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HVBG-INFO 1/2002 vom 14.1.2002 DOK 312:174.8

Kein Vorliegen eines Beschdftigungsverhiltnisses (§ 539 Abs. 1
Nr. 1 und Abs. 2 RVO = § 2 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 Satz 1
SGB VII) - keine Arbeitnehmeriiberlassung;
hier: Urteil des Hessischen Landessozialgerichts (LSG) vom
20.6.2001 - L 3 U 835/99 - mit Folgeentscheidung in
Form des BSG-Beschlusses vom 12.12.2001 - B 2 U 301/01 B -
Das Hess. LSG hatte mit Urteil vom 20.6.2001 - L 3 U 835/99 -
(s. Anlage 1) entschieden, dass die Beklagte (Bau-BG) nicht
verpflichtet ist, den Unfall des M. vom 7.8.1995 als Arbeits-
unfall zu entschddigen, weil der Verunfallte M. bei den von ihm
am Bau "Roter Turm" in Jena ausgefiihrten Arbeiten nicht unter
UV-Schutz stand. M. ist bei Ausfiihrung der Trockenbauarbeiten
weder als abhdngig Beschdftigter im Sinne des § 539 Abs. 1 Nr. 1
RVO noch wie ein abhdngig Beschdftigter gemi#B § 539 Abs. 2 RVO
tdtig geworden.
Das BSG hat mit Beschluss vom 12.12.2001 - B 2 U 301/01 B -
(s. Anlage 2) die Beschwerde der Kligerin gegen die Nichtzu-

lassung der Revision im o.g. LSG-Urteil als unzulissig verworfen.

Anlage 1

Urteil des Hess. LSG vom 20.6.2001 - L 3 U 835/99 -
Tatbestand:

Die Beteiligten streiten, ob der am 7. Marz 1968 geborene Ehemann der Klagenn, s
(M. E.), bei der Beklagten gegen Arbeitsunfall versichert war, als er am 7 August 1995 beim
Einsturz des sog. Roten Turms in Jena ums Leben kam.

Der aus Bosnien stammende M E. hielt sich zum Zeitpunkt seines Unfalls mit seiner Ehefrau
und seinen zwei Kindern in Deutschland auf. Er verfiigte bis zum 10. April 1995 iiber eine
vom Arbeitsamt Offenbach erteilte Arbeitseriaubnis und eine bis dahin befristete Duldung des
Aufenthalts in-der Bundesrepublik Deutschland seitens der Auslinderbehdrde. Im Zeitpunkt
des Unf;118 ﬁcf ein Verfahren auf Ausweisung aus der Bundesrepublik Deutschland.

Die Beklagte erhielt am 8. August 1995 telefonisch Kennmis von dem Einsturz des Gebiudes
und dem tédlichen Unfall des M. E. durch eine Technische Aufsichtsbeamtin. Polizeiliche
Ermittlungen ergaben, dass Eigentiimer des eingestiirzten Gebiudes und gleichzeitig bauaus-
fithrende Firma die Baufirma FlIRNSSnaSSpRleder; v ar. Als weitere im Zeitpunkt des
Einsturzes dort titige Firmen werden in der polizei]ic‘hen Ermittlungsakte die Firma Bl
sl Jena, die Firma SN Jena, und die Firma Houmiiyuiiim, angegeben. Die
Firma des Malemmeisters Hogiillilswhatte als Subunternehmer fiir die Firma Felmmmd.
S Ausfithrung von Trockenbauarbeiten iibernommen. Fiir die Firma Hegmmeewa-
ren an diesem Tag der verungliickte M E. und der aus Mostar stammende Sk als
Trockenbauer titig. Der Zeuge A, beschiftigt bei der Firma Fedewgisiiohanpy;
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hatte als Polier die unmittelbare Bauaufsicht auf der Baustelle inne. Der Malermeister H'

Fa@em gab an, auf der Baustelle Roter Turm in Jena hitten am 7. August 1995 in seinem Auf-

trag ein Miro A-QEgiEIND aus Mund ein Dyguinpuijeeiew

(= S) gearbeitet.

SN o:b anlisslich seiner polizeilichen Vernehmung an, er sei am 21. April 1995
als Tourist in die Bundesrepublik Deutschland eingereist und halte sich nun illegal hier auf. Er

arbeite seit dem 31. Juli 1995 zusammen mit seinem Landsmann eSS auf der Baustelle

Roter Turm. Sie seien bei der gleichen Firma beschiftigt, der Name der Firma sei ihm nicht

bekannt. Sie hitten gemeinsam in dem Wochenendhaus in Waltershausen, Thiiringen, des
Herm iiiibernachtet und seien am Unfalltag von dort aus mit einem Opel Ascona, der ei-

- nem Andreas gehére, nach Jena gefahren, wo sie um 12:00 Uhr eingetroffen seien. Auf der
Baustelle habe er innen Gipsplatten befestigt.
Die Vemehmung des Bauunternehmers Cw ergab, dass dieser seine Gartenlaube in
Waltershausen etwa im Februar 1995 an einen Jugoslawen namens Andreas (der Nachname
wurde nicht angegeben), wohnhaft in der [t TuttnEnnningy TN
68, vermietet hatte. Im Gartenhaus wurde unter anderem eine Geburtsurkunde und ein Antrag
auf Arbeitserlaubnis auf den Namen M Jiwaman, geb. in Mostar, gefunden. Der Bauunter-
nehmer Sigmgab an, er habe am Vormittag des 8. August 1995 den ,,Herm ARs” von dem
Ungliick unterrichtet, nach dessen Meinung handele es sich bei dem tddlich Verungliickten
um M- Der Polizeibeamte nahm noch am 8. August telefonisch Kontakt mit ,,Herm
AN auf. Dieser gab an, er habe die Anmietung des Gartenhauses im Aufirag des Herm
MWrealisiert. Er habe dabei nur als Sprachmittler fungiert. Eine Person namens Yk kenne
er nicht. Er kenne nur den Jillic, der sei vermutlich nach Jugoslawien zuriickgefahren. Er
nannte dem Polizeibeamten den Namen, Anschrift und Telefonnummer der in Offenbach

wohnenden Verwandten des verungliickten E __.

Der Verunfallte trug nach den Feststellungen der Kriminalpolizeiinspektion Jena nach Auf-
finden der Leiche des M. E. im Zeitpunkt seines Unfalls als Arbeitskleidung eine weile Latz-
hose. Der Maurer Wl aus Altenberga bekundete anlésslich seiner polizeilichen
Vernehmung am 10. August 1995, die als Trockenbauer titigen beiden Jugoslawen hitten
weiBe Anziige getragen. Der Auszubildende Jan SN, aus Jena machte laut polizeili-
chem Protokoll am 8. August 1995 die Angaben, kurz vor dem Einsturz habe sich ein Tro-
ckenbauer, vermutlich ein Jugoslawe, bekleidet mit beigefarbener Latzhose und hellem
T-Shirt mit schwarz-gelber Aufschrift ,,Trockenbau®, in der vierten Etage befunden.

Am9. ./;xugust 1995 erschienen bei der Landespolizei Thiiringen in Jena S NGNG_GGe

wohnhaft inieigiinggebes s, und SNSRI C, vohnhatt in der Lommminwe -

esiggily, Frankfurt am Main (Geienennsenioianiistshtinfigiiauaess). Simmizo
': gab an, sein Sohn Rl ENWINFic sci mit einer geborenen S erheiratet, seine
Schwiegertochter habe einen Bruder namens MWjjijiliaic, der frither in Offenbach und jetzt
vermutlich in Frankfurt am Main wohne, ebenso dessen Ehefrau und Kinder. Sein Sohn habe

gewusst, dass B®auf der Baustelle Roter Turm arbeite. Aus Sorge um MBsci er zusammen

vt S
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mit seinem Sohn und dem Andrija Milinkovic nach Jena gefahren. Was Ml in Deutschland
gearbeitet habe, konne er nicht sagen. |

Der aus Kroatien stammende wlc gab an, er iibe den Beruf eines Samtatstech—
nikers aus und sei mit ¥JMJJ#® entfernt verwandt. Er habe aus der Presse von dem Einsturz
des Roten Turms erfahren und wisse, dassdR dort gearbeitet habe. W8 habe in Offenbach,
Bhamied® cinc Wohnung, sie hitten stindigen Kontakt. Zuletzt habe er den Verun-
gliickten gesehen, als er diesen mit zwei seiner Kollegen am Montag, dem 31. Juli 1995, von
Waltershausen, wo der D in der letzten Juliwoche gewohnt habe, nach Jena zur Baustelle
gefahren habe. hm sei bekannt, dass QP scit einiger Zeit bei der Firma SugonGIR:r
GmbH in Gy RN, angestellt sei. Es handele sich seines Erachtens um
eine Arbeitsvermittlung. Es.gebe dort zwei Chefs, die selbst nicht arbeiteten, sondern nur ins-
besondere aﬁsléindische Arbeitskrifte vermittelten. Einer der beiden Chefs heiBe Thoras
Tich, dieser spreche kroatisch, sei seiner Meinung nach aber kein K{pz}te. Von dieser Firma
sei Eric an die Malerfirma \gijjjjjiwn in Gotha vermittelt worden. Der Arbeitsauftrag des

