherter bei einer der den Versicherungsschutz nach §§ 2, 3 oder 6 SGB VIl begriun-
denden Tatigkeiten erleidet. Gemal § 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VIl sind Beschaftigte kraft Ge-
setzes versichert.

29

Beweisrechtlich ist zu beachten, dass das Unfallereignis selbst sowie die versicherte Ta-
tigkeit als auch die Erkrankung mit dem sog. Vollbeweis nachgewiesen sein miussen. Eine
Tatsache ist danach bewiesen, wenn sie in so hohem Malie wahrscheinlich ist, dass alle
Umstande des Falles nach vernlnftiger Abwagung des Gesamtergebnisses des Verfah-
rens nach allgemeiner Lebenserfahrung geeignet sind, die volle richterliche Uberzeugung
zu begrinden (BSGE 45, 19; BSGE 7, 103, 106 sowie 19, 52, 53). Nur fur die Kausalbe-
ziehungen zwischen dem unfallbringenden Verhalten und der Krankheit gentgt nach herr-
schender Meinung der Beweismalistab der hinreichenden Wahrscheinlichkeit, der dann
gegeben ist, wenn mehr fur als gegen Ursachenzusammenhang spricht bzw. wenn bei der
Berucksichtigung aller Umstande die flir den Ursachenzusammenhang sprechenden Um-
stande so stark Uberwiegen, dass die Entscheidung darauf gegriundet werden kann, wobei
die bloRe Moglichkeit allerdings nicht ausreicht (s. BSGE 19, 5, 53; BSGE 32, 203, 209,
BSG, Urteil vom 2. Juni 1959 - SozR § 542 RVO a.F. Nr. 120).

30

Nach § 7 Abs. 1 Satz 1 SGB |V ist Beschaftigung die nichtselbstandige Arbeit, insbeson-
dere in einem Arbeitsverhaltnis. Unter einem Arbeitsverhaltnis wird insbesondere der wirk-
same Arbeitsvertrag verstanden, wobei dieser keine konstitutive Bedeutung hat, sondern
es auf die tatsachlichen Verhaltnisse ankommt (BSG, Urt. v. 04.12.1958 — 3 RK 3/56 —
BSGE 8, 278, 282; BSG, Urt. v. 29.09.1965 — 2 RU 169/63 — BSGE 24, 29, 30 = SozR Nr.
1 zu § 539 RVO). Der Begriff des Beschaftigungsverhaltnisses ist daher weiter als derjeni-
ge des arbeitsrechtlichen Arbeitsvertrages, wenn auch eine Beschaftigung stets anzu-
nehmen ist, wenn nach arbeitsrechtlichen Grundsatzen ein Arbeitsverhaltnis besteht. Es
kommt daher fur das Vorliegen einer Beschaftigung nicht auf den Abschluss eines wirk-
samen Arbeitsvertrages, sondern auf den Augenblick der Aufnahme der Tatigkeit und die
Herstellung der Verfligungsgewalt des Unternehmers Uber die Arbeitskraft des Beschaftig-
ten an (BSG, Urt. v. 9.12.1976 — 2 RU 6/76 — BSGE 43, 60, 61 = SozR 2200 § 539
Nr. 30). Entscheidendes Kriterium fir das Vorliegen nichtselbstandiger Arbeit ist nach § 7
Abs. 1 SGB IV zunachst die personliche Abhangigkeit des Beschaftigten vom Arbeitgeber,
die in aller Regel, aber nicht wesensnotwendig, mit der wirtschaftlichen Abhangigkeit ver-
bunden ist (Schlegel in: Schulin, HS-UV, § 14 Rn. 14; Bieresborn in jurisPK-SGB VII
Rn 19 ff). Vielmehr ist entscheidend die personliche Eingliederung in eine fremde Arbeits-



UVR 003/2012 -134 - < DGUV

vom 25.01.2012 Deutsche Gesetzliche Unfallversicherung
- Rechtsprechung - DOK 121.2:143.261: ' :
318-Schwarzarbeiter

organisation und Unterordnung unter das Weisungsrecht des Arbeitgebers, insbesondere
in Bezug auf Zeit, Dauer und Art der Arbeitsausfuhrung (BSG, Urt. v. 29.01.1981 — 12 RK
63/79 — BSGE 51, 164, 167; BSG, Urt. v. 28.11.1990 — 5 RJ 87/89 — BSGE 68, 24, 27 =
SozR 3-2200 § 1251 a Nr. 11; BSG, Urt. v. 14.12.1999 — B 2 U 38/98 R — BSGE 85, 214,
216 = SozR 3-2200 § 539 Nr. 48; BSG, Urt. v. 10.08.2000 — B 12 KR 21/98 — BSGE 87,
53, 55 = SozR 3-2400 § 7 Nr. 15).

