ZH SOZIALVERSICHERUNGSGERICHT UV.2009.00092
vom 29. November 2013

ZH Sozialversicherungsgericht, 2013-11-29, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/zh_sozialversicherungsgericht UV.2009.00092
FR: ZH_SOZIALVERSICHERUNGSGERICHT UV.2009.00092 du 29 novembre 2013

IT: ZH_SOZIALVERSICHERUNGSGERICHT UV.2009.00092 del 29 novembre 2013

Erwagungen

E.11

Unter den Parteien ist strittig, ob die Beschwerdegegnerin im Rahmen eines Rick falls
weitere Leistungen fir die in Folge des am 14. September 1999 ge meldeten Z eckenbiss es
eingetretenen gesundheitlichen Beschwerden zu erbrin gen hat. Dabei ist zunéchst die

V ersicherteneigenschaft und insbesondere die Frage zu prifen , ob der Beschwerdeflhrer
im Zeitpunkt jenes Zeckenbisses in einem Anstellungsverhéltnis stand und damit Uber die
Arbeitgeberin, dieZ. _ (heute: C.___ ; Urk. 9/78, Urk. 11/13/1, Urk. 11/13/15/3), bei der
Beschwerdegegnerin gegen die Folgen von Berufs- und Nichtberufsunféllen versichert war.

E.12

Die Beschwerdegegnerin fuhrte dazu aus, sie habe eine Buchprifung bei der Z._
veranlasst, um festzustellen, ob der Beschwerdefuhrer Gberhaupt dort tétig und somit
versichert war. Im Laufe des Verfahrens hétten sich dazu diverse Ungereimtheiten ergeben .
So habe der BeschwerdefUhrer bestritten, In haber und Geschéftsfuhrer der Z._ gewesen
zu sein, obwohl er im Handel sregister als deren Geschéftsfiihrer mit Einzelunterschrift und
als Gesdll schafter eingetragen war. Uber Beginn und Ende des Arbeitsverhaltnisses seien
gegentber ihr und der Arbeitslosenkasse widerspriichliche Angaben gemacht und es seien
gleichzeitig Arbeitslosen- und Unfalltaggelder bezogen worden. Der Beschwerdefihrer
habe selbst Arbeitsvertrége sowie z eugnisse und Kindi gungen ausgestellt. Bel der AHV
seien andere L 6hne abgerechnet worden, als die im Arbeitsvertrag und in den

L ohndeklarationen genannten. Die Z.____ habe keine Mietaufwendungen au s gewiesen, so
dass der Verdacht be stehe, es handle sich um eine Briefkastenfirma .

Den Beschwerdefthrer treffe eine Mitwirkungspflicht zur Abklérung dieser und weiterer
Ungereimtheiten. Sie habe ihn schriftlich gemahnt und ihm S&umnisfolgen angedroht. Well
der Be schwerdefihrer seiner Mitwirkungspflicht nicht nachgekommen sei, kdnne er nicht
mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit nachweisen, dass er im Zeitpunkt des ersten
Zeckenbissestatsachlich fur dieZ.__ tatig und somit obli gatorisch unfallversichert war .
Ebenso wenig sai er der freiwilligen Unfallversi cherung unterstellt gewesen ( Urk. 11/2 S.
6f.,Urk.11/10 S. 15-21, Urk. 11/26 S. 3f. , Protokoll S. 3) .

In der Eingabe vom 11. November 2011 stellte sie sich schliesslich auf den Stand punkt,
hinsichtlich des versicherten Verdienstes sei auf die anlasslich der Instruktionsverhandlung
vom 4.

Oktober 2011 nachgereichten Buchhaltungs unterlagen 1999 der Z._ (Urk.

20/1) abzustellen (Urk. 26). Am 23. Januar 2013 wies sie darauf hin, dassdieim
IK-Auszug (Urk. 11/13/20/1 ) und in den Lohndeklarationen aufgefuhrten Lohne der Jahre



1999 bis 2002 nicht mit den im Gutachten der B.____ ( Urk. 29) attestierten Arbeitsunfahig
kei ten korrelier t en (Urk. 36 S. 61.).

E.13

Der BeschwerdefUhrer brachte dagegen vor, er sei entweder obligatorisch oder freiwillig u
nfallversicher t. Er habe sich im Jahr 1999 gegen das Unfallrisiko versichern wollen. Die
Beschwerdegegnerin hétte bel der Antragstellung zum Abschluss der Unfallversicherung
alfalige Unstimmigkeiten monieren missen. Sie habe hingegen die Versicherungspolice
ausgestellt und Lohndeklarationen erhoben. Fur eine umfassende Buchprifung treffe ihn
keine Mitwirkungspflicht ( Urk. 11/1 S. 4 f.). Deren Verletzung kdnne sodann nur
schuldhaft erfolgen und dies setze Urteil sfahigkeit voraus. Aufgrund seiner ausgewiesenen
neuro-kogni tiven Defizite sal ausserordentlich fraglich, ob er urteilsfahig u nd die
Verletzung der Mitwirkungspflicht demzufolge schuldhaft erfolgt sel (Urk. 11/19 S. 3f.,
Protokoll S. 3) . 2.

E.14

In der Sache verfugte die AXA am 2 9. April 2009, von weiteren Erhebungen sei
abzusehen, auf das gemeldete Schadenereignis sei nicht einzutreten und es seien keine

L eistungen mehr auszurichten ; ausserdem verpflichtete sie X, zur Rickerstattung von
unrechtmassig bezogenen Leistungen (Urk. 9/192). D ie d agegen erhob ene Einsprache
des Versicherte n vom 29. Mai 2009 (Urk. 11/13/193)

hiess die AXA mit Einspracheentscheid vom 21. August 2009 hinsichtlich der
Ruckforderung gut; den Anspruch auf weitere Leistungen verneinte sie weiterhin (Urk.
11/2). 2.

E.2
Am 9. August 2006 verlangte

X.

von der AX A die Ausrichtung einer Unfallrente ( Urk. 9/ 47) . Der Unfallversicherer stellte
daraufhin Ungereimt heiten fest betreffend unter anderem das Arbeitsverhdtnis, die
Arbeitgeberin, dieZ. ___ , und die Stellung des Versicherten im Betrieb und nahm wei tere
Abklarungen in Aussicht ( Urk. 9/101, Urk. 9/103, Urk. 9/127) . 1.

E.21
)
E.22

Nach Art. 1 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uber die Unfallversicherung (UVG) sind nach
diesem Gesetz die in der Schweiz beschéftigten Arbeitnehmer obligato risch versichert.
Gemass Art. 1 Abs. 2 UV G kann der Bundesrat die Versiche rungspflicht auf Personen
ausdehnen, diein einem arbeitsvertragsahnlichen Verhéltnis stehen. Er kann Ausnahmen
von der Versicherungspflicht vorsehen , darunter namentlich auch fir mitarbeitende
Familienmitglieder . Als Arbeitneh mer im Sinnevon Art. 1 Abs. 1 UV G gilt nach Art. 1
der Verordnung Uber die Unfallversicherung (UVV), wie er seit 1. Januar 1998 in Kraft
steht, wer eine unsel bstandige Erwerbstatigkeit im Sinne der Bundesgesetzgebung Uber die
Al ters- und Hinterlassen en versicherung (AHV) austibt.