M. E. habe darin bestanden, in Jena am Roten Turm Trockenbauarbeiten durchzufiihren. Des-
halb seien sie vor einer Woche nach Jena gefahren, um sich die Bausstelle anzusehen. Der
Mmghabe kaum deutsch gesprochen und er, der MEINEINNC, habe iibersetzen sollen. Die an-
deren beiden Freunde, die auch dabei gewesen seien, hitten auch gern fiir die Firma Herrmann
arbeiten wollen. Fr kenne deren Namen aber nicht. Als sie sich die Arbeiten im Roten Turm
angesehen hitten, hitten sie allerdings festgestellt, dass die Trockenbauarbeiten wegen der
Rundung sehr kompliziert seien. Deshalb seien die beiden anderen wieder mit ihm zuriick
nach Frankfurt gefahren. Der Il habe sich die Arbeit aber zﬁgetraut und sei dort geblieben.
Der Mjij$habe seit lingerer Zeit seinen Pkw Opel Ascona, der sich jetzt noch in Jena beﬁnden
miisse. Wieso der Familienname des Miuuil#ic mit ,, g angegeben worden sei, wisse er
nicht. Hierfiir habe er keine Erklirung, zumal der ‘eme giiltige Arbeitserlaubnis gehabt
habe. Auf die Frage, ob er die Arbeitsvermittlung in Offenbach selbst kenne, gab er an, er
kenne den Herrn #lpersonlich und den anderen Chef nur vom Sehen, dies sei der Jiirgen
Arheiliger. Von verschiedenen Landsleuten habe er in den letzten Tagen gehort, dass diese

beiden Herren plotzlich verschwunden sein sollen.

Der Malermeister {jJilln gab gegeniiber der Beklagten am 12. Oktober 1995 an, 1994 habe
die Firma AJEEEPH fir ihn mit 4 Arbeitnehmern Malerarbeiten ausgefiihrt, und zwar

aufgrund einer Empfehlung eines Jugoslawen aus der Nachbarschaft. Er habe als Subunter-
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nehmer Trockenbauarbeiten am Roten Turm iibernommen. Wegen eines personellen Engpas-
ses habe er jedoch seinerseits einen Subunternehmer gesucht. Als Vermittler habe der Ausifs
W von der MmN fungiert. Dic NamaeGmbH beschiftige kein eigenes Personal, Herr
A sci auf der Baustelle als Vermittler bekannt. Daraufhin seien zwei Arbeitnehmer von der
Arheiliger GmbH aufgetaucht und hitten bis zum Unfall gearbeitet. Wie vereinbart habe er
das vereinbarte Entgelt an den Arbeiter und an den Schwager des Verungliickten ausgezahlt.
Mit der Firma 4iililiee GmbH habe er keinen direkten Kontakt. Er legte eine Visitenkarte
der , \EENSWMbH Roh- und Trockenbau® vor, auf der als Anschrift der Firma die {ugiSamiagys-
w 68 vermerkt sind. Malermeister Nmmmangis
legte zwei Wochenzettel fiir den 27. Juli bis 7. August 1995 vor, ausgestellt auf ,,livenkneis
tgaeows Eric und , eemiGiagisch’, beide wohnha fenmwiroaImmiieDic Wochenzettel be--.
scheinigen vom 27 Juli 1995 bis 4. August 1995 die Ableistung von 60 Arbeitsstunden &
30,00 DM. Die Wochenzettel enthalten die Notiz ,;laut Absprache-mit Herm W 30,00 DM
pro Stunde”. Beide Wochenzettel enthalten die Unterschrift des W, womit
dieser bestitigte, den Betrag von je 1.800,00 DM von dem Malermeister [iggmmmagon erhalten

zu haben.

Der Bauunternehmer Guiiuiie gab am 15. November 1995 an, er habe seinen Bungalow
ganzjihrig pauschal vermietet. Auch M. E. habe dort iibernachtet, sei jedoch nicht der Mieter
gewesen. M. E. sei bei der Firma Nilijiin beschiftigt gewesen.

Weitere Ermittlungen der Beklagten ergaben, dass eine Firma higguimiphivngiampiniert nicht
existent ist und eine Firma m}mbH Montageunternehmen, mit Sitz in Frankfurt
bei ihr als Mitgliedsunternehmen gefiihrt worden war, der Konkurs mangels Masse am 2. Juni
1995 abgewiesen wurde und diese Firma noch Schulden bex der Beklagten in Hohe von ca.
14.000,00 DM hat. Unter dem 1. November 1995 vermerkte der Lohnbuchpriifer der Beklag-
ten, laut Auskunft des Malermeisters Wagmmmerhabe dieser den Kroaten samtliches Werkzeug
und Material zur Verfiigung gestellt. Kleinwerkzeuge hitten die Kroaten mitgebracht. Diese
verlangten nunmehr, auch das Kleinwerkzeug, welches bei dem Einsturz zerstort worden sei,
von ihm ersetzt. Der Stundenzettel sei erst nach dem Unfall auf Dringen der Kroaten erstellt
worden, die Auszahlung.der Entgelte sei an den Schwager des Verungliickten und-an den
Herm Rotic erfolgt. Er habe die Kroaten nie als seine Arbeitnehmer einstellen wollen, sondern

cinen richtigen Subunternehmer gesucht.



Die Beklagte lehnte mit an die Bevollméchtigten der Kligerin adressiertem Bescheid vom
1. Oktober 1996 die Gewihrung von Entschﬁdigungsleisfungen aus Anlass des todlichen Un-
falls des M. E. ab. Es kénne zwar méglich sein, dass M. E. zum Unfallzeitpunkt in einem ille-
galen Beschiftigungsverhiltnis gestanden habe. Nachdem er jedoch selbst Kleinwerkzeuge
zur Baustelle habe mitbringen miissen, ein schriftlicher Arbeitsvertrag nicht geschlossen wor-
den sei, ein Stundenlohn von 30,00 DM der Abrechnung zugrundegelegt worden sei, keine
Beitrige zur Sozialversicherung von der Firma Hélllilmn entrichtet und auch nicht nachent-
richtet worden seien, spreche mehr dafiir als dagegen, dass M. E. als Unternehmer nicht ge-
werbsmiBiger Bauarbeiten titig geworden sei und somit nicht als Arbeitnehmer in einem ab-
hingigen Beschiftigungsverhiltnis gestanden habe. Ein Sozialversicherungsausweis habe
ebenfalls nicht vorgelegen, auch habe M. E. keiner Krankenversicherung angehort. Es hiitte
demzufolge éuf Antrég eine Versicherung bei der Bau-BG il erfolgen miissen, da
M. E. diesen Antrag nicht gestellt habe, l‘labe zum Unfallzeitpunkt kein Schutz der gesetzli-

chen Unfallversicherung bestanden.

Die Kligerin machte mit ihrem Widerspruch nochmals geltend, der Verunfallte habe mit dem
Inhaber des Malerfachbetriebs iil®tinen Arbeitsvertrag abgeschlossen. Dies konne

Mc bestitigen, weil er auf Bitten des Verunfallten mit nach Jena gefahren sei, -
um bei sprachlichen Verstiandigungsschwierigkeiten zu helfen, sozusagen als Dolmetscher

swischen Herrn WESund dem Verunfallten titig zu werden. Der Zeuge Nl habe
Kenntnis von den zwischen dem Verunfallten und dem Malermeister Herrmann getroffenen

Vereinbarungen.

Gub e o2b darauthin auf Befragen der Beklagten am 26. Januar 1997 an, er sei
gemeinsam mit M. E. bei der Firma ligmiimn gewesen. Er habe von anderen Landsleuten
erfahren, die ebenfalls fiir die Firma I-1 auf verschiedenen Baustellen in Ostdeutsch-

land arbeiteten, dass die Firma eine Kolonne Trockenbauer brauche fiir eine Baustelle in Jena.
Er wisse nicht mehr, ob er dies dem M. E gesagt habe oder ob dieser selbst davon gehort ha-
be. M. E. habe ihn jedenfalls gebeten, mit ihm zu Herrn Kl Zu fahren, da M. E. nicht
50 gut deutsch gesprochen habe. Dies sei zwei bis drei Wochen vor dem Ungliick gewesen.
Das Gesprich mit Herrn Nijgmaggwieebe in Gotha stattgefunden. Herr Hyfimyeen habe M E.-
erklirt, welche Aufgaben er iibernehmen solle, habe den Arbeitsbeginn und die Arbeitszeiten

genannt und ihm erklért, dass er der Weisung cines Brigadeleiters unterliegen wiirde. Bei ei-
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nem schriftlichen Vertragsabschluss sei er nicht dabei gewesen, aber in seinem Beisein sei per
Handschlag der Vertrag geschlossen, das heifit Arbeitsbeginn und Arbeitszeit genannt worden.
Es sei auch iiber einen Stundenlohn gesprochen worden, dieser habe seiner Erinnerung zufol-

ge 35,00 DM pro Stunde betragen sollen.

