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Zur Frage, ob das Probearbeitsverhéltnis eines Briefaustragers eine Beschaftigung im Sin-
ne des 8 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VIl darstellt und deshalb unter dem Schutz der gesetzlichen
Unfallversicherung steht.

82 Abs. 1 Nr. 1 SGB VII, 8 7 Abs. 1 SGB IV

Urteil des LSG Hamburg vom 31.01.2012 — L 3 U 21/11 —
Bestatigung des Urteils des SG Hamburg vom 11.02.2011 — S 40 U 191/10 —

Streitig war hier das Vorliegen eines Arbeitsunfalls.

Der 1959 geborene Klager, der zum Unfallzeitpunkt (17.10.2009) im Leistungsbezug nach dem
SGB Il stand und bei der DAK gesetzlich krankenversichert war, hatte sich im Herbst 2009 aus
eigener Initiative um eine Stelle als Briefaustrager bei der Firma T. beworben. Es war vereinbart
worden, dass er vom 15. bis zum 17.10.2009 ohne Anspruch auf Entgelt jeweils sechs Stunden
taglich Verrichtungen eines Postzustellers bei T. ausfuhrt. Fir den 22.10.2009 war der Ab-
schluss eines schriftlichen Arbeitsvertrages in Aussicht gestellt worden. Der KI. hatte die ver-
einbarte Tatigkeit am 15.10. aufgenommen. An den ersten beiden Tagen war er bei der Postzu-
stellung von anderen T.-Mitarbeitern begleitet worden, die ihm alles Erforderliche gezeigt hat-
ten. Am Morgen des 17.10.2009 hatte der KI. von T. die entsprechende Dienstkleidung, ein
Dienstfahrrad sowie zwei an dem Fahrrad zu befestigende Taschen mit Post erhalten, die er in
einem vorgegebenen Bezirk eigenstandig austragen sollte. Die gesamte vorgesehene Tour hat-
te von 8.00 Uhr bis etwa 14.00 Uhr gedauert. Nachdem der Kl. schon etwa die Hélfte der zu
verteilenden Post ausgetragen hatte, war er gegen 11.30 Uhr von einem Hund angesprungen
worden, mit dem Dienstfahrrad weggerutscht und gestirzt. Dabei hatte er sich einen komplizier-
ten Schienbeinkopfbruch zugezogen. Zu dem Abschluss eines Arbeitsvertrages kam es auch
nach Ausheilung der Unfallfolgen nicht (weitere Einzelheiten unter Rz. 4). Die Beklagte hatte
das Vorliegen eines Arbeitsunfall verneint, weil der KI. zum Unfallzeitpunkt nicht zum Kreis der
versicherten Personen gehdrt habe. Er habe in keinem Beschaftigungsverhéltnis zu T. gestan-
den, sondern sei dort im Rahmen eines Bewerbungsverfahrens fir einen Arbeitsplatz (Probear-
beit) tatig geworden (vgl. auch Rz. 6 und dort den Hinweis der Bekl. auf das Urteil des LSG
Niedersachsen-Bremen vom 25.01.2007 — L 14 U 70/05 [UVR 008/2007, S. 531-538]). Der KI.
sei auch nicht wie ein Beschatftigter fur T. tatig geworden (Rz. 5).

Ebenso wie das SG (Rz. 7) ist das LSG der Auffassung, dass es sich bei dem Ereignis vom
17.10.2009 um einen Arbeitsunfall im Sinne des 8 8 Abs. 1 SGB VIl handelt. Der KI. habe
zum Zeitpunkt des unfallbringenden Verhaltens im Rahmen einer Beschéftigung (8 7 Abs. 1
SGB 1V; unter Rz. 18 Hinweis auf das Urteil des Hessischen LSG vom 30.09.2011 — L 9 U
46/10 [UVR 003/2012, S. 125-138]) im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VIl fur das Unterneh-
men T. gehandelt. Zwar sei zwischen dem KI. und T. kein schriftlicher Vertrag, erst recht kein
Arbeitsvertrag geschlossen worden. Jedoch habe es die mundliche Vereinbarung gegeben,
dass der KI. vom 15. bis zum 17.10.2009 t&glich sechs Stunden unentgeltlich arbeiten sollte.
Spéatestens nachdem er am Morgen des 17.10.2009 von T. die entsprechende Dienstkleidung
und das Dienstfahrrad sowie zwei gefiillte Posttaschen mit der Anweisung erhalten héatte, die in
den Taschen befindliche Post in einem konkret festgelegten Bezirk an die jeweiligen Empfanger
auszutragen und er hierauf eingegangen sei, habe sein Tatigwerden alle Merkmale einer Be-
schéftigung aufgewiesen. Spatestens an diesem Tage hétte T. ihn mit dem Austragen von Post
beauftragt und ihn so als Arbeitnehmer beschéftigt. Insbesondere Zeit, Dauer, Ort und Art der
Arbeitsausfuhrung sei von T. ganz konkret bestimmt worden. Diesen Weisungen von T. habe
sich der KI. auch tatsachlich unterworfen. Er sei durch Dienstkleidung als Mitarbeiter von T.
kenntlich und des Weiteren in die Arbeitsorganisation von T. insoweit eingegliedert gewesen,
als er in einem bestimmten Bezirk vollig selbstandig die Post verteilt habe, was ohne ihn ein
anderer Mitarbeiter von T. hatte machen missen. Bei dieser Sachlage eine Beschéftigung ver-
neinen zu wollen, erweise sich als lebensfremd. Zwar habe der Kl. fUr die Verrichtung der Téatig-
keit ein eigenwirtschaftliches Motiv insoweit gehabt, als es ihm um eine Festanstellung bei T.
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gegangen sei; dies sei jedoch im Hinblick auf die Rechtsprechung des Bundessozialgerichts zur
Abgrenzung von Motiv und Handlungstendenz unbeachtlich, denn jeder Arbeitnehmer werde
aus eigenwirtschaftlichen Motiven - in der Regel dem Erwerb von Arbeitsentgelt - tatig.