Far dieam 1. Januar 1998 in Kraft getretene UVV-Revision bildete die Verbesse rung der
Koordination mit anderen Sozialversicherungen, namentlich bei der Umschreibung des
Arbeitnehmerbegriffs, eine wesentliche Zielsetzung (RKUV 1998 S. 71, BGE 130 V 556
E. 3.4.1). Das Ziel einer verbesserten Koordi nation des Rechts der verschiedenen
Sozialversicherungen wurde auch mit der Schaffung des ATSG verfolgt (BGE

130V 344 E. 2.2). Unter diese n Pramisse n rechtfertigt es sich, die vom Bundesgericht in
der Arbeits osenversicherung entwickelte Praxis zum Nachweis einer tatséchlich ausgeiib
ten Arbeitnehmerté tigkeit ebenfalls fir den Bereich der Unfallversicherung heranzuziehen.

E.23

Fir die Anspruchsberechtigung auf Arbeitslosenentschadigung ist unter ande rem
erforderlich, dassinnerh alb der Rahmenfrist fUr die Bei tragszeit eine

be tragspflichtige Beschéftigung - damals wahrend der Mindestdauer von sechs

Monaten - rechtsgentglich dargetan ist (Art. 13 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uber die
obligatorische Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzentschadigung , AVIG). Nach
der Rechtsprechung ist die Auslibung einer an sich beitragspflich tigen Beschaftigung nur
Beitragszeiten bildend, wenn und soweit hiefir effektiv ein Lohn ausbezahlt wird. Mit dem
Erfordernis des Nachwei ses effektiver Lohn zahlung sollen und kdnnen Missbrauche im
Sinne fiktiver Lohnvereinbarungen zwischen Arbeitgeber und Arbeithehmer verhindert
werden. Als Beweis fur den tatséchlichen Lohnfluss gentigen dabel Belege Uber
entsprechen de Zahlungen auf ein auf den Namen des Arbeitnehmers lautendes Post- oder
Bankkonto; bei behaupteter Barauszahlung fallen Lohnquittungen und Auskinfte von
ehemali gen Mitarbeitern (allenfalls in Form von Zeugenaussagen) in Betracht. Hochs tens
Indizien fur tatsachliche Lohnzahlung

bilden

Arbeitgeberbescheinigungen, v om Arbeitnehmer oder der Arbeit nehmerin unterzeichnete
L ohnabrechnungen und Steuererklérungen sowie Eintragungen im individuellen Konto. In
der Regel ist auf die Eintragungen in den Lohnlisten abzustellen, die bis zum Bewels des
Gegenteils alsrichtig gelten (Urtell des EVG U 294/99 vom 16. Februar 2001 E. 4b mit
Hinweis).

Gelingt der anspruchsberechtigten Person der Nachwel's des tatsachlichen Lohnbe zugs
nicht, erfolgte namentlich keine regel méassige Uberweisung auf ein auf ihren Namen
lautendes Post- oder Bankkonto, wird sie bel Verneinung des Anspruchsmerkmals der
erfllten ( Min dest -)Beitragszeit nach Art. 8 Abs. 1 lit . e AVIG in Verbindung mit Art. 13
Abs. 1 AVIG im Ergebnis so gestellt, wie wenn sie ganzlich auf ein Arbeitsentgelt
verzichtet hétte .

Ein Lohnverzicht ist indes sen nicht leichthin anzunehmen. Die Form der Lohnzahlung ist
grundsétzlich frei, auch wenn Geldlohn regelméssig entweder bar ausbezahlt oder auf ein
vom Arbeitnehmer angegebenes Postcheck- oder Bankkonto tberwiesen wird. Im Weiteren
ist Art. 323b Abs.

E.24

Nachdem der Beschwerdefiihrer am 2 2. August 2011 auf die 6ffentliche Verhand lung
verzichtet hatte ( Urk. 13), fuhrte das Gericht am 4. Oktober 2011 eine
Instruktionsverhandlung mit einer Befragung des Beschwerdeftihrers durch (Protokoll S.



3-7). Mit Eingabe vom 11. Oktober 2011 prézisierte Rechtsanwalt L orentz, er vertrete den
Beschwerdefthrer nunmehr alein ( Urk. 21) . Daraufhin bestellte i hn das Gericht mit
Verfligung vom 1 2. Oktober 2011 zum unentgeltli chen Rechtsvertreter ; z udem sistierte
es den Prozess bis zur Erstattung des durch die Sozialversicherungsanstalt des Kantons Zri
ch, IV Stelle, veranlassten Gutachtens ( Urk. 22).

Die Beschwerdegegnerin reichte am 11. November 2011 - nebst Lohndeklaratio nen

- dievon der Steuerverwaltung des Kantons A.____ erhdltlich gemachten Steuerakten
betreffend dieZ.___ ein (Urk. 26-27). Am 30. Oktober 2012 reichte der Beschwerdefthrer
das zu Handen der 1V-Stelle erstattete Gutachten der B.. vom 24. Oktober 2012 zu den
Akten ( Urk. 28-29).

E.25

Hierauf hob das Gericht mit Verfiigung vom 1. November 2012 die Sistierung des
Verfahrens auf und unterbreitete den Partelen die Aktenerganzungen zur Stellungnahme (
Urk. 30). Die Beschwerdegegnerin ausserte sich am 23. Januar und am 10. Juli 2013

(Urk. 36, Urk. 47 ) und der Beschwerdefthrer am 4. Februar und am 18. April 2013 ( Urk.
39, Urk. 43-45), von welchen Eingaben d er Gegenpartel jeweils Kenntnis gegeben wurde ,
zuletzt am 16. Juli 2013 ( Urk. 48).

Das Gericht zieht in Erwégung: 1.

E.3

des Obligationenrechts (OR) zu beachten, wonach Abreden tber die Verwendung des
Lohnesim Interesse des Arbeitgebers nichtig sind (BGE 130 |11 27 E. 4.2 mit Hinweisen).
Unter dieses Verbot féllt beispiels weise, wenn

der Arbeitnehmer

sich verpflichtet, einen Teil des Lohnes als Darle hen fir bestimmte Zeit beim Arbeitgeber
stehen zu lassen. Dagegen wird eine Vereinbarung tber eine Lohnstundung als zuléssig
erachtet, soweit sie zur Er haltung des Arbeitsplatzes bei vortibergehender Illiquiditét des
Arbeitgebers ge troffen wird. Selbst ein solches an sich unzuldssiges " Stehenlassen™ von

L ohn forderungen lésst indessen nicht ohne weiteres den Schluss auf einen arbeits
losenversicherungsrechtlich bedeutsamen Lohnverzicht zu

(BGE 131V 444 E. 1.2 und E. 3.3 mit Hinweisen ; vgl. dazu auch SZS 2005 S. 125 ff.) .
Massgebend ist somit, ob die ausgelibte Tétigkeit gentigend Uberprifbar ist. Dem Nachweis
tatséchlicher Lohnzahlung kommt dabei zwar nicht der Sinn e ner selbsténdigen
Anspruchsvoraussetzung zu, jedoch derjenige eines bedeut sa men, in kritischen Fallen
unter Umstanden ausschlaggebenden Indizes (ARV 2007 S. 45 E. 2.2). Die
hochstrichterliche Rechtsprechung hat zur Ermitt lung des versicherten Verdienstesin der
Arbeitsosenversicherung, wo Art. 23 Abs. 1 AVIG ebenfalls auf den im Sinne der
AHV-Gesetzgebung massgebenden Lohn verweist, erwogen, dass nicht unbesehen auf den
vertraglich vereinbarten Lohn abgestellt werden kénne, sondern grundsétzlich von den
tatséchlichen Lohnbeziigen und nicht von (hdheren) vertraglichen Abmachungen
auszugehen sei. Von dieser Regelung ist nur dort abzuweichen, wo ein Missbrauch im
Sinne der Vereinbarung fiktiver Lohne, welche in Wirklichkeit nicht zur Auszahlung
gelangt sind, praktisch ausgeschlosse n werden kann (BGE 128 V 189 E. 3a/ aa, SVR 2007
BVG Nr. 43 S. 154) . Dabel ist die unter objektivem Gesichtswinkel zu bejahende