Den Widerspruch der Klégerin wies die Beklagte durch Widerspruchsbescheid vom 19. Juni
1997 zuriick.

Hiergegen hat die Klagerin am 14. Juli 1997 beim Sozialgericht Frankfurt am Main (SG) Kla-
ge erhoben. Das SG hat Beweis erhoben durch uneidliche Verehmung des <auiniaiaiitine -
-M des AMINRNEC: als Zeugen am 22. September 1998 sowie durch
Einholung efgi{nzender Angaben von den Zeugen P Ri-und Hasien vom Oktober
1998 bzw. 30. September 1998. Hinsichtlich des Inhalts der Zeugenaussagen wird auf Blatt 88
bis 94 und Blatt 101 bis 104 sowie Blatt 112 der &}erichtsakte (GA) verwiesen. Die Kligerin
hat eine eidesstattliche Versicherung des ummtll vom 23. Mirz 1998 vorgelegt, hin-
sichtlich deren Inhalts wird auf Bl. 52 der GA verwiesen.

Das SG hat durch Urteil vom 4. Mai 1999 die Beklagte unter Aufhebung der angefochtenen
Bescheide verurteilt, den Unfall des M. E. vom 7. August 1995 als Arbeitsunfall anzuerken-
nen und der Kligerin Entschidigungsleistungen sowie Hinterbliebenenrente in gesetzlichem
Umfang zu gewihren. In den Griinden hat es ausgefiihrt, es habe sich eindeutig aufgrund der
Beweisaufnahme und den iibrigen Unterlagen ergeben, dass die beiden Arbeiter Siwund
M. E. nicht als selbstindige Subunternehmer, sondern als abhéngige Arbeitnehmer titig ge- _
worden seien. Zwar sei es denkbar, dass zwei Subunternehmer fiir bestimmte Trockenbauar-
beiten beaufiragt werden, dies sei aber ungewdhnlich. Es miisse in einem solchen Fall ver-
bindlich geklirt sein, in welchem Umfang welcher Subur&emehmer fiir die ordnungsgeméiBe
Ausiibung des Auftrags hafte. Auch fehle es an einem Werkvertrag, der in der Regel mit Sub-
unternehmemn geschlossen werde. Dass Siiiiliillh nur mit M. E. einen Subunternehmervertrag
geschlossen habe und M. E. seinerseits den@iilil als eigenen Arbeitnehmer beschiftigt habe,
sei nicht bewiesen bzw. ersichtlich. Dagegen spreche bereits die Tatsache, dass iggmmmmn den
Lohn auch an {ilie-u zahlen gehabt habe.- AuBerdem habe iimggummmin M. E. bereits auf
der GroBbaustelle dliiiiBwwrkennengelemt, wo M. E. fiir eine Firma J. Trockenbauarbeiten
durchgefiihrt habe. Dass 4w den seinerzeit abhingig beschiftigten M. E. im Bereich
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seiner Sanierungsarbeiten als Subunternehmer eingestellt habe, ergebe sich aus seinem Ver-
halten in keinster Weise und sei auch durch die obj ekti\)en Gegebenheiten nicht belegt. Die
Hohe des Stundenlohns sei insoweit vollig bedeutungslos. Diese spreche vielmehr dafiir, dass
AW bei Vertragsabschluss davon ausgegangen sei, dass M. E. von der Wil
entlichen werde. So habe er dies jedenfalls ausgesagt. Er habe angenommen, dass die g
o fiir die Entrichtung der Sozialversicherungsbeitrige und die anderen Nebenkosten auf-
kommen werde. Der Hinweis der Beklagten, M. E. habe keinen Sozialversicherungsausweis
vorgelegt und keiner Krankenkasse angehdrt, sei vorliegend unbeachtlich fiir die Beurteilung,
ob ein abhingiges Beschiftigungsverhiltnis vorgelegen habe oder ein Subunternehmerver-
hiltnis. Denn illegal Arbeitende hitten keinen Sozialversicherungsausweis und gehérten hiu-
fig auch keiner gesetzlichen Krankenkasée und dergleichen an. Gerade weil beide Arbeiter
gewusst hﬁttc‘:n,'dass sie illegal titig werden sollten, hitten sie angeben miissen, dass sie bei
der Firma Arheiliger beschiftigt seien, weil sie sqnst von Haggaagnn nach Arbeitspapieren
gefragt worden wiren, die sie nicht hitten vorlegen kénnen. Heggugagn sei diese Firma jedoch
bekannt gewesen, da sie ihm 1994 Arbeitnehmer fiir Malerarbeiten zur Verfiigung gestellt
habe. Dass M. E. und @Ml keine Subunternehmer gewesen seien, werde auch durch die ei-
desstattliche Erkldarung des Sindik bestitigt. Da ein Beschéftigungsverhiltnis mit der nicht
mehr existenten AU GmbH nicht bestanden haben kénne, sei ein Beschiftigungsver-
héltnis mit der Firma Herrmann zustande gekommen, weil er Arbeit von M. E. und Sy
aufgrund eines unwirksamen Entleihvertrages mit der Nammm@mbH in Anspruch genommen
habe. Eine derartige Vereinbarung mit ¥ llIERasic habc Hommmuabei sciner Verneh-
mung angegeben, er habe sogar angefiihrt, der Lohn habe alle zwei Wochen an Mibiuinmilly
ausgezahlt werden sollen, wobei Einzelheiten hieriiber noch nicht geklirt gewesen seien. Diq
Angaben des Zeugen M4mi®zu diesem Punkt seien fiir das Gericht nicht tiberzeugend, sie
seien vielmehr in vielen Punkten als unwahr zu beurteilen, da er bei zutreffender Aussage mit
Folgerungen zu rechnen habe. Nach Uberzeugung des Geﬁchts sei der Zeuge Anniniiiminivinge
kovic mit dem Smimeiisnsic oder auch #mt genannt identisch. Uber den Namen Asninguse
«liilf'habe der Zeuge Smmmmg¥ dicsen bereits auf der Baustelle in Nasimmioswerk cnnenge-

lemt, er sei als Vermittler bekannt.

Gegen dieses ihr am 2. Juli 1999 zugestellte Urteil hat die.Beklagte mit Schriftsatz vom
12. Juli 1999 am 13. Juli 1999 beim Hessischen Landessozialgericht Berufung eingelegt und
geltend gemacht, der getStete M. E. sei nicht mit dem Grad der Gewissheit als Beschiftigter in



der Firma He@gmuilangestellt gewesen. Gegen das Vorliegen eines Beschiftigungsverhilt-
nisses spreche, dass der Getétete weder eine Arbeitserlaubnis noch einen Sozialversiche-
rungsausweis besessen habe und {iber den vereinbarten Stundenlohn hinaus keine weiterge-

henden Zahlungen zwischen ihm und dem Malermeister Himmmn vereinbart worden seien.

Die Dauer der Arbeiten sei. allein vom Arbeitserfolg abhingig gewesen. AuBerdem habe der
Zeuge SNENR bekundet, dass der Getotete weisungsfrei gewesen sei. Er habe fiir die zu erle-
digenden Arbeiten eigenes Werkzeug mitgebracht und habe ein T-Shirt mit schwarz-gelber
Aufschrift ,, Trockenbau® getragen.

Die Beklagte beantragt,

EI

das Urteil des Sozialgerichts Frankfurt am Main vom 4. Mai 1999 aufzuheben -
und die Klage abzuweisen. .