Wegen grundsatzlicher Bedeutung der Rechtssache hat das LSG Revision zugelassen.

Das Landessozialgericht Hamburg hat mit Urteil vom 31.01.2012 —L 3 U 21/11 —
wie folgt entschieden:

Tatbestand

1

Die Beteiligten streiten dartber, ob der Klager bei seinem Unfall am 17. Oktober 2009 un-
ter dem Schutz der gesetzlichen Unfallversicherung stand.

2

Der am XXX 1959 geborene Klager, der zum Zeitpunkt des Unfalls im Leistungsbezug
nach dem Sozialgesetzbuch Zweites Buch — Grundsicherung fur Arbeitsuchende — (SGB
II) stand und bei der Deutschen Angestellten Krankenkasse (DAK) gesetzlich krankenver-
sichert war, bewarb sich im Herbst 2009 aus eigener Initiative um eine Stelle als Briefaus-
trager bei der Firma T. Es wurde vereinbart, dass er vom 15. bis 17. Oktober 2009 ohne
Anspruch auf ein Entgelt jeweils sechs Stunden taglich Verrichtungen eines Postzustellers
bei T. ausfuhrt. Fur den 22. Oktober 2009 wurde der Abschluss eines schriftlichen Arbeits-
vertrages in Aussicht gestellt.

3

Der Klager nahm die vereinbarte Tatigkeit am 15. Oktober auf. Sowohl an diesem Tag als
auch am 16. Oktober 2009 wurde er bei der Postzustellung von anderen T.-Mitarbeitern
begleitet, die ihm alles Erforderliche zeigten. Am Morgen des 17. Oktober 2009 erhielt der
Klager von T. die entsprechende Dienstkleidung, ein Dienstfahrrad sowie zwei an dem
Fahrrad zu befestigende Taschen mit Post, die er in einem vorgegebenen Bezirk eigen-
standig austragen sollte. Die gesamte vorgesehene Tour hatte von 8.00 Uhr bis etwa
14.00 Uhr gedauert. Nachdem der Klager schon etwa die Hélfte der zu verteilenden Post
ausgetragen hatte, wurde er gegen 11.30 Uhr von einem Hund angesprungen, rutschte
mit dem Dienstfahrrad weg und stlrzte. Dabei zog er sich einen komplizierten Schienbein-
kopfbruch zu. Zu dem Abschluss eines Arbeitsvertrages kam es auch nach Ausheilung der
Unfallfolgen nicht.

4

Der erstbehandelnde Chirurg Prof. Dr. W. gab in dem Durchgangsarztbericht vom 17. Ok-
tober 2009 an, der Klager sei zum Unfallzeitpunkt als Briefzusteller beschaftigt gewesen
und beim Postaustragen vom Fahrrad gestirzt. In der am 9. Dezember 2009 von T. bei
der Beklagten erstatteten Unfallanzeige heil3t es, der Klager sei zum Unfallzeitpunkt als
"Trainee" beschaftigt gewesen. Im Zuge der weiteren Ermittlungen der Beklagten teilte T.
am 7. Januar 2010 telefonisch mit, dass der Klager nicht mit einem Arbeitsvertrag be-
schaftigt war. Vielmehr handele es sich um eine vom Arbeitsamt initiierte "Trainee-
Mal3nahme. In dem Ubersandten Fragebogen zur Entgeltfortzahlung gab sie unter dem 29.
Januar 2010 an, dass kein Beschaftigungsverhaltnis besteht oder bestand. Der Klager
habe lediglich ein Kurzpraktikum absolviert. In einem Gesprach am 9. Februar 2010 teilte
eine Mitarbeiterin von T. mit, es sei mit dem Klager eine so genannte Einfihlungsvereinba-
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rung getroffen worden fiir die Dauer von drei Tagen und ohne Zahlung einer Vergutung.
Ublicherweise wiirden bei Bewerbern aus eigener Initiative Einfiihlungsvereinbarungen
und bei Bewerbern Gber das Arbeitsamt Trainee-Vereinbarungen getroffen. Sie legte ein
Blanko-Formular einer Einfihlungsvereinbarung vor, nach dessen Text dem Bewerber die
Moglichkeit gegeben werden soll, den zu besetzenden Arbeitsplatz kennen zu lernen und
wahrend der Ublichen Arbeitszeit unter der Betreuung von T.-Mitarbeitern einzelne Verrich-
tungen, die der zu besetzenden Stelle entsprechen, tbernehmen soll, ohne dass eine Ar-
beitspflicht und ein Anspruch auf Vergitung besteht. Eine schriftliche Vereinbarung mit
dem Klager liegt nicht vor.