31

FUr die Beurteilung der Frage nach der Arbeitnehmereigenschaft kommt es auf das Ge-
samtbild der Tatigkeit an (BSG, Urt. v. 24.04.1987 — 2 RU 45/86 — juris). Es muss sich a-
ber nicht um eine andauernde Tatigkeit fur ein bestimmtes Unternehmen handeln (BSG,
Urt. v. 26.06.2007 - B 2 U 17/06 R — juris). Ebenso wenig ist eine Mindestbeschaftigungs-
zeit oder ein Mindestverdienst Voraussetzung (Vgl. BSG, Urt. v. 30.01.2007 -
B 2 U 6/06 R — juris). Entscheidend fur die rechtliche Einordnung ist, welche Merkmale im
Einzelnen Uberwiegen (BSG, Urt. v. 31.07.1974 — 12 RK 26/72 — BSGE 38, 53, 57). Als
typusbildende Merkmale, die charakteristisch fur eine abhangige Beschaftigung sind, gel-
ten z.B. das Bestehen von Anordnungsrechten des Arbeitgebers bezuglich Art, Zeit und
Ort der Arbeitsausfihrung (BSG, Urt. v. 08.08.1990 — 11 Rar 77/89 — SozR 3-2400 § 7
SGB IV Nr. 4 S. 13), die Uberwachung oder Qualitatskontrolle der Arbeit durch den Arbeit-
geber oder dessen Hilfspersonen, die bei Mangeln zu weiteren Arbeitsanweisungen oder
Abmahnungen fuhrt, die sich u.U. auch auf die Entlohnung auswirken kénnen (Schlegel in:
Schulin, HS-UV, § 14 Rn. 20 m.w.N.). Charakteristisch fur abhangige Arbeit ist ferner,
dass diese nicht mit dem Material oder Werkzeug des Arbeitnehmers verrichtet wird, son-
dern dieses vom Arbeitgeber bzw. Unternehmer gestellt wird. Unschadlich ist, wenn der
Arbeitnehmer Kleidung oder bestimmte kleinere Utensilien selbst beschafft, und hierfur
eine Nutzungsentschadigung verlangen kann (BSG, Urt. v. 30.01.2007 - B 2 U 6/06 R —
juris — ZfS 2007, 90-91; BSG, Urt. v. 19.08.2003 — B 2 U 38/02 R — SozR 4-2700 § 2 Nr. 1;
BSG, Urt. v. 22.06.2005 — B 12 KR 28/03 R — SozR 4-2400 § 7 Nr. 5 Rn. 8; BSG, Urt. v.
04.06.1998 — B 12 KR 5/97 R — SozR 3-2400 § 7 Nr. 13 S. 33).

32

Die Annahme eines Beschaftigungsverhaltnisses verlangt nicht zwingend die Gewahrung
einer Vergltung. Die Zahlung eines festen, nicht leistungsabhangigen risikofreien Arbeits-
entgeltes nach Stunden, Wochen oder Monaten, welches im Krankheitsfall fortgezahlt
wird, ist zwar ein gewichtiges Indiz fur das Vorliegen einer abhangigen Beschaftigung
(BSG, Urt. v. 17.03.1992 — 2 RU 22/91 — SozR 3-2200 § 539 Nr. 16). Der Anspruch auf
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall ist aber keine Bedingung flr die Annahme eines ab-
hangigen Beschaftigungsverhaltnisses (BSG, Urt. v. 22.06.2005 — B 12 KR 28/03 R —
SozR 4-2400 § 7 Nr. 5 Rn. 9; BSG, Urt. v. 30.01.2007 — B 2 U 6/06 R — juris — ZfS 2007,
90-91). Ein Mindestverdienst ist ebenfalls nicht erforderlich (vgl. BSG, Urt. v. 30.01.2007 —
B 2 U 6/06 R — juris).