Missbrauchsgefahr entscheidend und nicht von Bedeutung, ob sub jektiv die Absicht einer
Gesetzesumgehung bestand oder zumindest eine solche in Kauf genommen wurde (Urteil
desEVG C 161/04 vom 29. Juli 2005 E. 3.1). Die Beweislast dafir, dass die L 6hne
tatséchlich bezahlt worden sind , obliegt der versicherten Person ( Urtell des EVG C 5/06
vom 28. Mérz 2006

E.2-3).2

E.31
Dem Handel sregisterauszug ist zu entnehmen, dassdieZ.

am 30. Juni 1998 ins Handelsregister des Kantons A.

eingetragen wurde . Der Be schwerdefUhrer war im Zeitpunkt des Zeckenbisses im Sommer
1999 Gesell schafter mit 19 von 20 Stammanteilen sowie Geschéftsfuhrer mit Einzelunter
schrift

(Urk. 9/70, Urk. 9/100), wobei er gemass eigenen Aussagen faktisch al leiniger
Gesellschafter war (Protokoll S. 4 Mitteund S. 6 unten ).

Am 25, Mai 1999 stelltedieZ._ bei der Beschwerdegegnerin unter Angabe einer
Lohnsumme von Fr. 97° 200.-- Antrag auf Abschluss der obligato rischen
Unfallversicherung m it Wirkung ab 1. Mai 1999 (Urk. 11/11/ MB24 ).

Der BeschwerdefUhrer meldete der Beschwerdegegnerin am 14. September 1999, er sai zu
einem nicht mehr feststellbaren Zeitpunkt beim Wandern von einer Zecke gebissen worden.
Wegen der hernach aufgetretenen Borreliose habe er wahrend seiner FerieninY.
hospitalisiert werden mussen ( Urk. 9/1-2). Die Beschwerdegegnerin kam fur die Folgen
dieses Ereignisses auf, bis sie dem Be schwerdefihrer am 30. Juli 2004 mitteilte, weitere,
zum Unfall nicht kausale Leistungen wtirden nicht mehr tbernommen ( Urk. 9/22).

Am 9. August 2006 ersuchte der Beschwerdefuhrer die Beschwerdegegnerin um
Ausrichtung einer Rente aufgrund d ieses Zeckenbisses ( Urk. 9/47, Urk. 9/54).
Massgebend fir die Beurtellung der Versicherteneigenschaft des Beschwerde fuhrers sind
daher die Verhdltnisse, wie sie im Jahr 1999 vorgel egen haben.

E.3.2

Ausgewiesenermassen handelte der Beschwerdefhrer in jenem Zeitpunkt einer seits als
Geschéftsfihrer der Z._ und anderseits al's deren Arbeitneh mer und versicherte Person.
Die segleichzeitige Stellung as Organ der Arbeitge berin und a's deren Arbeitnehmer birgt
ein erhe bliches Missbrauchsrisiko, wie die in BGE 123 V 234 begrindete und seither stets
bestétigte Praxis des Bun desgerichts im Bereich der Arbeitslosenversicherung betreffend
die Personen mit arbeitgeberdhnlicher Stellung auf zeigt (vgl. dazu Thomas Nussbaumer,
in: Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht, SBVR, Soziale Sicherheit, 2. Auflage, Basel
2007, Rz

275).

Die hier vorliegende Konstellation mit der gleichzeitigen Stellung als faktisches
Alleinorgan der Arbeitgeberin und als Arbeitnehmer ist grundsétzlich ver gleichbar .

Dementsprechend handelte der Beschwerdeftihrer fir beide Rechts personlichkeiten , wie
samtliche im Recht liegenden, von



derZz._

stammenden und vom BeschwerdefUhrer eigenhandig unterzeichneten Unterla gen belegen
(vgl. auch Urk. 13/190/Beilage 8/11).

E.33

Betreffend die Dauer des Arbeitsverhéltnisses und die Lohnhohe ist den Akten Folgendes
zu entnehmen:

E. 331

Gemass Arbeitsvertrag vom 30. Dezember 1997 stelltedie Z._ den Beschwerdefihrer per
5. Januar 1998 - mithin schon

vor der Gesellschaftsgriin dung am 30. Juni 1998 - als Analytiker-Programmierer zu einem
Jahreslohn von Fr. 110'500.-- an ( Monatslohn von Fr. 8'500.--, zuztglich 13. Monatsiohn ;
Urk. 13/190/Beilage 9/1).

A bweichend von dieser Vereinbarung wurde spater gegentiber der
Arbeitsosenversicherung f Ur das Jahr 1998 ein AHV -pflichtiger Ja hresverdienst von
lediglich Fr. 68 000.-- deklariert (Urk. 13/190 Beilage 14/1 Ziff. 18) . In der Jahresrechnung
1998derZ.

sind ,, Salére” von Fr. 66'8

E.3.3.2

Am 30. Oktober 1999 kiindigte die Z.___ das Arbeitsverhaltnis wegen Umstrukturierungen
per 31. Dezember 1999 ( Urk. 11/ 13/190 Beilage 12/1; vgl. auch Urk. 11/13/ 190 Beilage
15/1). Dies bestétigte die Arbeitgeberin am 10. Januar 2000 in der
Arbeitgeberbescheinigung zu Handen der Arbeitslosen versicherung , w obei sie den
Monatsiohn im Jahr 1999 auf Fr. 8'500.-- , mithin auf Fr. 102' 000.-- ( Fr. 8'500.-- x 13)
jahrlich bezifferte (Urk. 11/13/ 190/Beilage 14/1; vgl. auch Antrag auf
Arbeitslosenentschadigung Urk. 11/13/ 190/Beilage 17/1 ). Davon abweichend sind in der
im Beschwerdeverfahren nachgereichten Buchhaltung 1999 der Z._ ,Salére” in der Hohe
von Fr. 122°062.77, zuziglich Sozia versicherungsbeitrége in der Hohe von rund Fr.
35'000.--, aus gewiesen ( Urk. 20/1). Wiederum stimmt das Saldr mit dem AHV-pflichtigen
Lohn des Beschwerdefiihrers von Fr. 122° 062.-- des Jahres 1999 tberein ( IK-Auszug Urk.
11/13/ 190 Beilage 20/1).

Im Widerspruch zum einjdhrigen Unterbruch des Arbeitsverhaltnisses vom 1. Januar bis 31.
Dezember 2000 (vgl. dazu auch Urk. 11/13/ 190/Beilage 21/1 14) gab dieZ.___inden

L ohndeklarationen gegentiber der Be schwerdegegnerin einen AHV -pflichtigen Lohn von
Fr. 102' 000.-- (1999) und Fr. 101°000. (2000 bis 2002) an (Urk. 11/13/ 190 Beilagen
16/1-4). In der Jah resrechnung 2000 der Z._ sind keine Lohnaufwendungen
ausgewiesen, aber Sozialversicherungsbeitrage in der Hohe von rund Fr. 6'700. (vgl. ,, Auf
wand” in der Beilage zu Urk. 27/2).

Entsprechend der Kiindigung, dem Antrag auf Arbeitslosenentschadigung und der
Wiederanstellung per 1. Januar 2001 (vgl. E. 3.3.3) bildete im Jahr 2000 le diglich die
Arbeitslosenentschédigung AHV-pflichtigen Lohn ( Urk. 11/13/ 190 Beilage 20/1).