5

Mit Bescheid vom 23. Februar 2010 und Widerspruchsbescheid vom 10. Juni 2010 lehnte
die Beklagte die Gewahrung von Leistungen aus der gesetzlichen Unfallversicherung aus
Anlass des Unfalls vom 17. Oktober 2009 mit der Begrindung ab, dass der Klager keinen
Arbeitsunfall erlitten habe, weil er zum Unfallzeitpunkt nicht zum Kreis der versicherten
Personen gehdrt habe. Denn er habe in keinem Beschéaftigungsverhéltnis zu T. gestan-
den, sondern sei dort im Rahmen eines Bewerbungsverfahrens flr einen Arbeitsplatz
(Probearbeit) tatig geworden sei. Er sei auch nicht wie ein Beschaftigter fur T. tatig gewor-
den, weil er die unfallbringende Tatigkeit dort aus privaten Interessen verrichtet habe, um
seine Fahigkeiten im Hinblick auf eine eventuelle spatere Beschaftigung zu testen. Inso-
weit habe eine eigenwirtschaftliche Handlungstendenz ganz im Vordergrund gestanden.
Grundsatzlich stehe eine Probearbeit im Betrieb wie auch ein Vorstellungsgespréach nicht
unter dem Schutz der gesetzlichen Unfallversicherung.

6

Mit seiner fristgerecht gegen diese Entscheidung erhobenen Klage hat der Klager sein
Begehren weiter verfolgt und geltend gemacht, es habe offensichtlich eine versicherungs-
pflichtige Beschaftigung vorgelegen. Er sei weisungsgebunden fir den Arbeitgeber tatig
geworden. Zur Ausiibung der Tatigkeit habe er auch Betriebsmittel des Arbeitgebers ver-
wandt. Eine eigenwirtschaftliche Tatigkeit sei zu verneinen. Im Ubrigen héatte es ihm nicht
freigestanden, die Tatigkeit bei T. abzubrechen, weil dies im Rahmen des SGB Il sanktio-
niert worden ware. Es kdnne aber nicht rechtens sein, wenn bei einem sanktionsbewehr-
ten Zwang zur Arbeitsaufnahme der Schutz der gesetzlichen Unfallversicherung versagt
werde. Die Beklagte hat demgegenuber unter Hinweis auf das Urteil des Landessozialge-
richts (LSG) Niedersachsen-Bremen vom 25. Januar 2007 (L 14 U 70/05) eingewandt,
dass der Klager nicht im Rahmen eines Beschéftigungsverhaltnisses sondern eines Pro-
bearbeitsverhaltnisses tatig geworden sei. Bei diesem stehe nicht die Arbeitsleistung im
Vordergrund, sondern erst die Anbahnung eines spateren Beschéaftigungsverhaltnisses.
Wahrend der Probearbeit unterliege der Arbeithehmer der Verpflichtung zur Arbeitsleis-
tung und insbesondere dem arbeitgeberischen Direktionsrecht deswegen nur einge-
schrankt, weil der Arbeitgeber weder tber eine haufig nicht geschuldete Vergitung noch
Uber etwaige Schadenersatzanspriche quantitativ oder qualitativ eine bestimmte Arbeits-
leistung abverlangen kdnne.