33

Typisch fur eine selbstandige Tatigkeit, wovon die Beschaftigung abzugrenzen ist, ist hin-
gegen das Tragen eines eigenen Unternehmerrisikos (BSG, Urt. v. 13.07.1978 -
12 RK 14/78 - SozR 2200 § 1227 Nr. 17), die Verfugungsmoglichkeit Uber die eigene Ar-
beitskraft und die im Wesentlichen frei gestaltete Tatigkeit und Arbeitszeit (BSG, Urt. v.
17.03.1992 — 2 RU 22/91 — SozR 3-2200 § 539 Nr. 16). Das Unternehmerrisiko liegt vor,
wenn der Erfolg eigenen wirtschaftlichen Einsatzes ungewiss ist (BSG, Urt. v. 31.10.1972



UVR 003/2012 -135- < DGUV

vom 25.01.2012 Deutsche Gesetzliche Unfallversicherung
- Rechtsprechung - DOK 121.2:143.261: ' :
318-Schwarzarbeiter

— 2 RU 186/69 — BSGE 35, 20, 25 = SozR Nr. 34 zu § 539 RVO). Charakteristisch ist die
Vergutung im Rahmen einer Gewinn- und Verlustbeteiligung oder die Erfolgsvergutung
(Schlegel in: Schulin, HS-UV, § 14 Rn. 29; s. aber auch BSG, Urt. v. 23.07.1978 —
12 RK 14/78 - SozR 2200 § 1227 Nr. 17; BSG, Urt. v. 04.06.1998 — B 12 KR 5/97 — SozR
3-2400 § 7 Nr. 13; BSG, Urt. v. 19.08.2003 — B 2 U 38/02 R — Breithaupt 2004, 136, 141).
FUr den Status einer selbstandigen Beschaftigung spricht des Weiteren die selbstandige
Rechnungsstellung, ggf. mit Mehrwertsteuer oder die Berechnung eines Honorars nach
festen Gebuhrenvorschriften (BSG, Urt. v. 22.02.1973 — 2 RU 110/71 — BSGE 35, 212,
214). Weitere Abgrenzungskriterien sind die Vereinbarung eines bestimmten Erfolges so-
wie die Ubernahme einer Gewahrleistung und des Risikos, da dann ein Werkvertrag vor-
liegt (BSG, Urt. v. 28.02.1980 - 8a RU 88/78 — SozR 2200 § 539 Nr. 64; Vgl. LSG Nieder-
sachsen v. 26.02.1986 — L 4 Kr 25/84 — SozVers. 1987, 82; LSG Rheinland-Pfalz v.
09.12.1981 — L 3 U 48/81 — Breithaupt 1982, 288). Auch die Tatsache, dass kein Geld flur
eine Tatigkeit gezahlt wird, sondern es sich um eine geldwerte Gegenseitigkeit handelt,
spricht nicht zwingend gegen eine unternehmerahnliche Tatigkeit (BSG, Urt. v. 17.03.1992
-2 RU 22/91 — SozR 3-2200 § 539 Nr. 16 S. 60).

34

Vorliegend steht unter Anwendung der obigen Kriterien zur Uberzeugung des erkennen-
den Senats fest, dass der Klager zum Zeitpunkt des unfallbringenden Verhaltens im Rah-
men einer Beschaftigung im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VII fur den Zeugen C. han-
delte.

35

Dies folgt entgegen der Auffassung des Klagers nicht bereits aus dem rechtskraftige Urteil
vom 18. Dezember 2006, durch das die Klage zwar als unbegrindet abgewiesen, aber in
den Entscheidungsgriinden ausgefuhrt wurde, dass nach den Auskunften des Zeugen D.
und des Klagers sowie Aussagen der anderen Personen der Zeuge C. der Chef des Kla-
gers und damit sein Arbeitgeber gewesen und somit der Klager abhangig beschaftigt ge-
wesen sei. Die Bindungswirkung der Rechtskraft umfasst indes nur den Urteilstenor (BSG
SozR 3-1500 § 75 Nr. 31; BSGE 35, 228, 231; BSGE 47, 241, 243), die Grunde sind nur
erganzend zur Bestimmung der Tragweite heranzuziehen. Da hier ein klageabweisender
Tenor erlassen wurde, kann sich die Rechtskraft nur darauf beziehen, dass der ange-
schuldigte Unfall kein Arbeitsunfall war (vgl. Meyer-Ladewig, in Meyer-Ladewig/Keller/
Leitherer, SGG, 9. Auflage, § 141, Rn 7a).