E.3.33
Am 19. Dezember 2000 schloss der Beschwerdefiihrer mit der Z.



mit Wirkung ab 1. Januar 2000 (richtig wohl: 2001; vgl. Urk. 11/13/ 190/Beilage 18/1 Ziff.
16, Urk. 11/13/ 190 Beilage 20/1 ; vgl. dazu auch die nicht erhellende Aussage des
Beschwerdefiihrersin der personlichen Befragung, Protokoll S. 5 unten ) einen neuen
Arbeitsvertrag, nunmehr mit einem Monatslohn von Fr. 9' 010.--, zuzuglich 13.
Monatslohn (Urk. 11/13/ 190/Beilage 10/1). Aus wirtschaftlichen Grinden wurde dieses
Arbeitsverhdtnis am 27. September 2002 auf Ende Dezember 2002 wieder aufgel6st ( Urk.
11/13/ 190/Beilage 13/1). 3. 4

Nach dem Gesagten fallt Folgendes auf:

In Bezug auf das Jahr 1998 besteht eine erhebliche
Diskrepanz zwischen dem vertraglich vereinbarten und dem
verabgabten

Lohn . Der letztere stimmt auch nicht mit den Angaben gegentiber der Arbeitslosenkasse
Uberein.

Fir das hier fragliche Jahr 1999 sind die Angaben in Bezug auf den vertraglich vereinbarten
13. Monatslohn widersprichlich.

Diese wiederum stimmen nicht mit der in der nachgereichten Buchhaltung 1999 als
»Salare” gebuchten Auf wendungen von Fr. 122°062.77, zuzlglich So
zialversicherungsbeitrége (Urk. 20/1 S. 7) , Uber ein. Eine Steuererklarung hat dieZ.__im
Jahr 1999 nicht eingereicht (vgl. Urk. 27/1), so dass keine weiteren Erkenntnisse ge wonnen
werden konnen. Der nachgereichten Buchhaltung 1999 der Z.___ist zu entnehmen, d ass
demKontoD._

im Laufe des Jahres keine monatlichen Lohnzahlungen belastet wurden, aber am 16.
Dezember 1999 ein Salarbezug von Fr. 100°000.-- ; alle tbrigen Belastungen betrafen
offensichtlich kein e Salérzahlungen (Urk. 21/1 S. 9). Weiter wurde am 31. Dezember 1999
dem Privatkonto des Beschwerdefiihrers eine Salérnachzahlung von Fr. 26'217.77
gutgeschrieben ( Urk. 21/1 S. 19, vgl. auch Kon t o Salére Urk. 21/1 S. 20 und Journal Urk.
21/1S. 30).

F Ur das Jahr 2000 liegen gegensétzliche Angaben de r Arbeitgeber in gegeniiber der
Arbeitslosen- und der Unfallversicherung betreffend den Bestand des Ar beitsverhaltnis ses
vor. Einerseits deklarierte die Z.___ in Ubereinstim mung mit dem angeblich entlassenen
Beschwerdefiihrer die Kindigung des Ar beitsverhaltnisses per 31. Dezember 1999,
wahrend sie gegentiber der Unfall versicherung einen Lohn von Fr. 102'000.-- deklarierte,
ohne dass dieser als AHV -pflichtig verabgabt worden wére . Ausgewiesenermassen bezog d
er Be schwerdeflhrer in diesem Jahr gleichzeitig Taggelder der Arbeitslosen- und der
Unfalversicherung (vgl. Leistungsibersicht der Beschwerdegegnerin,

Urk. 9/125, und IK-Auszug, Urk. 11/13/20/1) .

Der Gesprachsnotiz der Beschwerdegegnerin vom 19. April 2001 ist ebenso we nig zu
entnehmen, dass das Arbeitsverh@ltnismit der Z.___ unterbro chen worden ware, sprach
doch der Beschwerdefiihrer von einem jahrlichen Einkommen von Fr. 110°000.-- in den
letzten Jahren (Urk. 9/ 15infine). 3.5

Am 24. September 2007 konfrontierte die Beschwerdegegnerin den Beschwerde fihrer mit
den



Ungereimtheiten beziiglich seiner erwerblichen Situation ( Urk. 9/101, vgl. auch Urk.
9/127), worauf der BeschwerdefUhrer einzig einen unvollstandigen Kontoauszug der
Ausgleichskasse des Kantons A.__ (Urk. 9/132/2) sowie die Jahresrechnung 1998 der
Z.  (Urk.

9/132/3) einreichte und in Aussicht stellte, AHV- und Steuerunterlagen zu beschaffen (vgl.
Urk. 9/132) , was er in der Folge unterliess.

Mit Schreiben vom 16. Oktober 2008 an den Rechtsvertreter informierte die
Beschwerdegegnerin den Beschwerdefihrer, sie werde einen Buchprifer mit der
Abklarung und dem Beizug von Auskinften (Steuerunterlagen, AHV Deklaration,

L ohnabrechnungen) betrauen (vgl. Urk. 9/143 -144 ). Sie ver pflichtete den
Beschwerdefuhrer, auf Anfrage alle Auskunfte und Vollmachten zu erteilen und die Fragen
zu beantworten. Dabel wies sie auf die Mitwirkungs pflicht hin und darauf, dass sie sich bei
unentschuldbarem Nichterfullen der Mitwirkungspflicht das V orgehen geméss Art. 43 Abs.
3 ATSG vorbehalte, mit hin von weiteren Erhebungen absehe und die Leistungen einstelle
(Urk.

9/142).
In der Folge verlangte der Buchpriifer vom Beschwerdefuhrer wiederholt

Unterla gen, namentlich Abrechnungen der Z._, Konto-Detailausziige,
Steuererklarungen fur nattrliche Personen, Lohnausweise und -abrechnungen ( Urk. 9/148 ,
Urk. 9/151, Urk. 9/169 ). Ohne weitere Unterlagen einzureichen, teilte der
Beschwerdefiihrer am 6. Februar 2009 mit , er erachte den Sachverhalt als vollumfanglich
abgeklart ( Urk. 9/178). Am 19. Februar 2009 legte die Be schwerdegegnerin ausfuhrlich
die Sachlage dar, verlangte nochmals die Unter lagen und wies erneut auf die
Mitwirkungspflicht sowie die Sdumnisfolgen hin ( Urk. 9/180). Die gleichzeitig angesetzte
Frist zur Aktenerganzung liess der Be schwerdefiihrer ungenutzt verstreichen (vgl. auch
Telefonnotizen, Urk. 9/184-185). 4.

E.4

Der erstinstanzliche Sozialversicherungsprozess ist vom Untersuchungs grund satz
beherrscht (Art. 61 lit . ¢ ATSG). Danach hat das Gericht von Amtes wegen fUr die richtige
und vollstandige Abklarung des rechtserheb lichen Sachverhaltes zu sorgen. Dieser
Grundsatz gilt indes sen nicht uneingeschrankt; er findet sein Korre lat in den
Mitwirkungspflichten der Parteien (BGE 125V 193 E. 2 S. 195; 122V 157 E. 1aS. 158;
vgl. BGE 1301 180 E. 3.2 S. 183).