7

Durch Urteil vom 11. Februar 2011 hat das Sozialgericht den angefochtenen Bescheid
aufgehoben und festgestellt, dass es sich bei dem Ereignis vom 17. Oktober 2009 um ei-
nen Arbeitsunfall gehandelt hat. Der Verletzte sei zum Unfallzeitpunkt als Beschaftigter
des Unternehmens T. eine versicherte Person gewesen, die infolge einer versicherten Ta-
tigkeit einen Unfall erlitten habe. Unter Beachtung des Gesamtbildes der Tatigkeit stehe
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fest, dass er zum Unfallzeitpunkt bei T. abhangig beschaftigt gewesen sei. Die wesentli-
chen Merkmale einer abhangigen Beschéftigung hatten Uberwiegend vorgelegen. So sei
der Klager nach den Anweisungen der T.-Mitarbeiter mit einem firmeneigenen Fahrrad im
zugewiesenen Bezirk tatig gewesen und habe dort die Post fir T. ausgetragen. Hierbei sei
er in die Arbeitsorganisation von T. eingegliedert und weisungsabhéangig gewesen. Dabei
spiele es ebenso wenig eine Rolle, dass er fur seine Tatigkeit kein Entgelt erhalten habe,
wie der Umstand, dass nach dem Muster der Einflihlungsvereinbarung keine Arbeitspflicht
bestanden habe. Auch ein mit Arbeitsvertrag Beschaftigter unterliege keiner vollstreckba-
ren Arbeitsverpflichtung. Auch komme es nicht darauf an, wie die Beteiligten ein Beschaf-
tigungsverhaltnis bezeichneten. Vielmehr sei zu prifen, wie die gewahlten Bezeichnungen
"Probearbeitsverhaltnis”, "Einfihlungsverhaltnis" oder auch "Kurzpraktikum" bzw. "Trai-
nee" zu verstehen seien. Der arbeitsrechtlich gepragte Begriff des "Einfuhlungsverhaltnis-
ses" solle insoweit den Zustand beschreiben, dass sich die méglichen zukinftigen Ver-
tragsparteien kennen lernen und entscheiden kdnnen, ob sie einen Arbeitsvertrag schlie-
Ren. Der Arbeitnehmer solle dabei das gesamte Unternehmen kennen lernen, damit er
entscheiden kdnne, ob er das Arbeitsangebot annehme. Dabei handele es sich in der Re-
gel um eine Hospitation, ein blolles Ansehen der Betriebsablaufe bei dem potentiellen
neuen Arbeitgeber. Eine solche Hospitation bilde als Vorstufe zu einem Arbeitsverhaltnis
eine absolute Ausnahme und sei regelmafig nicht auf einfache Téatigkeiten anzuwenden.
Bei diesen habe der Arbeitnehmer namlich keine Méglichkeit, das Unternehmen kennen
zu lernen, sondern er solle in erster Linie zeigen, dass er motiviert und in der Lage sei,
regelmanig zur Arbeit zu kommen. Auch wenn es fur das Unternehmen T. Ublich und auch
sinnvoll sein mége, vor dem Abschluss eines Arbeitsvertrages eine zweite vorgeschaltete
Probezeit zu setzen, damit der Bewerber zeigen kdnne, dass er ernsthaft an der Aufnah-
me einer Beschaftigung als Postzusteller interessiert sei, fuhre dies aber nicht dazu, dass
eine solche Probezeit eigenwirtschaftlich im Sinne der Kriterien der gesetzlichen Unfall-
versicherung sei. Denn es arbeite in der Regel jeder Beschaftigte eigenwirtschaftlich in
diesem Sinne, wenn er zur Arbeit gehe, um Entgelt zu erzielen. Auch das Streben nach
Selbstwertgefihl oder &hnlichem bei der Arbeit wiirde diese nach der Auslegung der Be-
klagten zu einer eigenwirtschaftlichen Tatigkeit machen und muisste dann den Versiche-
rungsschutz ausschliel3en. Da dies nicht dem Sinn und Zweck der gesetzlichen Regelun-
gen entspreche, misse am Einzelfall geprift werden, ob eine personliche Abhangigkeit
bei der konkret zum Unfallereignis fuhrenden Téatigkeit vorliege. Die Abgrenzung habe an-
hand der Handlungstendenz zu erfolgen. Diese sei nach der Rechtsprechung des Bun-
dessozialgerichts zu unterscheiden von den Motiven oder Beweggrunden, denen der Ent-
schluss zum Tatigwerden entspringe. Um den Versicherungsschutz zu begrinden, misse
die Handlungstendenz wesentlich auf die Belange des fremden Unternehmens gerichtet
sein, damit die Handlung diesem Unternehmen zugerechnet werden kdnne. Dies sei im
vorliegenden Fall gegeben. Die Handlungstendenz des Klagers sei zum Unfallzeitpunkt
auf die Tatigkeit des Austragens der Briefe gerichtet gewesen, also fremdbestimmt, und
habe sich ganz deutlich von seinem Motiv, einen Arbeitsvertrag zu schlie3en und Entgelt
zu erzielen, unterschieden. Eigenwirtschaftliche Tatigkeiten lagen demgegenuiber nur vor,
wenn die Verfolgung eigener (wirtschaftlicher) Interessen im Vordergrund stehe und damit
die Handlungstendenz wesentlich eigenwirtschaftlich gepragt sei. Ergebe sich aber wie im
Fall des Klagers aus den gesamten Umstanden, dass tatséchlich objektiv Arbeitsleistun-
gen in einem Umfang verrichtet worden seien, die einem echten Beschaftigungsverhéltnis
entsprachen, sei es bereits aus dem Sinn und Schutzzweck der Norm heraus geboten,
Unfallversicherungsschutz anzunehmen. Es liege ein klassischer Fall vor, in welchem ge-
rade die Abloésung der Unternehmerhaftung dafiir Sorge tragen muisse, dass der Versi-
cherte nicht auf zivilrechtliche Anspriiche verwiesen werde und sich gegen den Arbeitge-