Die Kléigerih beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Sie hilt die erstinstanzliche Entscheidung fiir rechtmi8ig und vertritt die Auffassung, der Um-
stand, dass ein Stundenlohn vereinbart worden sei, keine Vereinbarung {iber Abnahme und
Gewihrleistungsfragen getroffen worden seien, der erforderliche Baustoff durch den Maler-
meister KgJiinn zur Verfiigung gestellt geworden sei, eine. Einweisung durch den Polier
JEmgm stattgefunden habe und die gesamten Umstinde des Vertragsschlusses spréchen fiir ein
abhiingiges Beschiftigungsverhiltnis. Der Verunfallte habe mangels Sprachkenntnis{scn keine
umfangreichen Vertragsverhandlungen fiihren kénnen. Er sei folglich auch nicht als selbstéin-
diger Unternehmer auf dem Markt aufgetreteﬁ. Fr sei auch nicht als solcher gemeldet und ein-
getragen gewesen. Auch der Zeuge Herrmann sei seiner erstinstanzlichén Vernehmung zufol-
ge nicht davon ausgegangen, dass er mit dem Verunfallten einen Werkvertrag im Sinne eines
Subunternehmervertrages abgeschlossen habe. Vielmehr sei er davon ausgegangen, dass der
Verunfallte Arbeitnehmer sei. Es sei ein Arbeitsverhaltnis direkt mit der Firma Hemmmgwzu-
stande gekommen. Die Beweisaufnahme habe nicht ergeben, dass nach den Vorstellungen der
Beteiligten iiberhaupt ein Leiharbeitsverhiltnis habe begriindet werden sollen. Der Zeuge
Hegiiff habe auch lediglich von einer  Vermittlung® gesprochen. Die Vermittlung eines
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Arbeitsverhﬁl;nisses sei aber etwas anderes als die Vermittlung einer Arbeitnehmeriiberlas-
sung. Der Verunfallte sei auch nicht bei der Firma /s mbH beschiftigt gewesen.
Dies habe der Zeuge ML c auch nicht anlisslich seiner polizeilichen Vernehmung bes-
tatigt. Der Zeuge yfillimipmsc bestitigte in einem Schreiben vom 10. Mirz 1996, dass ihm le-
diglich bekannt gewesen sei, dass der Verunfallte frither fiir die Firma Aglguiligr titig gewe-

sen sel.

Der Senat hat in der miindlichen Verhandlung den Maurerpolier und jetzigen Rentner Amblar
mgend den Malermeister MuSSSSS=als Zeugen vernommen. Zum Inhalt dieser Zeugen-
aussagen wird auf das Sitzungsprotokoll vom 20. Juni 2001 verwiesen (Bl. 217 - 221 der GA).
Hinsichtlich‘dés Sach- und Streitstands im Ubrigen wird auf die Gerichtsakte, die zum Ver-- -
fahren beigezogene Verwaltungsakte der Beklagt?n und die Ausziige aus der staatsanwaltli-
chen Ermittlungsakte - Az. 540 Js. 62433/95 -, deren Inhalt Gegeﬁsfand der miindlichen Ver-

handlung war, Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde:

Die Berufung der Beklagten ist zuldssig und begriindet. Das mit der Berufung angefochtene
Utteil des SG war aufzuheben und die Klage abzuweisen. Denn die von der Klagerin ange-
fochtenen Bescheide der Beklagten sind rechtmiBig. Die Beklagte ist nicht verpflichtet, den
Unfall des M. E. vom 7. August 1995 als Arbeitsunfall zu entschadigen, weil der verunfallte
M. E. bei den von ihm am Bau ,,Roter Turm* in Jena auséeﬁihrten Arbeiten nicht unter dem
Schutz der gesetzlichen Unfallversicherung stand. M. E. ist bei Ausfiihrung der Trockenbau-
arbeiten weder als abhingig Beschiftigter im Sinne des § 539 Abs. 1 Nr. 1 Reichsversiche-
rungsordnung (RVO) noch wie ein abhingig Beschiftigter gemiB § 539 Abs. 2 RVO .téitig

geworden.

Nach § 539 Abs. 1 Nr. 1 RVO sind die aufgrund eines Arbeits-, Dienst- oder Lehrverhiltnis-
ses Beschiiftigten in der gesetzlichen Unfallversicherung gegen Arbeitsunfall versichert. Ein
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Dienstverhiltnis bzw. Arbeitsverhiltnis in diesem Sinne liegt vor, wenn der Dienstverpflich-
tete zu dem Dienstberechtigten in einem wirtschaftlichen und vor allem persénlichen Abhin-
gigkeitsverhﬁltnis steht. Das personliche Abhingigkeitsverhiltnis wird im Wesentlichen ge-
kennzeichnet durch ein Weisungsrecht des Arbeitgebers, das Zeit, Dauer und Ort der Arbeits-
leistung umfasst (BSGE 13, 196; 35, 20; BSG SozR 2200 § 1327 RVO Nrn. 4, 8, 19). Kenn-
zeichnend fir eine selbstindige Tatigkeit ist das eigene Unternehmerrisiko, die Verfligungs-
méglichkeit iiber die eigene Arbeitskraft und die Moglichkeit, den Arbeitsort und die Arbeits-
zeit zu bestimmen (BSGE 13, 196; 35, 20; BSG SozR § 165 RVO Nm. 30, 68; BSG SozR
§ 1227 RVO Nm. 4, 8, 19). Diese im Sozialversicherungsrecht geltenden Abgrenzungskrite-
rien stimmen mit denen des Handelsrechts iiberein. Danach ist selbstindig, wer im Wesentli-
chen frei seine Tatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann (§ 84 Abs. 1 Satz 2
HGB). Das Weisungstccht des Arbeitgebers kann bei Diensten hoherer Art erheblich einge-
schrankt und zur , funktionsgerecht dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess™ verfeinert séin
(BSG SozR Nm. 30 und 68 zu § 165 RVO; BSG SozR 2200 § 1357. RVO Nm. 4, 19). Eine
solche Dienstleistung ist fremdbestimmt, wenn sie in der von der anderen Seite vorgegebenen
Ordnung des Betriebes aufgeht (BSGE 38, 53). Sofern eine Titigkeit Merkmale aufweist, die
sowohl auf Abhingigkeit als auch Unabhangigkeit hinweisen, ist entscheidend, welche
Merkmale iiberwiegen. Dabei sind alle Umsténde des Falles zu beriicksichtigen und eine Ent-
s;;heidung nach dem Gesamtbild der jeweiligen Arbéitsleisttmg unter Beriicksichtigung der
Verkehrsanschauung zu treffen (BSG SozR zu § 165 RVO Nm. 8, 51; BSG SozR 2200 § 165
Nr. 32). Ankniipfungspunkt ist zunachst die vertragliche Ausgestaltung des Verhiltnisses.
Weicht diese jedoch von den tatsichlichen Verhiltnissen ab, so sind diese entscheidend
(BSGE 35, 20; 51, 164; BSG SozR 2200 § 1227 RVO Nm. 4, 8,19; BSG SozR zu § 165
RVO Nr. 68). '

Abstrakte, fiir alle Arbeitsverhiltnisse geltende Kriterien lassen sich nicht aufstellen. Viel-
mehr ist bei der Frage, in welchem MaBe der Mitarbeiter persénlich abhingig ist, vor allem
die Eigenart der jeweiligen Titigkeit zu beriicksichtigen. Eine Reihe von Titigkeiten kann
sowohl im Rahmen eines Arbeitsverhiltnisses als auch im Rahmen eines freien Dienstver-

hiltnisses oder eines Werkvertrages erbracht werden.

Die Titigkeit des M. E. als Trockenbauer kann grundsitzlich sowohl als Arbeitnehmer als
auch als selbstindig titiger Werkunternehmer ausgeiibt werden. Ein Titigwerden des M. E.
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im Rahmen eines Arbeitsverhiltnisses wiirde vorliegen, wenn M. E. als Leiharbeitnehmer (der
iSO oc: J. {NWBLI) oder Arbeitnehmer der Firma MU in
bzw. fiir deren Betrieb titig geworden ist. Ein Arbeitsverhiltnis kénnte aber auch nur mit ei-
nem anderen Unternehmen, der Firma NURNSW¥L oder J. Aubmilgger GmbH, bestanden ha-

ben, wenn eine dieser Firmen als Subunternehmer fiir die Firma HSWSW¥ titig geworden ist.