Der Untersuchungsgrundsatz schliesst die Beweislast im Sinne einer Beweisfiih rungsl ast
begriffsnotwendig aus. Im So zialversicherungsprozess tragen mithin die Parteien in der
Regel eine Beweidlast nur insofern, alsim Falle der Beweis losigkeit der Entscheid zu
Ungunsten jener Partel aus falt, die aus dem unbe wiesen gebliebenen Sachverhalt Rechte
ablel ten wollte . Diese Be weisregel greift alerdings erst Platz, wenn es sich als un méglich
erweist, im Rahmen des Un tersu chungsgrundsatzes aufgrund einer Beweiswirdigung
einen Sach verhalt zu ermit teln, der zumindest die Wahr schei nlichkeit fur sich hat, der
Wirk lichkeit zu entspre chen (BGE 117V 261 E. 3b S. 264).

Des Weiteren ist das Gericht nicht an die Parteibegehren gebunden (Art. 61 lit . d ATSG).
Das fuhrt dazu, dass das Gericht - entgegen den Vorbringen der Beschwerdegegnerin in der
Eingabe vom



23. Januar 2013 ( Urk. 26) - in Bezug auf den tatsachlich en Lohnfluss nicht unbesehen auf
die Buchhatungsunterlagen 1999 der Z._ ( Urk. 20/1) ab stellen kann. 3.

E.41

Gemass Antrag vom 25. Mal 1999 steht zwar fest, dassdieZ. mit der
Beschwerdegegnerin elne obligatorische Unfallversicherung abgeschlossen hat, wurde doch
ausdricklich das ents prechende Feld angekreuzt (Urk. 11/12/M25 ). Hingegen sind den
Akten keine Anhaltspunkte zu entneh men, dass der Beschwerdefihrer eine freiwillige
Versicherung nach Art. 4 f. UV G abgeschl ossen hétte.

E.42

Die gleichzeitige Stellung des Beschwerdeflhrers als Gesellschaf ter / Geschéftsfuhrer und
asArbeitnehmer der Z._

birgt - wie bereits gesagt - eine erhebliche Missbrauchsgefahr . Dabei ist dem Umstand
Rechnung zu tragen , dass der BeschwerdefUhrer die grundsétzlich von der Arbeitgeber in
zu leistenden Erklarungen allesamt selbst abgegeben hat . Diese Dokumente sind

nur mit Zuriickhaltung zu wiirdigen, stellen sie doch lediglich Parteibehauptun gen dar, tber
deren Wahrheitsgehalt niemand ausser dem BeschwerdefUhrer selbst Angaben machen
kann (ARV 1996/1997 S. 83 E. 2b).

Der Beschwerdegegnerin ist beizupflichten, dass angesichts der dargel egten Unge
reimtheiten und den wide rspriichlichen Angaben grundsétzlich ein weite rer
Abklarungsbedarf

besteht. Dies betrifft nicht nur die Frage des Bestand s des Arbeitsverhéltnisses und de s
Lohn es, sondern insbesondere, ob der behauptete L ohn dem Beschwerdefihrer tatsachlich
zugeflossen ist.

E.43
Allein aus

den vorstehend unter E. 3.4 dargel egten eigenhéndig unterzei chne ten, betriebsinternen
buchhalterischen Vorgangen lésst sich nicht auf effektive L ohnauszahlungen oder
-Uberweisungen schliessen. In den Akten liegen

weder Lohnabrechnung oder - ausweise noch Bankunterlagen des Beschwerdefiihrers
personlich oder der Arbeitgeberin, die in den hier beleuchteten Jahren und vor allem im Jahr
1999

rechtsgenuglich

einen Lohnfluss be legen kdnnten. Es kann auch nicht angenommen werden, der Lohn sei
bar ausbezahlt worden, fihrtedoch dieZ.

gar keine Kasse .

Wenn tatséchlich ein Lohn ausbezahlt worden wére, leuchtet nicht ein, weshalb dieZ.
immer wieder eine andere Lohnsumme deklarierte. Vielmehr weis en

die unterschiedlichen Angaben auf das Fehlen eines Arbeitsverhdltnisses und/oder des
Lohnflusses oder gar auf eine Falschdeklaration hin.

AuchwenndieZ. _ bei der zustandigen AHV-Ausgleichskasse im Jahr 199



E. 44

Selbst wenn auf die Buchhaltung 1999 der Z.  abzustellen wére (vgl. Urk. 21/1 S. 20),
bleibt

Folgendes zu bemerken.

Taggelder und Renten werden nach dem versicherten Verdienst bemessen (Art. 15 Abs. 1
UVG) . Alsversicherter Verdienst gilt fir die Bemessung de r Renten der innerhalb eines
Jahres vor dem Unfall bezogene Lohn (Art. 15 Abs.

2 UVG), einschliesslich noch nicht ausbezahlter Lohnbestandteile, auf die ein
Rechtsanspruch besteht (Art. 22 Abs. 4 UVV). D er Wortlaut sowohl von Art. 15 Abs. 1
UV G asauch von Art. 22 Abs. 4 UVV bringen klar zum Ausdruck , dass der tatséachliche

L ohnbezug wahrend eines bestimmten Zeitraums als mass gebendes Kriterium zu
betrachten und ein erst nach Eintritt des versicherten Er eignisses effektiv ausgerichteter
und verabgabter Verdienst nur dann als vor dem Unfall bezogener Lohn zu gelten hat, wenn
er fir den massgebenden Zeit raum vor dem Unfallereignis bestimmt war und ein
diesbeziiglicher Rechtsan spruch ausgewiesenist . Dabei ist in der Regel auf die
Eintragungen in den Lohnlisten abzustellen, die bis zum Beweis des Gegenteils alsrichtig
gelten (vgl. obiges Urteil U 294/99 vom 16. Februar 2001 E. 4b mit Hinweisen ) , auch
wenn nicht unbesehen auf den vertraglich vereinbarten Lohn abgestellt werden kann,
sondern grundsétzlich von den tatséchlichen Lohnbeziigen und nicht von (hd heren)
vertraglichen Abmachungen auszugehenist (BGE 129 V 189 E. 3a/ aa S. 190, SVR 2007
BVG Nr. 43 S. 154) . Das Abweichen von dieser Regelung ist —wie bereitsin E. 2.3
ausgefuhrt - nur dort ge rechtfertigt, wo ein Missbrauch im Sinne der Vereinbarung fiktiver
L 6hne, welche in Wirklichkeit nicht zur Aus zahlung gelangt sind, praktisch ausgeschlossen
werden kann (BGE 128V 189 E. 3 & aa S. 190), wobei die unter objektivem
Gesichtswinkel zu bejahende Miss brauchsgefahr entscheidend und nicht von Bedeutung
ist, ob subjektiv die Ab sicht einer Gesetzesumgehung bestand oder zumindest eine solche
in Kauf ge nommen wurde (Urteil desEVG

C 161/04 vom 29. Juli 2005 E. 3.1) .

Die Wrdigung der gesamten Umstéande rechtfertigen hier kein Abweichen von dieser
Regel , daein Missbrauch im Sinne der Vereinbarung eines fiktiven Loh nes zumindest
unter einem objektivem Gesichtswinkel keineswegs ausge schlossen werden kann . Es kann
daher auch kein versicherter Verdienst be stimmt werden. 5. 5.1

Zu prifen bleibt, wie es sich mit der Verletzung der Mitwirkungspflichten ver halt. 5.2

Der Versicherungstrager prift die Begehren, nimmt die notwendigen Abkl&run gen von
Amtes wegen vor und holt die erforderlichen Auskinfte ein (Art. 43 Abs. 1 ATSG).
Personen, die Versicherungsl eistungen beanspruchen, haben alle Personen und Stellen,
namentlich Arbeitgeber, Arztinnen und Arzte, Versiche rungen sowie Amtsstellen im
Einzelfall zu erméchtigen, die Auskinfte zu ertei len, die fur die Abklarung von

L eistungsanspriichen erforderlich sind (Art. 28 Abs. 3 ATSG).