UV-Recht-Aktuell 012/2012 -788 - w DGUV

vom 06.07.2012 Deutsche Gesetzliche Unfallversicherung
- Rechtsprechung - DOK 311.01:121.21 ' :

ber wenden misse. Selbst wenn man die Eingliederung des Klagers in den Betrieb bei T.
und die Weisungsabhangigkeit verneinen wirde, lage jedenfalls Versicherungsschutz
nach 8 2 Abs. 2 Satz 1 Siebtes Sozialgesetzbuch — Gesetzliche Unfallversicherung —
(SGB VII) als "Wie-Beschaftigter" vor.

8

Gegen das ihr am 1. Marz 2011 zugestellte Urteil hat die Beklagte am 28. Méarz 2011 Be-
rufung eingelegt, mit der sie geltend macht, sozialversicherungsrechtlich lasse sich ein
"Probebeschaftigungsverhéltnis”, wie es hier vorliege, dadurch charakterisieren, dass im
Gegensatz zum eigentlichen Beschaftigungsverhéltnis im Sinne des 8 7 Viertes Sozialge-
setzbuch — Gemeinsame Vorschriften fur die Sozialversicherung — (SGB V) nicht die Ar-
beitsleistung im Vordergrund stehe, sondern erst die Anbahnung eines spateren potentiel-
len Beschaftigungsverhaltnisses. Zwar gehdre zu einem Probearbeitsverhéltnis, dass der
potentielle Arbeitnehmer eine gewisse Form der Arbeitsleistung erbringe, weil nur so beide
Seiten ermessen kdnnten, ob ihnen die Begrindung eines regularen Arbeitsverhaltnisses
sinnvoll erscheine. Jedoch unterliege der Arbeitnehmer der Verpflichtung zur Arbeitsleis-
tung und insbesondere dem arbeitgeberischen Direktionsrecht deswegen nur einge-
schrankt, weil der Arbeitgeber ihm weder Uber eine Vergttung noch Uber etwaige Scha-
densersatzanspriiche quantitativ oder qualitativ eine bestimmte Arbeitsleistung abverlan-
gen konne. Unstreitig befinde sich der Klager bei diesen Téatigkeiten nach wie vor im "Be-
werbungsverfahren”. Weshalb dieses nicht eigenwirtschaftlich sein solle, wie das Sozial-
gericht ausgefiihrt habe, sei nicht nachvollziehbar. Gerade die vorgeschaltete zweite Pro-
bezeit diene dazu, dass ein Bewerber zeigen kdnne, dass er ernsthaft an der Aufnahme
einer Postzustelltatigkeit bei T. interessiert sei. Die Bereitschaft des Klagers zur Arbeit er-
klare sich durch das eigenwirtschaftliche Bestreben, sich mdglichst flexibel und arbeitswil-
lig zu zeigen, um so seine Chance auf Erlangung des angestrebten Arbeitsplatzes zu er-
hohen. Entscheidend sei auch, dass der Klager zum Unfallzeitpunkt nicht in persénlicher
Abhangigkeit tatig geworden sei. Personliche Abhéngigkeit bedeute personliche Eingliede-
rung in eine fremde Arbeitsorganisation und Unterordnung unter das Weisungsrecht des
Arbeitgebers, insbesondere in Bezug auf Zeit, Dauer, Ort und Art der Arbeitsausfihrung.
Diese habe in der Person des Klagers nicht vorgelegen. Dass die Tatigkeit zu den ubli-
chen Tageszeiten ausgefuhrt worden sei, ergebe sich aus den vorgegebenen aul3eren
Rahmenbedingungen. Auch das aulRere Erscheinungsbild (Kleidung, Fahrrad) stehe dem
nicht entgegen. Auch dass der Klager bei seiner Tatigkeit nicht begleitet worden sei, spre-
che nicht gegen ein Probearbeitsverhaltnis. Der Firma T. sei es ausschlie3lich um eine
Einschatzung gegangen, wie der Klager an die Aufgabe herangehe. Irgendwelche Sankti-
onsmoglichkeiten habe sie ihm gegenuiber nicht gehabt. Die fehlende Eingliederung in den
laufenden Betrieb zeige sich insbesondere darin, dass der Klager jederzeit seine Verrich-
tung habe unvollendet abbrechen kdnnen. Dies hétte zu Folge gehabt, dass er den ange-
strebten Arbeitsplatz nicht bekommen hatte — wie in diesem Fall auch tatsachlich gesche-
hen —, jedoch habe es eine ansonsten irgendwie bestehende personliche Abhangigkeit
nicht gegeben. Hinsichtlich der vom Sozialgericht vorgenommenen Abgrenzung der Hand-
lungstendenz einerseits und dem Motiv andererseits liege, wenn Uberhaupt, eine Verrich-
tung mit gespaltener Handlungstendenz bzw. gemischter Motivationslage vor. Es lagen mit
dem Austragen der Post zwei gleichzeitig ausgetbte untrennbare Verrichtungen vor. Eine
solche Verrichtung mit gespaltener Handlungstendenz stehe nur dann im inneren Zusam-
menhang mit einer versicherten Téatigkeit, wenn sie hypothetisch auch dann vorgenommen
worden ware, wenn die private Motivation des Handelns entfallen ware. Dies bedeute fur
den vorliegenden Fall, dass der Klager die Post auch dann ausgetragen hatte, wenn er
sich nicht um die Stelle beworben hatte. Dies lasse sich eindeutig ausschliel3en.
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9