Liegt eine unerlaubte Arbeitnehmeriiberlassung vor, weil der Verleiher nicht die nach §1
AUG erforderliche Erlaubnis besitzt, ist der der Vertrag zwischen dem Verleiher und dem
Leiharbeitnehmer nach § 9 Nr. 1 AUG unwirksam. Gemi8 § 10 Abs. 1 AUG kommt in die-

sem Fall ein Arbeitsverhiltnis zwischen dem Entleiher und dem Leiharbeitnehmef zustande,

~ Eine Arbeitnehrneriiberlassung setzt mindestens drei Beteiligte voraus sowie einen Arbeits-

-vertrag zwischen zwei Beteiligten und eine Arbeitsleistung des Arbeitnehmers nicht beim

Arbeitgeber, sondem bei einem Dritten. Der Schwerpunkt der arbeitsvertraglichen Beziehun-
gen muss nach der Rechtsprechung des BSG (Urteil vom 29. Juli 1970, BSGE 31, 245) zwi-
schen dem Verleiher und dem Leiharbeitnehmer liegen. Der Verleiher muss die typischen
Arbeitgeberpflichten und das Arbeitgeberrisiko tragen. Das Arbeitgeberrisiko besteht darin,
dass das Leiharbeitsverhiltnis den Einsatz des Leiharbeitnehmers beim Entleiher itberdauert
und dass der Leiharbeitnehmer auch dann Arbeitsentgelt erhilt, wenn er nicht bei einem Ent-
leiher tiitig werden kann (BSG, a.a.0.). Bestehen zwischen dem Uberlassenden und dem Ar-
beitnehmer keine echten arbeitsvertraglichen Beziehungen, stellt sich die Uberlassung von
Arbeitnehmern als Arbeitsvermittlung dar. Dies ist dann der Fall, ,;wenn sich die Titigkeit des -
angeblichen Arbeitgebers darin erschopft, dass er lediglich die Abrechnung der geleisteten - --
Arbeitsstunden mit dem jeweiligen Unternehmer durchfiihrt, bei denen die iiberlassenen Ar-
beitnehmer titig sind und er nach Abzug seines Verdienstes den Arbeitskriiften den Lohn ab-
fiihrt* (so Sandmann/Marschall, AUG, Kommentar, 22. Ergﬁnzung, Dezember 2000, Art. 1

§ 1 AUG, Anm. 4a mit Hinweis auf die Rechféprechung). An einer Arbeitnehmeriiberlassung
fehlt es auch, wenn der Uberlassene kein Arbeitnehmer ist, weil er nicht aufgrund eines Ar-
beitsvertrages mit einem Arbeitgeber titig wird. Deshalb muss auch die bei dem Dritten aus-
zuiibende Titigkeit eine abhingige und unselbstindige Titigkeit sein (vgl. Sand-
mann/Marschall, a.a.0., AUG, Einleitung, Anm. I 4).

Ist nur Letzteres nicht der Fall, kann dennoch ein Tédtigwerden aufgrund eines Arbeits- oder

Dienstverhiltnisses vorliegen, wenn der Uberlassene mit dem Uberlassenden eine arbeitsver-
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tragliche Beziehung hat. In diesem Fall wird der UIberlassene als Erfiillungsgehilfe des Uber-

lassenden titig, der sich als Werkunternehmer und w.U. auch als Subunternehmer gegeniiber

einem Dritten zur Herstellung eines Werks verpflichtet hat. In diesem Fall organisiert der
Unternehmer bzw. Subunternehmer selbst die notwendigen Handlungen, wobei er sich éines
Erfiillungsgehilfen - dem Uberlassenen - bedienen kann. ,,Da der Werkvertrag durch unter-
nehmerische Eigenverantwortlichkeit des Herstellers (Unternehmers) und der daraus folgen-
den Dispositionsmdglichkeit des Werkunternehmers gegeniiber dem Besteller gekennzeichnet

ist, kann ein Werkvertrag nur bejaht werden, wenn der Untemehmer Art und Einteilung der
in Weisungsrecht gegeniiber den Arbeitnehmemn

Arbeiten selbst bestimmt und der Dritte ke
des Herstellers hat* (so Sandmann/Marschall, 2.2.0., Art. 1 § 1 AUG, Anm. 13 mit Nachwei-

sen aus der-Rechtsprechung).
Die Auffassung des SG, zwischen dem Verunfallten M. E. und der FirmagjjjJllagn sei ge-
mib § 10 Abs. 11i.V.m. § 9Nr. 1 AUG ein Arbeitsverhiltnis zustande gekommen, weil die
Al als unerlaubt titiger Entleiher den Verunfaliten M. E. als Leiharbeitnehmer der
Firma Herrmann als Entleiher zur Arbeitsleistung iiberlassen habe, konnte sich der Senat auf-
grund des Ermittlungsergebnisses nicht anschlieBen. Denn es konnte weder mit der erforderli-
chen an Gewissheit grenzenden Wahrscheinlichkeit nachgewiesen werden, dass der Verun-
fallte M. E. in einem abhéingigen Beschiftigungsverhiltnis zur NammmiagbH oder Jauhnimmiliger
GmbH stand, noch konnte nachgewiesen werden, dass ein solches abhéngiges Beschiifti-

orlag. Es fehit folglich an den Voraussetzungen zur

gungsverhiltnis zu der Firma Herrmann v
eriiberlassung, ebenso wie an den Voraussetzungen

Feststellung einer unerlaubten Arbeitnehm
zur Annahme eines nur mit der Firma(iinn oder einem anderen Unternehmen (der Firrr}a
ssmw@m bl oder J.gminmiigee GmbH) zustande gekommenen Arbeitsverhiltnisses. "

Nach dem vorliegenden Ergebnis der Ermittlungen, d.h. den Aussagen der Zeugen amameny

undduiieEmic sowie dem Vortrag der Kligerin steht fest, dass der Zeuge NadinlERwiE bei den
hen dem Verunfaliten M. E. und dem Inhaber der Firma ldupw

Vertragsverhandlungen zwisc
@ anwesend war. Unterschiedliche Angaben werden von dem Zeugen Milinsisswic und der
Kligerin einerseits sowie dem Zeugen Homun andererseits zu der Rolle des Zeugen I
gt gemacht. Wihrend der Zeuge Mghimwvic und die Kligerin angeben, der Zeuge o
j@Be sei lediglich als Dolmetscher bei den Vertragsverhandlungen anwesend gewesen, gibt

der Zeuge Hemmmer an, der Zeuge M sei fiir die Firma Nag@meSH als Rwwisroder
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@i aufgetreten und er sei als Vermittler auf den Baustellen bekannt gewesen. Des weiteren
behauptet der Zeuge UMD, der Stundenlohn von 30,00 DM sei mit dem Zeugen Miimio-
Qg vereinbart worden, ebenso wie die 14tigige Auszahlung des Lohnes an diesen Zeugen.
Neben der Aussage des Zeugen s deuten auch andere Umsténde darauf hin, dass der
Zeuge Misiggvic mit dem von dem Zeugen Hygmmmgn genannten Regipgoder Retiic von der
Iiammaiign bH identisch ist. Denn die Visitenkarte, die dem Zeugen Smemmgan von Herrn Ragge
iibergeben wurde, weist auf den Zeugen Milisimmic hin. Die auf der Visitenkarte der Nowag
@amlet] angegebene Anschrift und Telefonnummer stimmen mit der Anschrift und Telefon-
nummer des Zeugen Wllli®ic iiberein. Diese Umsténde sprechen fiir den Wahrheitsgehalt
der Aussage des Zeugen igmsmmn. Es gibt noch andere Umsténde, die dafiir sprechen, dass
die Rolle des Zeugen MNilimimyic iiber die des bloBen Dolmetschers hinaus ging. So gab der
Bauunterneﬂmér Gerold Namgganlisslich seiner polizeilichen Vernehmung an, er habe seine
Garténlaube in Waltershausen etwa im Februar 1995 an einen Jugoslawen namens Andreas,
wohnhaft in der w Main vermietet. Auch die von dem
Bauunternehmer Herz angegebene Anschrift und Telefonnummer sind mit der Anschrift und
der Telefonnummer des Zeugen NG identisch. Einen weiteren Beleg dafiir, dass der
als Andreas bezeichnete Mieter der Gartenlaube mit dem Zeugen is@ e identisch ist,
liefert die Aussage des SRNSINSMRErbei seiner polizeilichen Vernehmung. Dieser gab an, er
und der Verunfallte M. E. hitten in der Nacht vor dem Unfall in dem Wochenendhaus des
Herrn Herz iibernachtet. Von dort aus seien sie mit einem Opel Ascona, der einem Andreas
gehdre, nach Jena gefahren. Dass der ,,Andreas* und der Zeuge i identisch sind,
bestitigte der Zeuge MBI am 9. August 1995 bei seiner Aussage vor der Landespolizei
Thiiringen. Denn er gab an, der Miro habe seit lingerer Zeit seinen Pkw Opel Ascona, der sich
noch in Jena befinden miisse. ' .
Es ist deshalb nach Uberzeugung des Senats davon auszugehen, dass der Zeuge Milinimgere
dem Verunfallten M. E. sein Fahrzeug und die von ihm aﬁgemictete Gartenlaube iiberlassen
hatte. Auch ist davon auszugehen, dass der Zeuge Nl nicht nur als Dolmetscher auf-
getreten ist, sondern auch als Arbeitsvermittler bzw. als Vermittler bei der Vergabe von Bau-
arbeiten titig geworden ist. Fiir ein T4tigwerden des Zeugen NEENENN® als Arbeitgeber und
Entleiher im Rahmen einer unerlaubten Arbeitnehmeriiberlassung gibt es allerdings keinen
eindeutigen Nachweis. Zwar kénnen die mit dem Zeugen agmmmmawgetroffenen Vereinbarun-
gen iiber die Zahlung der von M. E. und @iilii#®geleisteten Arbeitsstunden sowie die Uberlas-
sung von Wohnung und Pkw an M. E. und¢isi®auf das Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses
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hindeuten. Jedoch ldsst das Vorliegen dieser Umstinde nicht den Schluss zu, dass der Zeuge
_ic auch arbeitgeberihnliche Verpflichtungen iibernommen und ein Arbeitgeberrisiko
getragen oder er gegeniiber dem Verunfaliten M. E. ein dem Arbeitgeber vergleichbares Di-
rektionsrecht inne hatte. Die Auszahlung der Arbeitsentgelte nicht an die die Arbeit ausfiih-
renden Personen, sondern an den NSNbzwgflllE . kann auch lediglich dem Zweck
gedient haben, dem M@l den Abzug seines Verdienstes, d.h. der Entgelte fiir die Ver-
mittlung der Arbeit sowie Uberlassung von Wohnung und Pkw, zu erméglichen. Da aus dem
Gesamtergebnis der Ermittlungen iiber die Art der friiheren Titigkeiten des M. E. keine Er-
kenntnisse gewonnen werden konnten - so konnte nicht festgestellt werden, ob der verunfallte
M. E. friiher fiir eine Baufirma als abhingig Beschiiftigter titig war - lassen sich hieraus auch
keine Schlussfolgerungen aufidie Art der am 7. August 1995 ausgefiihrten Tatigkeit ableiten.
Die Kliigeriﬁ konnte keine Angaben machen, wo bzw. fiir wen ihr Ehemann vor dem Beginn
der Arbeiten am ,,Roten Turm* gearbeitet hat. Auch der von der Landespolizei Thiiringe'n
vernommenc v SNENNe wusste nichts iiber die Arbeit des ME in Deutschland. Der
Umstand, dass die Kligerin anlisslich der Geburt ihres zweiten Kindes im Februar 1995 in
den Stidtischen Kliniken Offenbach am Main keine Krankenversicherung als Kostentriger
angab und sie auch keine Angaben iiber ihren Ehemann machte, obwohl dieser damals noch
im Besitz einer giiltigen Arbeitserlaubnis war, lisst allenfalls den Schluss zu, dass der verun-
fallte M. E. im Februar 1995 keine abhiingige sozialversicherungspflichtige Beschiftigung