36

Jedoch steht aufgrund der Beweisaufnahme sowie der Anhérung des Klagers unzweifel-
haft das Bestehen eines Beschaftigungsverhaltnisses fest. Zwar wurde zwischen dem
Klager und dem Zeugen C. kein schriftlicher Arbeitsvertrag geschlossen; dies ist aber
auch nicht erforderlich. Vielmehr hat der im Berufungsverfahren erneut vernommene Zeu-
ge C. widerspruchsfrei und schlissig die Angaben des Klagers, dass dieser am fraglichen
Unfalltag von ihm mit der Erledigung der Bruckenarbeiten angewiesen worden sei, besta-
tigt. Aus der Zeugenaussage ergibt sich, dass eine Entgeltabrede in Hohe von 10,- € zwi-
schen ihm und dem Klager getroffen worden ist. Auch hatte er — der Zeuge - sowohl das
Werkzeug als auch das Material gestellt. Des Weiteren hatte er dem Klager gezeigt, wie er
die konkrete unfallbringende Tatigkeit zu verrichten habe, insbesondere unter anderem
mittels Kreidezeichnungen wo und wie er die Armierungseisen zu verlegen habe.
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37

Der Senat hat keinerlei Zweifel am Wahrheitsgehalt der Aussagen des Zeugen; insbeson-
dere hat dieser kein Eigeninteresse an einer diesbezuglichen Falschaussage. Gerade im
Hinblick auf die Vorstrafen des Zeugen ist darauf hinzuweisen, dass damit auch das Ge-
schehen um die hier streitgegenstandlichen Bruckenbauarbeiten bereits erfasst und er
keine erneute Strafe zu erwarten hatte. Der Zeuge selbst hat keinerlei wirtschaftlichen Vor-
teil aus einer Falschaussage.

38

Die Aussage des Zeugen steht im Einklang mit den Einlassungen des Klagers, aus denen
sich der ebenfalls die Weisungsgebundenheit gegentber dem Zeugen ergibt. Daflr spricht
auch seine Angabe, keinerlei eigenes Werkzeug zur Baustelle mitgebracht zu haben, son-
dern ausschlieBlich mit gestelltem Material sowie seinen Handen gearbeitet zu haben.
Selbst die Schutzhandschuhe seien ihm gestellt worden.

39

Der Senat vermochte auch keine wesentlichen Widerspriche zu den Aussagen des Kia-
gers bzw. des Zeugen C. in der Verhandlung vor dem SG Frankfurt am 18. Dezember
2006 zu erkennen. Dort ergibt zwar die protokollierte Aussage des Zeugen, die der Senat
im Wege des Urkundsbeweises verwertet, dass es nur ,Arbeit fur einen Tag“ gewesen sei.
Zugleich findet sich dort aber die Bemerkung des Zeugen, tber das ,Morgen und Uber-
morgen® sei nicht gesprochen worden. In der Verhandlung vor dem LSG bekundete der
Zeuge, dass die Bruckenbauarbeiten mehrere Wochen hatten dauern sollen, was dem
Senat plausibel erscheint. Ebenso schllssig ist die Erklarung des Zeugen, der Klager ha-
be zunachst nur einen Tag und sodann, wenn er mit ihm zufrieden gewesen ware, auch
langer fur ihn arbeiten durfen. Dies erscheint auch dem Senat in Anbetracht der ,inoffiziel-
len® Beschaftigung des Klagers plausibel.

40

In diesem Zusammenhang ist beachtlich, dass auch Probearbeitsverhaltnisse unter dem
Schutz der gesetzlichen Unfallversicherung stehen, sofern ein durch Antritt der Arbeit
wirksam gewordenes Beschaftigungsverhaltnis vorliegt (Sozialgericht Aachen, Urteil vom
16.09.2009 — S 8 U 26/09; LSG Munchen, Urt. v. 25.1.2011 — L 3 U 5/09 — juris; vgl. Lan-
dessozialgericht Niedersachsen-Bremen, Urteil vom 25.01.2007 — L 14 U 70/05). Vorlie-
gend kann nach den Ubereinstimmenden Angaben des Klagers und des Zeugen nicht da-
von ausgegangen werden, dass die unfallbringende Tatigkeit erst im Rahmen der Anbah-
nung eines spateren potentiellen Beschaftigungsverhaltnisses erfolgte, in der das arbeit-
geberische Direktionsrecht nur eingeschrankt gilt, weil der Arbeitgeber ihm weder quantita-
tiv oder qualitativ eine bestimmte Arbeitsleistung abverlangen kann, und damit als eigen-
wirtschaftliche Handlungstendenz die Erlangung eines Arbeitsplatzes weit im Vordergrund
gestanden hatte (LSG Munchen, Urt.v. 25.1.2011 — L 3 U 5/09 — juris; LSG Niedersach-
sen-Bremen, Urteil vom 25.01.2007, a.a.0.).