Zur Unterstitzung ihres Vorbringens verweist die Beklagte auf das Urteil des LSG Baden-
Wirttemberg vom 16. Dezember 2011 (L 8 U 2630/10), welches zu ihren Gunsten ergan-
gen sei.

10
Die Beklagte beantragt,
11

das Urteil des Sozialgerichts Hamburg vom 11. Februar 2011 aufzuheben und die Klage
abzuweisen.

12

Der Klager beantragt,

13

die Berufung zuriickzuweisen.
14

Er ist der Auffassung, das Sozialgericht habe zu Recht und mit zutreffender Begrindung
festgestellt, dass es sich bei dem Ereignis vom 17. Oktober 2009 um einen — versicherten
— Arbeitsunfall handelt.

15

Im Termin zur miundlichen Verhandlung am 31. Januar 2012 hat das Gericht den Klager
ergadnzend zu der Ausgestaltung der vom 15. bis 17. Oktober 2009 verrichteten Probear-
beit angehort. Hinsichtlich der Angaben des Klagers wird auf die Sitzungsniederschrift vom
31. Januar 2012, hinsichtlich des weiteren Vorbringens der Beteiligten und des Sachver-
halts im Ubrigen wird Bezug genommen auf den Inhalt der in dieser Sitzungsniederschrift
aufgefiihrten Akten und Unterlagen, die vorgelegen haben und Gegenstand der mundli-
chen Verhandlung und Beratung gewesen sind.

Entscheidungsgrinde

16

Die statthafte, form- und fristgerecht eingelegte und auch im Ubrigen zulassige Berufung
(88 143, 144, 151 Abs. 1 Sozialgerichtsgesetz (SGG)) der Beklagten ist unbegriindet. Zu
Recht und mit zutreffender Begriindung, auf die der Senat gemaf § 153 Abs. 2 SGG Be-
zug nimmt, hat das Sozialgericht auf die zulassige Anfechtungs- und Feststellungsklage
(vgl. Bundessozialgericht (BSG) Urt. vom 15. Februar 2005 — B 2 U 1/04 R —) den ange-
fochtenen Bescheid der Beklagten aufgehoben und festgestellt, dass es sich bei dem Er-
eignis vom 17. Oktober 2009 um einen Arbeitsunfall im Sinne des § 8 Abs. 1 SGB VIl
handelt. Das Vorbringen der Beklagten wahrend des Berufungsverfahrens und namentlich
ihre Bezugnahme auf die Entscheidung des LSG Baden-Wiurttemberg vom 16. Dezember
2011 gebieten keine andere Beurteilung.
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17

Nach 8§ 8 Abs. 1 SGB VIl ist ein Arbeitsunfall ein Unfall, den ein Versicherter bei einer den
Versicherungsschutz nach 88 2, 3 oder 6 SGB VIl begriindenden Tatigkeiten erleidet.
Gemald 8§ 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VIl sind Beschaftigte kraft Gesetzes versichert. Nach dem
Gesamtergebnis des Verfahrens (8§ 128 Satz 1 SGG) steht auch fir den Senat fest, dass
der Klager zum Unfallzeitpunkt als Beschaftigter versichert war.