ausgeiibt hat.

Da folglich nicht davon ausgegangen werden kann, dass der Zeuge Wiiilllilse als Arbeitgeber
und Entleiher im Rahmen einer unerlaubten Arbeitnehmeriiberlassung der Firma NSl
als Entleiher Arbeitskrifte zur Arbeitsleistung tiberlassen hat, kann von dem Zustanc-lekom-'.

aufgrund des § 10 Abs. 1 AUG nicht ausgegangen werden.

Nach dem Ergebnis der Ermittlungen steht ebenfalls nicht fest, dass der verunfallte M. E. zu
der Firma (il in einem abhingigen Beschiftigungsverhiltnis gestanden hat.

Uber den Inhalt der zwischen dem Inhaber der Firma w und dem verunfallten M. E.
getroffenen vertraglichen Vereinbarung liegen ebenfalls abweichende Aussagen vor. Der Zeu-
ge N ic gab auf Befragen der Beklagten am 26. Januar 1997 an, bei dem Gesprich, das
zum Vertragsabschluss gefiihrt habe, habe der Zeuge Heguggpg dem M. E. erklart, welche
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Aufgaben er iibernehmen solle, habe die Arbeitszeiten und den Arbeitsbeginn genannt und

~ jhm erklirt, dass er den Weisungen eines Brigadeleitefs unterliege. In der miindlichen Ver-
handlung vor dem SG hat der Zeuge angegeben, dem M. E. sei gesagt worden, dass er sich bei
einem bestimmten Vorarbeiter melden solle, dieser Vorarbeiter habe ihn auch bei den Arbei-
ten einweisen und ihm die nétigen Werkzeuge geben sollen. Der M. E. habe auf der Baustelle
alles Nétige bekommen sollen. Es sei ein Stundenlohn von 16,00 oder 18,00 DM vereinbart
worden, auBerdem hitten noch Fahrtkosten von Gotha nach Jena und eine Auslésung gezahlt
werden sollen. Die Firma 3 6lWgn habe auch eine Unterkunft fiir den M. E. bereit gestellt.
Der M. E. habe jederzeit einen Vorschuss verlangen kénnen, eine Abrechnung habe am Mo-
natsende erfolgen sollen. Das Arbeitsentgelt habe direkt an den M. E. und nicht an ihn, den
Maimigvic, ausgezahlt werden sollen. Weiter gab der Zeuge MEllBYvic an, der M. E. habe
bei den Vcr&aésverh&dlungen dem Zeugen limmmmnn diverse Papiere vorgelegt. Diese Aus-
sage des Zeugen NGIJSNINC entspricht in einigen Punkten nachweislich nicht den tatsdchli-
chen Verhiltnissen. So steht fest, dass der verunfallte M. E. und der ebenfalls am Roten Turm
als Trockenbauer arbeitende MK nicht in einer Firmenunterkunft der Firma Hugy
ne®®¥ wohnten, sondern in éinem von dem Zeugen NS c angemieteten Gartenhaus oder
Wochenendhaus in Waltershausen. Soweit er angibt, der M. E. habe dem Zeugen Kygyumpgn
diverse Papiere vorgelegt, steht diese Aussage nicht nur im Widersiaruch zu der Aussage des
Zeugen HQEEE sondern es ist auch nicht ersichtlich, welche Papiere der M. E. dem Zeugen
Hggiiss vorgelegt haben soll. Denn M. E. befand sich nicht ‘im Besitz einer Arbeitserlaub-
nis, sein Reisepass war in Verwahrung bei der Ausléinderbéhﬁrde Offenbach. Zudem kannte
der Zeuge 'Y nicht den richtigen Namen des M. E., so dass auch dieser Umstand dafiir
spricht, dass der Zeuge NN zumindest in diesen Punkten nicht die Wahrheit gesagt hat.
Der Aussage des Zeugen #uiilili kann lediglich entnommen werden, dass man sich ﬁber".
einen Stundenlohn von 30,00 DM geeinigt hat und dariiber, dass acht bis zehn Stunden am
Tag gearbeitet werden sollte. Anhand der Zéugenaussagéh kann somit nur davon ausgegangen
werden, dass sich die Vertragsparteien iiber die Hohe des Entgelts, d.h. iiber einen Stunden-
lohn von 30,00 DM, die Art der zu leistenden Titigkeit, d.h. das Aufstellen von Stdnderwén-
den gecignet haben und dariiber, dass das Material zur Erstellung der Stinderwénde von der
Firma MUSEER gestellt werden sollte.

Die Vereinbarung, die V_ergﬁtung fiir die geleistete Arbeit nach der Anzahl der gelgisteten

Arbeitsstunden zu bemessen, spricht fiir das Vorliegen eines Arbeitsverhiltnisses und gegen

das Vorliegen eines Werkvertrages. Dies gilt auch fiir die Vereinbarung, dass acht bis zehn
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Stunden taglich gearbeitet werden sollten. Jedoch kann allein aufgrund dieser Vereinbarungen
picht zwingend auf das Vorliegen eines abhingigen Beschﬁﬁigungsverhﬁltnisses geschlossen
werden. Auch die sonstigen Umsténde miissen fiir eine abhéngige Beschiftigung und gegen
das Vorliegen eines Werkvertrages sprechen. Denn auch im Rahmen eines Werkvertrages,
2.B. bei handwerklichen Reparaturarbeiten, ist eine Vergiitung nach der Anzahl der aufge-
wendeten Arbeitsstunden nicht uniiblich. Auch der Umstand, dass die Firma Heusm die zur
Erstellung der Stinderwinde notwendigen Materialien, wie Stinder, Gipsplatten und Schrau-
ben, zur Verfiigung gestellt hat, spricht nicht zwingend fiir das Vorliegen einer abhdngigen
Beschiftigung. Denn auch der Besteller eines Werkes kann dem Werkunternehmer die zur-
Erstellung des. Werkes notwendigen Materialien zur Verfiigung stellen.

Hier sprechen-jedoch die vorliegenden weiteren tatsidchlichen Gegebenheiten gegen das Vor-
liegen eines ‘aBAhEngi.gen Beschiftigungsverhiltnisses. Aufgrund der glaubhaften Aussagen der
Zeugen Ligimme und NUEBREtcht fiir den Senat fest, dass der verunfallte M. E. und der mit
ihm als Trockenbauer tiitige @NSRRSWMdik nicht in den Betrieb de; f‘ixma MR organi-
satorisch eingebunden waren und von Seiten der Firma Herrmann kein Weisungsrecht gegen-
iiber dem M. E. und dem SuyGIINEX ausgeiibt wurde.