Art. 28 Abs. 2 ATSG verpflichtet die Versicherten , unentgeltlich Auskinfte zu erteilen, die
zur Abkléarung des Anspruchs und zur Festsetzung der Versicherungsleistungen erforderlich
sind. Fir den Bereich der Unfallversi cherung wird diese Mitwirkungspflicht in Art. 55
Abs. 1 UVV dahingehend préazisiert, dass die versicherte Person alle erforderlichen
Auskinfte erteilen und ausserdem die Unterlagen zur Verfligung halten muss, die fir die



Klérung des Unfallsachverhaltes und die Unfallfolgen sowie fir die Festsetzung der Vers
cherungsleistungen bendtigt werden, unter anderem Belege Uber die Verdienst verhéltnisse.

Kommen die versicherte Person oder andere Personen, die L eistungen beanspru chen, den
Auskunfts- und Mitwirkungspflichten in unentschuldbarer Weise nicht nach, so kann der
Versicherungstrager auf Grund der Akten verfiigen oder die Erhebungen einstellen und
Nichteintreten beschliessen; er muss diese Perso nen vorher schriftlich mahnen und auf die
Rechtsfolgen hinweisen; ihnen ist eine angemessene Bedenkzeit einzurdumen (Art. 43 Abs.
3 ATSG).

5.3

Der Beschwerdefuhrer hat der Beschwerdegegnerin Uber die Bilanzen und Erfolgs
rechnungen hinaus keine Geschaftsunterlagender Z.

zur Verfigung gestellt, welche es erlauben wirden, die einzelnen Positionen der
Abschlisse im Detail zu Uberpriifen. Die Jah resabschlussrechnung 1999 (Urk. 20/1) hat d
er BeschwerdefUhrer zudem erst im Beschwerdeverfahren bei gebracht .

Es liegen keine Kontodetails mit den dazugehdrigen Buchungsbel egen wie Rechnungen,
Bankunterlagen, Mietvertrége n oder Lohn- und Sozialversi cherungsabrechnungen vor,
anhand derer sich die mit dem Geschéftsbetrieb zusammenhangenden Schuld- und
Forderungsverhéltnisse beurteilen liessen. Wie vorstehend unter E. 4 ausgefuhrt, ist daher
nicht abschliessend zu beurtei len, ob und gegebenenfalls in welchem Umfang effektiv

L ohnbeziige getétigt wurden. Ebenso wenig hat der Beschwerdefiihrer personliche

L ohnunterlagen wie Lohnabrechnungen oder Kontoausziige zu den Akten gereicht, aus
denen Erkenntnisse Uber die Lohnzahlungen gezogen werden konnte n .

Ausgewiesenermassen

und unstreitig hat die Beschwerdegegnerin bzw. der Buch prufer den Beschwerdefthrer
wiederholt (vgl. vorstehend E. 3.5) - z uletzt mit Schreiben vom 19. Februar 2009 an den
Rechtsvertreter ( Urk. 9/180) - auf gefordert, Unterlagen einzureichen ; gleichzeitig wiessie
ihn darauf hin, dass sie im Unterlassungsfall von weiteren Erhebungen abs ehen und die
Leistungen per 31. Dezember 1999 einstellen werde. Der Beschwerdefiihrer weigerte sich,
die Akten einzureichen.

Der Beschwerdefiihrer bestritt denn auch

die Verletzung der Mitwirkungspflicht nicht und riigte auch die korrekte Durchfihrung des
Mahn- und Bedenkzeit verfahren s nicht . Vielmehr machte er geltend, Sanktionen konnten
nur greifen, wenn die Verletzung der Mitwirkung unentschuldbar sei. Eine schuldhafte Mit
wirkungspflichtv erletzung setze Schuldf&higkeit und diese Urteilsfahigkeit vo raus. Diese
erscheine aufgrund der ausgewiesenen neuro-kognitiven Defizite ausserordentlich fraglich (
Urk. 11/19 S. 31.). Seine kognitiven Einschrankungen hétten ihm die Buchhaltung und *
die Steuern “ erschwert. Aus der schwierigen Nachvollziehbarkeit der Buchhaltung und
Steuern durfe deshalb nichts zu sei nen Ungunste n abgeleitet werden ( Urk. 43 S. 3 Ziff.
59). 5. 4

D em Beschwerdefuhrer ist beizupflichten, dass d ie Weigerung zur Mitwirkung nur
relevant

ist , wenn sie schuldhaft erfolgte ( BBI 1991 11 261). Allerdings darf d abel das Verhalten
der Person nicht mehr nachvollziehbar sein, was etwa dann gegeben ist, wenn ein



Rechtfertigungsgrund nicht einmal ansatzweise erkenn bar oder das Verhalten schlechthin
unversténdlichist ( Kieser , ATSG-Kommen tar, 2. Auflage, Zurich 2009, N 51 zu Art. 43).
Darunter zu begreifen ist die Unmaoglichkeit respektive Unzumutbarkeit der Mitwirkung,
beispielsweise bel (voriibergehender) Urteilsunféhigkeit in Folge psychischer Krankheit
(Mller, Das Verwaltungsverfahren in der Invalidenver sicherung, Bern 2010, S. 212 Rz

1123 zu § 22).

Esist zwar nicht von der Hand zu weisen, dass der Beschwerdefiihrer aufgrund seiner
Leiden eingeschrankt ist. Die Begutachtunginder B,

vom 2 4. Oktober 2012 ( Urk. 29) ergab, dass er aus neurologischer Sicht seit der im
Sommer 1999 durchgemachten Meningoenzephalitis

an mehrheitlich leich ten, in einzelnen kognitiven Bereichen aber auch an deutlichen
Einschrankun gen leidet (S. 4 oben) ; die Ausiibung einer beruflichen Tétigkeit mit nur noch
leichten kognitiven Anforderungen hielten die Gutachter aber grundsétzlich fur moglich,
wenn auch wegen der psychomotorischen Verlangsam ung

nurmehr zu 70 % (S. 3 und S. 6). Anhaltspunkte dafurr, dass dadurch die Urteilsféhigkeit des
Beschwerdefiihrers eingeschrénkt ware, ergeben sich hingegen nicht aus dem Gutachten,
wurde doch die Urteilsunfahigkeit a uch dem Abschluss eines Ar beitsvertrages entgegen
stehen . Den Ubrigen Akten ist vielmehr zu entnehmen, dass d er Beschwerdefihrer auch
nach der Meningoenzephalitis

durchaus noch in der Lage war, seine Rechte und V ersicherungsanspriiche zu wahren und
noch am 3 0. November 2006 einen differenzierten Rentenantrag zu formulieren ( Urk.
9/54) . Zudem erméchtigte er verschiedene Rechtsanwélte

mit seiner Ver tretung ( Urk. 9/91/1, Urk. 9/111 Beilage, Urk. 9/121) , weshalb auch nicht
eln zusehen ist, weshalb nicht diese fur ihn handeln konnten . Ferner fallt i n s Ge wicht,
dass von einer maglichen Urteilsunféhigkeit noch in der Beschwerde keine Rede war ( Urk.
11/1).

Weiteren Eingaben ist sodann zu entnehmen, dass er bei deren Formulierung durch
Rechtsberater, Freunde und andere P ersonen unterstitzt wurde (Urk. 9/106, Urk.