18

Beschaftigung ist nach der Legaldefinition des § 7 Abs. 1 Satz 1 Sozialgesetzbuch Viertes
Buch — Gemeinsame Vorschriften fur die Sozialversicherung — (SGB 1V), dessen sachli-
cher Geltungsbereich sich geméal 8 1 Abs. 1 Satz 1 SGB IV auch auf die Gesetzliche Un-
fallversicherung erstreckt, die nichtselbstandige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsver-
haltnis. Danach ist Arbeitnehmer, wer von einem Arbeitgeber persénlich — nicht notwendig
wirtschaftlich (vgl. Bieresborn in jurisPK SGB VII, Rn. 19 ff.) — abhangig ist. Die personli-
che Abhangigkeit stellt das wesentliche, das charakteristische Merkmal des Arbeitsver-
haltnisses dar. Sie bedeutet Eingliederung in den Betrieb und Unterordnung unter das
Weisungsrecht des Arbeitgebers, insbesondere in Bezug auf Zeit, Dauer und Ort der Ar-
beitsausfuhrung. Unter einem Arbeitsverhaltnis wird daher vor allem der wirksame Ar-
beitsvertrag verstanden. Wie schon der Wortlaut des 8 7 Abs. 1 Satz 1 SGB IV zeigt, ist
der Begriff des Beschaftigungsverhaltnisses aber weiter als derjenige des arbeitsrechtli-
chen Arbeitsvertrages, wenn auch eine Beschaftigung stets anzunehmen ist, wenn nach
arbeitsrechtlichen Grundséatzen ein Arbeitsverhéltnis besteht. Es kommt deshalb fir das
Vorliegen einer Beschaftigung nicht auf den Abschluss eines wirksamen Arbeitsvertrages,
sondern ausschlief3lich darauf an, ob eine Tatigkeit fir einen Dritten aufgenommen und
die Verfligungsgewalt des Unternehmers Uber die Arbeitskraft des Beschaftigten herge-
stellt wurde (vgl. Hessisches LSG, Urt. vom 30. September 2011 — L 9 U 46/10 — zur
Schwarzarbeit). Dies wird (auch mit Blick auf den Wortsinn) regelméaf3ig schon bei einem
Probearbeitsverhaltnis der Fall sein. Denn auch insoweit verfugt der Arbeitgeber — aller-
dings meist unentgeltlich — mit Einwilligung des zur Probe Arbeitenden tber dessen Ar-
beitskraft. Dies Ubersieht die von der Beklagten in Bezug genommene Entscheidung des
LSG Baden-Wirttemberg, wenn sie beim Fehlen eines Arbeitsvertrages bereits das Vor-
liegen eines Beschéftigungsverhaltnisses verneint.

19

Vorliegend steht unter Anwendung der obigen Kriterien zur Uberzeugung des erkennen-
den Senats aufgrund des Akteninhalts sowie der Anhérung des Klagers fest, dass dieser
zum Zeitpunkt des unfallbringenden Verhaltens im Rahmen einer Beschaftigung im Sinne
des 8 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VII fur das Unternehmen T. handelte. Zwar wurde zwischen dem
Klager und T. kein schriftlicher Vertrag, erst recht kein Arbeitsvertrag geschlossen. Jedoch
gab es die mundliche Vereinbarung, dass der Klager vom 15. bis 17. Oktober 2009 taglich
sechs Stunden unentgeltlich arbeiten sollte. Soweit er danach am 15. und 16. Oktober
2009 lediglich andere Zusteller bei deren Tatigkeit begleitete bzw. unter deren Anleitung
Post austrug, mag noch zweifelhaft sein, ob bereits eine Beschéaftigung im Sinne des § 2
Abs. 1 Nr. 1 SGB VIl vorlag. Dies braucht allerdings hier nicht entscheiden zu werden.
Denn spatestens nachdem er aber am Morgen des 17. Oktober 2009 von T. die entspre-
chende Dienstkleidung und das Dienstfahrrad sowie zwei gefillte Posttaschen mit der
Anweisung erhalten hatte, die in den Taschen befindliche Post in einem konkret festgeleg-
ten Bezirk an die jeweiligen Empfanger auszutragen und er hierauf einging, wies sein Ta-
tigwerden alle Merkmale einer Beschaftigung auf. Spatestens an diesem Tage hatte T. ihn
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mit dem Austragen von Post beauftragt und ihn so als Arbeitnehmer beschéftigt. Bei die-
sem Sachverhalt vermag die Argumentation der Beklagten in ihrer Berufungsbegriindung,
dass keine personliche Eingliederung in die Arbeitsorganisation von T. und keine Unter-
ordnung unter das Weisungsrecht von T. vorgelegen habe, in keiner Weise zu tberzeu-
gen. Insbesondere Zeit, Dauer, Ort und Art der Arbeitsausfuhrung wurde von T. gerade
ganz konkret bestimmt. Diesen Weisungen von T. hat sich der Klager auch tatsachlich
unterworfen. Er war durch Dienstkleidung als Mitarbeiter von T. kenntlich und des Weite-
ren in die Arbeitsorganisation von T. insoweit eingegliedert, als er in einem bestimmten
Bezirk vollig selbstandig die Post verteilte, was ohne ihn ein anderer Mitarbeiter von T.
hatte machen mussen. Bei dieser Sachlage eine Beschaftigung verneinen zu wollen, er-
weist sich als lebensfremd.