Der Zeuge HENMRhat in der miindlichen Verhandlung vom 20. Juni 2001 fiir den Senat
glaubhaft und iiberzeugend ausgesagt, dass der verunfallte M. E. und der mit ihm titige Zden-
ko Sindik ihre eigenen Werkzeuge, die sie zur Erstellung der Stinderwinde bengtigten und
auch ihre eigene Arbeitskleidung zur Baustelle mitgebracht hatten. Der Zeuge SN hat
dargelegt, dass die bei ihm festangestellten Arbeitnehmer jeweils iiber Werkzeugkisten im
Wert von ca. 500,00 DM verfiigten und er solche Werkzeuge den als Trockenbauer Tiétigen
nicht iiberlassen hat. Br hat auch glaubhaft versichert, dass er weder an den M. E. noch an den
OSSN A:bitskicidung ausgegeben habe. Er hat ausgesagt, dass die bei ihm beschf-
tigten Arbeitnehmer zwar auch weifle Arbeitskleidung trugen, jedoch mit der Aufschrift
_Malerfachbetrich SINNNG—_—G“. Der Zeuge monﬁte auch ausschlieBen, dass von sei-
ner Frau Arbeitskleidung ausgegeben worden ist, weil nur er selbst fiir die Ausgabe von Ar-
beitskleidung zustindig war. Fest steht auch, dass die Firma diwssmmsicn als Trockenbauern
titigen M. E. und @isNM¥weder eine Unterkunft noch ein Fahrzeug zur Verfiigung gestellt hat.
Aufgrund der Aussagen der Zeugen e und Smmgmesteht auch fest, dass die als Tro-
ckenbauer titigen M. E. und Sismiiei-Ausiibung ihrer Titigkeiten keinen Weisungen unter- -
lagen, wie dies zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber iiblich ist. Den Trockenbauern il

und M. E. wurde lediglich aufgezeichnet, wo die Stinderwinde aufgebaut werden sollten.
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Uber diese, den Aufirag konkretisierenden Angaben hinaus, wurden ihnen keine Weisungen
erteilt. Der Zeuge g@illlln hat ausgesagt, dass auch d_ie Einhaltung der Arbeitszeit von nie-
_manden kontrolliert wurde, Er selbst habe keine Kontrollen durchgefiihrt und habe auch den
‘Maurerpolier _'nicht mit solchen Kontrollen beauftragt. Der Zeuge iugguer hat bestitigt,
dass er nicht von dem Zeugen sillliJlih beauftragt worden sei, die Trockenbauer M. E. und
&k zu kontrollieren, weder hinsichtlich des Arbeitserfolges noch hinsichtlich der Arbeits-
zeit und er dies auch nicht getan hat, weil er mit Arbeitern der Firma [SNNMMA nichts zu tun .
hatte. Der Zeuge 3 konnte demzufolge auch nicht die Angaben des 2UBIESEERK vom
23. Mirz 1998 bestitigen, wonach ein Vorarbeiter namens ,,Arthur* (= der Maurerpolier und
“EnNREERIER ) ihm und dem M. E. téglich Arbeiten zugeteilt habe. Der Zeuge gsiip
R hat auch-zum Ausdruck gebracht, er sei davon ausgegangen, dass die beiden Trocken-
bauer gut una schnell arbeiteten, weil er sie bereits in Niedernissen habe arbeiten sehen. Der
Zeuge QAN hat auch deutlich gemacht, dasg er davon ausgegangen ist, dass es sich bei
dem M. E. und SR um Spezia.listenfim Trockenbau handelt, die in der Lage waren, die
Stellwinde fachgerecht und ohne die Erteilung von Weisungen zu erstellen. Zudem hat er zum
Ausdruck gebracht, dass es ihm auf den Arbeitserfolg ankam. Denn er hat ausgesagt, dass er
im Falle einer schlechten Leistung nicht bereit gewesen wire, die Arbeitszeit zu bezahlen. Das
Risiko einer schlechten Leistung war folglich von dem M. E. und dem Sindik und nicht von
der Firma Herrmann zu tragen. Da mehr Griinde gegen als fiir das Bestehen eines abhingigen
Beschiftigungsverhiltnisses mit dem M. E. und der Firma $Susm sprechen, ist nicht er-
wiesen, dass zwischen dem M. E. und der Firma He@llll¥ cin Arbeitsverhétlmis bestanden hat.

Es liegen - wié bereits ausgefiihrt - auch keine Anhaltspunkte dafiir vor, dass M. E. als Ar-
beitnehmer einer anderen Baufirma, die ihrerseits die Auf_gaben eines Subunternehmers hitte

wahrnehmen kénnen, titig wurde. Denn es ist nicht ersichtlich, dass ein Dritter, z.B. der Zeu-
ggilal¥ 21s Werkunternehmer und Subuntemehmer dem M. E. und dem SRRV

sungen erteilt hat.
Da folglich die tatsachlichen Gegebenheiten und die Gesamtumstinde gegen das Vorliegen

eines abhingigen Beschiftigungsverhiltnisses-des verunfallten M. E. sprechen, stand der
Ehemann der Kligerin aufgrund der von ihm am Bau ,,Roter Turm* in Jena ausgefiihrten Ar-
beiten nicht unter dem Schutz der gesetzlichen Unfallversicherung nach § 539 Abs. 1 Nr. 1
RVO. Auch ein Versicherungsschutz nach § 539 Abs. 2 RVO ist hier nicht gegeben, weil die
von dem verunfallten M. E. geleistete Titigkeit auch nicht unter solchen Umstinden geleistet
worden ist, die einer Tétigkeit aufgrund eines abhingigen Beschaftigungsverhiltnisses ahnlich sing.
Nach alledem fehlt es an einer Verpflichtung der Beklagten, den Unfall des M. E. vom
7. August 1995 als Arbeitsunfall zu entschidigen. Der Berufung der Beklagten war statt-
zugeben.
Die Kostenentscheidung folgt aus § 193 Sozialgerichtsgesetz (SGG), die iiber die Nichtzulas-
- sung-der Revision aus § 160.Abs. 2 SGG.
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Anlage 2
BSG-Beschluss vom 12.12.2001 - B 2 U 301/01 B -

Grinde:

Die gegen die Nichtzulassung der Revision im angefochtenen Urteil des Hessischen
Landessozialgerichts (LSG) gerichtete Beschwerde, mit welcher die Kiagerin den Zulas-
sungsgrund des Verfahrensmangels geltend macht, ist unzulassig. Die dazu gegebene
Begn‘]nduhg entspricht nicht der in § 160 Abs 2 und § 160a Abs 2 Satz 3 des Sozialge-
richtsgesetzes (SGG) festgelegten Form. Nach der standigen Rechtsprechung des Bun-
dessozialgerichts (BSG) erfordern diese Vorschriften, daB der Zulassungsgrund schlissig
dargetan wird (BSG SozR 1500 §160a Nr34, 47 und 58; vgl hierzu auch
Krasney/Udsching, Handbuch des sozialgerichtliéhen Verfahrens, 2. Aufl 1997, IX,
RANr 177 und 179 mwN). Diese Voraussetzungen hat die Klagerin nicht iS des § 160a |
Abs 2 Satz 3 SGG dargetan.

Als Verfahrensfehler macht die Klagerin zunachst géltend; das LSG habe seine Ent-
scheidung, ein Beschaftigungsverhaitnis sei bei ihrem Ehemann nicht nachweisbar ge-
wesen, im wesentlichen auf Zeugehv'ernehmungen in der ersten Instanz, insbesondere
auf die des Zeugen fliimyic gestutzt. Dies stelle eine einseitige Beweisaufnahme dar
und verstoRe gegen den Grundsatz der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme. Das Urteil
_des LSG gehe auf Seite 14 ausdracklich auf die Umstande hinsichtlich der Visitenkarte
der Nova GmbH ein. Dies sei abér ausschlieRlich schriftlich erdrtert worden. Insbeson-
dere hatte das LSG den Zeugen [lllwpersonlich hdren missen. Der "unmittelbare”
Zeuge ZSOWNSEIE von dem eine eidesstattliche Versicherung vorgelegen habe, hatte
ebenfalls gehort werden missen. Entsprechendes gelte fir den Zeugen Gusmisisiianp, auf
dessen polizeiliche Vernehmung das LSG lediglich Bezug genommen habe. Auch habe
das LSG es versaumt, die Glaubwardigkeit der Zeugen zu prafen. Die genannten
Verfahrensfehler steliten einen Verstol gegen ihr Recht auf rechtliches Gehdr, gegen die
Grundsatze der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme und des fairen- Gerichtsverfahrens

sowie gegen die Amtsermittiungspflicht dar.