41

Des weiteren vermag angesichts der verstrichenen Zeit der Senat keinen wesentlichen,
die Glaubhaftigkeit der Aussagen im Ganzen erschutternden Widerspruch darin zu erken-
nen, dass in der Verhandlung vor dem SG Frankfurt eine Entgeltabrede nur mit dem Onkel
des Klagers nicht aber gegenuber dem Klager behauptet wurde, nun aber vor dem LSG
die Zusage eines Stundenlohnes i.H.v. 10,- € gegentber dem Klager angegeben wurde.
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Im Kerngehalt der Aussagen stimmen diese jedenfalls darin Gberein, dass zugunsten des
Klagers 10,- € Stundenlohn zugesagt wurden. Soweit der Zeuge ursprunglich im Verwal-
tungsverfahren eine Lohnabrede ganzlich geleugnet hat, wertet der Senat dies als
Schutzbehauptung, da der Zeuge zu diesem Zeitpunkt noch ein Strafverfahren wegen der
illegalen Beschaftigung von Auslandern zu gewartigen hatte.

42

Abgesehen davon, dass fur die Bejahung einer Beschaftigung die konkrete Entgeltabrede
nicht Voraussetzung, sondern lediglich ein Indiz darstellt, spricht der Gesamteindruck des
seitens des Klagers und Zeugen geschilderten Geschehensablaufs mehr fur als gegen ein
abhangiges Beschaftigungsverhaltnis. Auch ohne schriftlichen Arbeitsvertrag wirkt es ge-
radezu als lebensfremd, davon auszugehen, dass der Klager am fraglichen Tag als selb-
standiger Unternehmer die fraglichen Arbeiten auf der Brucke erledigen sollte. Durch die
Zeugenaussage wird dartber hinaus fur den Senat mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit bewiesen, dass der Klager zum konkreten Unfallzeitpunkt dem Direktions-
recht des Zeugen unterstand und im Rahmen einer Beschaftigung tatig wurde. Eine sei-
tens der Beklagten angenommene selbstandige Tatigkeit hatte sich nur dann plausibel
annehmen lassen, wenn Hinweise darauf vorgelegen hatten, dass Zeuge und Klager die
Bruckenbauarbeiten als gemeinsames Projekt angesehen und entsprechend auf eigene
und gemeinsame Rechnung angeboten sowie ausgefuhrt hatten. Nach der gesamten Dar-
stellung des Klagers sowie des vom Senat gehorten Zeugen kann nur der Schluss gezo-
gen werden, dass der Klager unselbstandig war und am fraglichen Tag in das Unterneh-
men des Zeugen eingegliedert von diesen Arbeitsanweisungen erhielt.

43

Insgesamt ist damit fur den Senat nachgewiesen, dass der Klager am Unfalltag sich mit
der Option der Fortsetzung in den kommenden Tagen und Wochen dem Direktionsrecht
des Zeugen C. unterstellte und damit in dessen Betrieb eingegliedert war, als er die unfall-
bringende Tatigkeit auf der Briicke verrichtete.

44

Auch wenn es sich um Schwarzarbeit handelte, steht dies der Versicherung nicht im We-
ge, weil § 7 Abs 2 SGB VII auch bei verbotswidrigem Handeln den Versicherungsschutz
nicht ausschlie3t (Ricke in Kasseler Kommentar, § 2 SGB VII Rdnr 6b).

45

Da somit von einem Beschaftigungsverhaltnis gem § 2 Abs.1 Nr. 1 SGB VIl auszugehen
ist, bedarf es keiner Ausfuhrungen zum Vorliegen einer ,Wie“- Beschaftigung i.S.v. § 2
Abs. 2 SGB VII.

46

Ist das Bestehen einer Beschaftigung zwischen Klager und Zeugen damit nachgewiesen,
besteht ferner kein Zweifel, dass die konkrete unfallbringende Verrichtung der Beschafti-
gung zugerechnet werden kann. Bei der Erfullung arbeitsvertraglicher Pflichten ist der er-
forderliche innere Zusammenhang immer bei Tatigkeiten, die Ausfluss eines Beschafti-
gungsverhaltnisses sind, gegeben, wenn sie generell Zwecken des Unternehmens zu die-
nen bestimmt sind (s. Wagner in: Juris Praxis, Kommentar — SGB VII, § 8 Rdnr. 31; vgl.
Krasney VSSR 1993, 81, 113; s. auch Schulin in: Handbuch des Sozialversicherungs-
rechts, § 29 Rdnr. 8 und § 32 Rdnr. 12).
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Die Kostenentscheidung folgt aus § 193 SGG.

48

Die Revision war mangels Vorliegens der Voraussetzungen von § 160 Abs 2 SGG nicht
zuzulassen.