20

Entgegen der Auffassung der Beklagten kann vorliegend jedenfalls fiir den 17. Oktober
2009 auch nicht davon ausgegangen werden, dass die unfallbringende Tatigkeit lediglich
im Rahmen der Anbahnung eines spéateren potentiellen Beschaftigungsverhéaltnisses er-
folgte, in der das Direktionsrecht des Arbeitgebers nur eingeschrankt gilt, weil der Arbeit-
geber weder quantitativ oder qualitativ eine bestimmte Arbeitsleistung verlangen kann, und
damit als eigenwirtschaftliche Handlungstendenz die Erlangung eines Arbeitsplatzes weit
im Vordergrund gestanden héatte. Dass der Klager fur die Verrichtung der Tatigkeit ein ei-
genwirtschaftliches Motiv insoweit hatte, als es ihm um eine Festanstellung bei T. ging, hat
schon das Sozialgericht zutreffend dargelegt, zu Recht aber unter Hinweis auf die Recht-
sprechung des Bundessozialgerichts zur Abgrenzung von Motiv und Handlungstendenz
als unbeachtlich angesehen, denn jeder Arbeitnehmer wird aus eigenwirtschaftlichen Mo-
tiven, in der Regel dem Erwerb von Arbeitsentgelt, tatig. Soweit die Beklagte dies in ihrer
Berufungsbegriindung in Frage stellt, vermischt sie in unzulassiger Weise wiederum Motiv
und Handlungstendenz. Bei ihrer Argumentation der "gespaltenen Handlungstendenz"
Ubersieht sie zudem, dass auch ein "normaler" Arbeitnehmer die Post wohl kaum ausge-
tragen hatte, wenn er dafiir kein Entgelt erhalten hatte.

21

Soweit die Beklagte meint, der Klager habe sich auch am 17. Oktober 2009 noch in der
eigenwirtschaftlich gepragten Bewerbungsphase befunden, zu welcher auch ein "Vorarbei-
ten” zum Nachweis seiner Qualifikation und Motivation gehdre, verkennt sie, dass fur ein
"Vorarbeiten" zwingend erforderlich die Anwesenheit einer Person ist, der "vorgearbeitet"
werden kann. Schon daran fehlt es im vorliegenden Fall, da der Klager zumindest am 17.
Oktober 2009 seine Téatigkeit ohne Begleitung durch einen — weiteren — Mitarbeiter von T.,
der gegebenenfalls die Leistung des Klagers hétte beurteilen und bewerten kénnen, aus-
gefuhrt hat. Entsprechendes gilt fur die von der Beklagten behauptete Moglichkeit, der
Klager habe das Austragen der Post jederzeit sanktionsfrei unvollendet abbrechen kon-
nen. Dies widerspricht den durch den Senat festgestellten tatséchlichen Gegebenheiten.
Denn nachdem sich der Klager damit einverstanden erklart hatte, mit den Posttaschen
ohne Begleitung auf Zustelltour zu gehen, hatte er nicht nur die Obhutspflicht fur die tber-
gebenen Sendungen und das dienstlich zur Verfiigung gestellte Material tbernommen und
konnte er diese nicht einfach unbeaufsichtigt stehen lassen, ohne sich einer Schadenser-
satzverpflichtung gegentber T. auszusetzen, sondern hatte er auch die Verpflichtung
ubernommen, die Zustellarbeit auszufuhren. Lediglich arbeitsrechtliche Konsequenzen
hatte er nicht zu befiirchten gehabt, sonstigen zivilrechtlichen (Schadensersatz-)Anspri-
chen wére er aber ausgesetzt gewesen.
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22

Da von einem Beschéftigungsverhéltnis gemaf § 2 Abs. 2 Nr. 1 SGB VII auszugehen ist,
bedarf es keiner Ausfiihrungen zum Vorliegen einer "Wie"-Beschaftigung im Sinne von 8§ 2
Abs. 2 SGB VII.

23

Kein Zweifel besteht nach allem auch daran, dass die konkret unfallbringende Verrichtung
der Beschaftigung zugerechnet werden kann. Denn bei der Erfillung durch den Arbeitge-
ber gegebener Anweisungen ist der erforderliche innere Zusammenhang zur versicherten
Tatigkeit immer dann gegeben, wenn die unfallbringende Verrichtung (hier die Fahrt auf
dem Postfahrrad) Ausfluss des Beschéaftigungsverhaltnisses ist. So liegt es hier.

24

Die Kostenentscheidung beruht auf 8§ 193 SGG und folgt dem Ausgang des Rechtsstreits
in der Hauptsache.

25

Der Senat hat die Revision zugelassen, da der von verschiedenen Landessozialgerichten
unterschiedlich beantworteten Frage, ob auch ein wie im vorliegenden Fall geartetes Pro-
bearbeitsverhaltnis eine Beschéaftigung im Sinne des 8 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VII darstellt und
deshalb unter dem Schutz der gesetzlichen Unfallversicherung steht, mit Blick auf die Be-
lange der bundesweit tatigen Beklagten grundsatzliche Bedeutung zukommt.
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