9/109) . Esist deshalb nicht nachvollziehbar, inwiefern er fir das Einreichen der von der
Beschwerdegegnerin verlangten Unterlagen nicht auch auf diese Hilfen hétte zéhlen
konnen. Unverstandlich ist schliesslich, dass der Beschwerdeftihrer sogar den Rat seines
mit einer Generalvollmacht betrau ten Rechtsanwalt s ( Urk. 9/121/1)

zur Vervollsténdigung der Akten nicht be folgt e (Protokoll S. 3) und lediglich die
Jahresabrechnung 1999 beigebracht hat (Protokoll S.

6). Insbesondere ist bei behaupteter Urteilsunfahigkeit weder le bensnah noch glaubhaft,
dass der Beschwerdefuhrer nicht seinen Rechtsvertreter beauftragt hat, Unterlagen wie

bei spiel swei se Kontoausziige zu beschaffen. Da die Ernennung einer Vertretung nach Lage
der Akten jedenfalls nicht ausge schlossen war, hat sich der Beschwerdefihrer die fehlende
Mitwirkung seines Rechtsvertreters wie sein eigenes Verschulden entgegen halten zu
lassen.

Es kann u nter diesen Umstéanden nicht gesagt werden, die Mitwirkungspflicht sei
unverschuldet verletzt worden . 5. 5



Schliesslich bleibt zu berticksichtigen, dass die Beweislast dafir, dass die L 6hne tatséchlich
bezahlt worden sind, der versicherten Person obliegt (Urteil desEVG C 5/06 vom 2 8. Méarz
2006 E. 2-3).

Wenn weiter Unterlagen - alenfalls wegen eines Computerdefekts , wie der
Beschwerdefuhrer darlegte (vgl. Protokoll S. 6) - fehlen, hat dafir der Beschwerdefiihrer
einzustehen , denn er hat die Folgen der Beweislosigkeit zu tragen .

Nach dem Gesagten hat die Beschwerdegegnerin mangels rechtsgentiglich

nach gewiesene m Lohnfluss zu Recht mit Einspracheentscheid vom 2 1. August 2009 die
V ersicherungsdeckung

und damit ihre Leistungspflicht verneint, was zur A bweisung der Beschwerde vom 23.
September 2009 ( Urk. 11/1) fihrt. 6.

E.6
3.

zuzuglich Sozialversicherungsbeitrage von rund Fr. 13'000.-- aus gewiesen (Urk. 13/190
Beilage 22/3) . Dieses Salar stimmt mit dem im IK Auszug aufgefthrten AHV-pflichtigen
Lohn

des Beschwerdefuhrers fur Januar bis De zember 1998
Uberein ( Urk. 13/190 Beilage 20/1) .

Wie es sich im Jahr 1999 mit der Unfallversicherung verhdlt, bleibt unklar, dadiese erstim
Laufe d es Jahres 1999 abgeschlossen wurde ( Urk. 11/11/MB24).

E.6.1

Schliesdlichist zu pr tGfen, wie es sich mit dem Anspruch auf unentgeltliche
Rechtsvertretung im Verwaltungsverfahren verhalt.

E.6.2

Die Beschwerdegegnerin vertrat im angefochtenen Entscheid die Auffassung, der
Beschwerdefiihrer habe sein Gesuch um unentgeltliche

V erbeistdndung un gentigend substantiiert. Ausser der Bescheinigung des Sozialamtes
E.

habe er keine Unterlagen (Formular, aktueller Mietvertrag, Vermdgen) beige bracht,
weshalb er nicht as bedirftig zu qualifizieren sei. Selbst wenn die Be dirftigkeit gegeben
sein sollte, sai die unentgeltliche Verbeisténdung nicht er forderlich gewesen. So hétten sich
keine komplexe n Sachverhalts- oder Rechts fragen gestellt, der Rechtsvertreter sei zweimal
gewechselt worden und der Be schwerdefiihrer habe sein e Mitwirkungspflicht nicht erfullt.
Esliege auch kein besonders starker Eingriff in sein e Rechtsstellung vor ( Urk. 2 S. 3).

Dagegen brachte der Beschwerdefiihrer vor, bei Personen, die Sozialhilfe bezie hen, sei die
prozessual e Bedurftigkeit per se gegeben. In Anbetracht der anbe raumten Abklérungen sei
die Rechtsverbeistdndung dringend erforderlich (Urk. 1 S. 5f.).

E.6.3

Die Beschwerdegegnerin hat die gesetzlichen Bestimmungen betreffend die Voraus
setzungen zur unentgeltlichen Verbeistédndung im Verwaltungsverfahren umfassend



dargelegt ( Urk. 2 S. 2). Darauf wird verwiesen.

E.6.4

Rechtsanwalt Hans Schmidt beantragte nach seiner Bevollméchtigung am 21. April 2008 (
Urk. 9/121) am 1 3. Mai 2008 unter Hinweis auf die laufende fi nanzielle Unterstiitzung
durch das Sozialamt die unentgeltliche Verbeistdndung fur das Verwaltungsverfahren ( Urk.
9/123). Die Beschwerdegegnerin Ubermit telte am 9. Juni 2008 das nicht aktenkundige
Formular ,,Zeugnis zur Erlangung der unentgeltlichen Rechtsverbeistandung “ ( Urk.
9/127). Am 1 9. August 2008 reichte der Rechtsvertreter die Bestatigung des Sozialdienstes
der GemeindeE._ vom 3 0. Juli 2008 ein, wonach der Beschwerdefiihrer seit 9.
November 2004 im Rahmen der wirtschaftlichen Hilfe durch die Sozialbehdrde E._ unt
erstitzt werde (Urk. 9/134/ 1- 2). Mit Schreiben vom 8. Dezember 2008 fuhrte die
Beschwerdegegnerin aus, die Bestétigung des Sozialdienstes sei lediglich ein Indiz fur das
Vorliegen einer Bedurftigkeit. Bei deren Beurteilung sei ein stren ger Massstab anzulegen,
weshalb das Formular ,, Zeugnis zur Erlangung der un entgeltlichen Rechtsverbei standung “
auszufullen und zu retournieren sei ( Urk. 9/158). Auf Einwand hin ( Urk. 9/162)
bekréaftigte sie diesen Standpunkt und wies auf das Gleichbehandlungsgebot sowie darauf
hin, dass das Gesuch abgewiesen werde, wenn der BeschwerdefUhrer innert der angesetzten
Frist sei nen Oblie genheiten nicht nachkomme (Urk. 9/164; vgl. dazu auch Urk. 9/166).
Am 2 0. Januar 2009 reichte der Beschwerdefhrer lediglich eine neuerliche Be stétigung
des Sozialamtes Uber die Ausrichtung wirtschaftlicher Hilfe ein, was er fUr hinreichend
hielt (Urk. 9/171/1-2).

Hierauf verneinte die Beschwerdegegnerin mit der hier angefochtene n

prozessle tende n Verfligung den Anspruch auf unentgeltliche Rechtsvertretung ( Urk.
9/174 = Urk. 2).

E.65

Strittig ist zu néchst , ob die vom Beschwerdefiihrer eingereichten Schriftstiicke die
behauptete Bedirftigkeit rechtsgentiglich belegen.

Eine Person, die ein Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege stellt, hat ihre Ein kommens-
und Vermdgensverhatnisse umfassend darzulegen. Sie hat sowohl ihre Einkommens- und
Vermogensverhaltnisse als auch samtliche finanziellen Verpflichtungen vollstandig
anzugeben und soweit mdglich zu belegen. Uber dies muss sie nachweisen, dass sie den
behaupteten V erpflichtungen auch tat séchlich nachkommt. An die klare und griindliche
Darstellung der finanziellen Situation durch den Gesuchsteller selbst diirfen umso hohere
Anforderungen gestellt werden, je komplexer die Verhdltnisse sind. Verweigert d er
Gesuchstel ler die zur Beurteilung seiner aktuellen Gesamtsituation erforderlichen Angaben
oder Belege, so kann die Behdrde die Bedurftigkeit verneinen (Urteil des Bun desgerichts
4A 114/2013 vom 2 0. Juni 2013 E. 2.2 mit Hinweisen).