Mit diesem Vorbringen hat die Klagerin einen Verfahrensmangel iS des § 160 Abs 2 Nr 3
SGG nicht hinreichend dargelegt. Nach dieser Vorschrift ist die Revision zuzulassen,
wenn ein Verfahrensmangel geltend gemacht wird, auf dem die angefochtene Entschei-
dung beruhen kann. Nach § 160 Aps 2 Nr 3 Halbs 2 SGG kann der geltend gemachte
Verfahrensmange! auf eine Verletzung der §§ 109 (Anhérung eines bestimmten Arztes)
und 128 Abs 1 Satz 1 SGG (freie Beweiswirdigung) nicht, auf eine Verletzung des § 103
SGG (Aufklarung des Sachverhalts von Amts wegen) nur dann gestitzt werden, wenn er
sich auf einen Beweisantrag bezieht, dem das LSG ohne hinreichende Begriindung nicht
gefolgt ist.
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Die Voraussetzungen fur eine Verletzung ihres Rechts auf rechtliches Gehors (§§ 62, 128
Abs 2 SGG, Art 103 Abs 1 des Grundgesetzes) hat die Klagerin nicht schlussig be-
zeichnet. Die genannten V'orschvriften sollen verhindern, dafl die Beteiligten durch eine
Entséheidung Uberrascht werden, die auf Rechtsauffassungen, Tatsachen oder Beweis-
. eréebnissen beruht, zu denen sie sich nicht dulern konnten. Der sich daraus ergebende
Anspruch auf rechtliches Gehdr und die dementsprechenden Hinweispflichten des Ge-
richts beziehen sich jedoch nur auf solche Rechtsauffassungen, Tatsachen oder Beweis-.
ergebnisse, die den Beteiligten bislang unbekannt waren. Es gibt auch keinen allgemei-
nen Verfahrensgrundsatz, der das Gericht verpfiichtet, die Beteiligten vor einer Entschei-
dung auf eine in Aussicht genommene Beweiswirdigung hinzuweisen oder die fir die
richterliche Uberzeugungsbildung méglicherweise leitenden Grinde zuvor mit den Betei-
ligten zu erortern (vgl Beschlisse des Senats vom 17. Februar 1999 -B 2 U 141/98 B -
HVBG-Info 1999, 3700 und vom 21. November 2000 - B 2 U 288/00 B -). Die Klagerin hat
nicht dargelegt, daR ihr erhebliche Rechtsauffassungen, Tatsachen oder Beweisergeb-
nisse, auf denen das Urteil des LSG beruhen kann, unbekannt geblieben seien.

Eine Verletzung der Grundsatze der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme (§ 117 SGG)
und des fairen Gerichtsverfahrens hat die Klagerin ebenfalls nicht schlissig dargetan.
Selbst wenn man ihrer Auffassung folgt, das LSG hatte noch Zeugen unmittelbar anhdren
und auf ihre Glaubwurdigkeit priffen missen, mangelt es an der Darlegung, aus welichen
Grunden hier keine Heilung dieser Verfahrensmangel eingetreten sei. Die Vorschriften
. der ZivilprozeBordnung (ZPO) aber die Rage von Verfahrensmangein der Berufungs-
_instanz im Reyisionsverfahreh und die Heilung von Verfahrensmangein (§§ 295, 558
ZPO) sind aber § 202 SGG im sozialgerichtlichen Verfahren entsprechend anzuwenden
' (BSG SozR 1500 § 160a Nr 61 mwN). GemaR § 558 ZPO kann die Verletzung einer das
Verfahren der BerUfungsinstanz betreffenden Vorschrift in der Revisionsinstanz - und
demgemaR auch im Verfahren der Nichtzulassungsbeschwerde - nicht mehr gertigt wer- .
den, wenn das Rugerecht nach § 295 ZPO verlorengegangen ist. Das ist ua dann ge-
schehen, wenn in der auf den Mangel folgenden nachsten mondlichen Verhandlung, in
welcher der betreffende Beteiligte vertreten war, der Mangel nicht geriigt worden ist, ob-
gleich er bekannt war oder bekannt sein mufite (§ 295 Abs 1 ZPO). In der mandlichen
Verhandlung vor dem LSG am 20. Juni 2001 war die Kiagerin durch die von ihr bevoll-
' mdchtigte und im Rahmen der ProzeRkostenhilfe ihr beigeordnete Rechtsanwaltin Kogler
ordnungsgemaR vertreten, die auch zur Sache verhandelt hat. Von dieser sind Antrage
auf weite(e Zeugenvernehmungen oder auf sonstige zusatzliche Ermittlungen nicht ge-
stelit worden, obwohl ihr in der Terminsladung mitgeteilt worden ist, daf} zum Beweis-
thema "Tatigkeit des verstorbenen M bei den Sanierungsarbeiten im 'Roten Turm'
in Jena im August 1995" nur die Zeugen S und \gmmgr zur mandlichen Verhand-
lung geladen waren. Vielmehr ist der Sitzungsniederschrift zu entnehmen, dal von ihr nur
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-ein Sachantrag gestellt worden ist. Die Klagerin hatte mithin in der Beschwerdebegriin-
dung aufzeigen muséen. daB sie die von ihr angenommenen Mangel des Berufungsver-
fahrens rechtzeitig gergt und diese Rige aufrechterhalten hat oder ob Vorschriften iS
des § 295 Abs 2 ZPO verietzt worden sind, auf deren Befolgung wirksam nicht verzichtet
werden kann (vgl BSG SozR 1500 § 160a Nr 61). Dies hat sie indes versaumt.

Soweit die Klagerin in ihl:er Beschwerdebegrindung im Zusammenhang mit den angeb-
lich unterlassenen Zeugenanhorungen eine Verletzung der Amtsérmittlungspﬂicht (§ 103
SGG) rugt, kann dies schon deshalb nicht zur Zulassung der Revision fihren, weil sie
nicht dargelegt hat, insoweit einen wirksamen Beweisantrag gestelit zu haben.

Des weiteren tragt die Klagerin in ihrer Beschwerdebegriindung vor, sie habe in der
mandlichen Verhandlung vor dem LSG am 20. Juni 2001 den Antrag auf Schriftsatz-
nachlal} gestellt, nachdem ihr der Schriftsatz der Bekiagten vom 8. Juni 2001 aberreicht
worden sei, mit-dem die Beklagte erstmals zur Anspruchsgrundlage des § 539 der
Reichsversicherungsordnung eingehend Stellung genommen habe und den sie in der
mindlichen Verhandlung nicht zur Kenﬁtnis habe nehmen k&nnen. Diéser Antrag sei im
Sitzungsprotokoll nicht aufgefﬂhrt gewesen. lhren mit Schriftsatz von 25. Juni 2001 ge-
stellten Antrag auf Bérichtigung der Sitzungsniederschrift habe das LSG abgelehnt. Mit
diesem Verhalten habe das LSG gegen ihr Recht auf rechtliches Gehér verstoen.

Auch diese Ruge kann nicht zur Zulassung ;ier Revision fhren. Selbst wenn man unter-
stelit, die Kiagerin habe zu Beginn der mindlichen Verhandlung einen Antrag auf Schrift-
satznachlal gestellt und das LSG hatte dies in der Sitzungsniederschrift protokollieren
' mdssen, fehit es an einer ausreichenden Begrindung dafir, inwiefern ihr Ragerecht nicht
gemaf den §§ 558 und 295 ZPO verlorengegangen ist, nachdem sie zur Sache verhan-
delt und bei der Stellung der SchiuBantrage es versaumt hat, den Antrag auf Schriftsatz-
nachial zumindest hilfsweise zu stellen. '

Das ubrige Vorbringen der Ki&gerin zielt im Kern auf eine Kritik an der Beweiswilrdigung
durch das LSG ab. Darauf kann eine Nichtzulassungsbeschwerde jedoch in zulassiger
Weise nicht gestltzt werden, weil - wie oben bereits erwahnt - § 160 Abs 2 Nr 3 Halbs 2
SGG es ausdrucklich ausschlieit, den geitend gemachten Verfahrensmangel auf Fehler
der Beweiswirdigung iS des § 128 Abs 1 Satz 1 SGG zu stiitzen. Dieser Hinweis soll
keinesfalls Zweifel an der RechtmaRigkeit der Beweiswardigung durch das LSG andeu-

ten.

Die Beschwerde der Klagerin war daher als unzuldssig zu verwerfen (§ 169 SGG).

Die Kostenentscheidung beruht auf einer entsprechenden Anwendung des § 193 SGG.