De n Bestétigung en des Sozialdienstes ( Urk. 9/134/2 und Urk. 9/171/2) ist zu entnehmen,
dass de r Beschwerdeflhrer seit 2004 unterstitzt wird ; sie gibt je doch keinen Aufschluss
Uber den Umfang der Geldleistungen.

Im Zeitpunkt der Gesuchstellung waren schon langst die Abklarungen der
Beschwerdegegnerin betreffend die in den vorstehenden Erwégungen dargestellte
erwerbliche Situation des Beschwerdefthrersund der Z. im Gange. Zudem war der
Beschwerdefiihrer erst im April 2 007 - mithin wahrend des Bezugs der Sozial leistungen -



aus der Gesellschaft ausgeschieden ( Urk. 9/100), weshalb nachvoll ziehbar ist, dass die
Beschwerdegegnerin ( auch ) in Bezug auf das Gesuch um unentgeltliche Verbeistdndung
die Einkommens- und V ermogensverhaltnisse des Beschwerdefthrers ndher beleuchten
wollte.

Unter Berticksichtigung des ihr zustehenden Ermessensist daher nicht zu beanstanden, dass
sie sich fur den abschliessenden Entscheid tber die Bedurftigkeit nicht allein auf die Bestéti
gung en des Sozialdienstes abstiitzte , zumal dieser Entscheid als Voraussetzung fir die
Gewahrung der unentgeltlichen Verbeistdndung nicht bei der Firsorge behtrde, sondern
bei der Beschwerdegegnerin liegt . Letztere durfte fir sich in Anspruch nehmen, sich
selbststandig ein umfassendes Bild Uber die finanziellen Verhdtnisse des Gesuchstellers zu
machen, wozu nicht nur die Einnahme -, son dern auch die Vermoégensseite zu zéhlen ist.
Abgesehen davon sind die wirt schaftlichen Anspruchsvoraussetzungen fir
Firsorgeleistungen und jene fur die unentgeltliche Verbeistdndung nicht deckungsgleich (
Urteil des Bundesgerichts U 85/05

vom 4. Mai 2006 E. 4.2).

E.6.6

Die Beschwerdegegnerin hat dem Beschwerdefihrer sofort nach Eingang der Bestatigung
des Soziadienstes mitgeteilt, dass diese allein zum Nachweis der Bedurftigkeit nicht
gentge. Esist auch unter dem Blickwinkel des Uberspitzten Formalismus nicht zu
beanstanden, dass sie das Ausfillen des tiblichen

Formu lars verlangte . Es kann auch nicht ges agt werden, dass dies einen unzumutbaren
Aufwand mit sich gebracht hétte, zumal nicht einmal weitere Unterlagen miteingefordert
worden sind.

Selbst wenn d as Vorgehen der Beschwerdegegnerin a's streng zu betrachten ist, ist die
Beschwerdegegnerin unter den gegebenen Umsténden jedenfalls nicht in eine willkirliche
Formstrenge verfalen. Aus der Praxis des hiesigen Gerichts, wonach beim nachgewiesenen
Bezug von Sozialhilfe vom einer formlichen Er mittlung mittels Fragebogen verzichtet wird
(vgl. Randacher , in: Zund/ Pfiffner Rauber [Hrsg.], Kommentar zum Gesetz Uber das
Soziaversicherungsgericht des Kantons Zirich, 2. Auflage, Zirich/Basel/Genf 2009, Rz 5
zu 8 16) , kann der Beschwerdefuhrer nichts zu seinen Gunsten ableiten, da bei gegebenen
Umstén den auch das Gericht von dieser Praxis abweicht.

E.6.7

Die Beschwerdegegnerin hat daher die Bedurftigkeit des Beschwerdefthrers zu Recht
verneint, was zur Abweisung auch der Beschwerde vom 1 0. Mérz 2009 fiihrt. 7.

Rechtsanwalt Sebastian Lorentz hat mit Kostennote vom 2 6. November 2013 einen
Aufwand von 19.35 Stunden und Barauslagen von Fr. 145.-- (zuzuglich Mehrwertsteuer)
geltend gemacht ( Urk. 52) .

Dazu ist festzuhalten, dass mit Gerichtsverfiigung vom 1 2. Oktober 2011 ledig lich
Rechtsanwalt Lorentz als unentgeltlicher Rechtsvertreter bestellt wurde ( Urk. 22). Dabei
hat Rechtsanwalt Lorentz eine personlich zu erfillende offentli che Aufgabe Ubernommen,
die durch das Gericht zu entschédigen ist. Da hinge gen Rechtsanwalt Hans Schmidt nicht
als unentgeltlicher Rechtsbeistand bestellt wurde, féllt eine Entschadigung seiner
Aufwendungen von vornherein ausser Betracht.



Der geltend gemachte Arbeitsaufwand von 19.35 Stunden ist daher um die durch
Rechtsanwalt Schmidt fir das Verfassen der Beschwerde vom 1 0. Mé&rz 2009 ( Urk. 1)
geleisteten vier Stunden auf 15.35 Stunden (vgl. Urk. 52) zu kir zen. Die Entschadigung ist
daher beim praxisgemassen Stundenansatz von Fr. 200.-- sowie unter Beriicksichtigung der
Barauslagen und der Mehrwert steuer auf Fr. 3'473.-- festzusetzen, dies unter Hinweis auf 8
16 Abs. 4 GSVGer .

Das Gericht erkennt: 1.
Die Beschwerde n werden abgewiesen. 2.
Das Verfahren ist kostenlos. 3.

Der unentgeltliche Rechtsvertreter des Beschwerdefiihrers, Rechtsanwalt Sebastian Lorentz
, wird mit Fr. 3* 473 .-- (inkl. Barauslagen und MWSt ) aus der Gerichtskasse entschadigt.
Der Beschwerdefuhrer wird auf 8 16 Abs. 4 GSV Ger hingewiesen. 4.

Zustellung gegen Empfangsschein an: - Rechtsanwalt Sebastian Lorentz - Rechtsanwalt
Hans Schmidt

- Rechtsanwalt Christoph Frey - Bundesamt fur Gesundheit sowie an: - die Gerichtskasse 5.

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen seit der Zustellung beim Bundesgericht
Beschwerde eingereicht werden ( Art. 82 ff. in Verbindung mit Art. 90 ff. des Bundes
gesetzes Uber das Bundesgericht, BGG). Die Frist steht wahrend folgender Zeiten still: vom
siebten Tag vor Ostern bis und mit dem siebten Tag nach Ostern, vom 1 5. Juli bisund mit 1
5. August sowie vom 1 8. Dezember bis und mit dem 2. Januar ( Art. 46 BGG).

Die Beschwerdeschrift ist dem Bundesgericht, Schweizerhofquai 6, 6004 Luzern, zuzu
stellen.

Die Beschwerdeschrift hat die Begehren, deren Begriindung mit Angabe der Beweismit tel
und die Unterschrift des Beschwerdefiihrers oder seines Vertreters zu enthalten; der
angefochtene Entscheid sowie die als Beweismittel angerufenen Ur kunden sind beizulegen,
soweit die Partel siein Handen hat ( Art. 42 BGG). Sozialversicherungsgericht des Kantons
Zurich Der VorsitzendeDer Gerichtsschreiber GraubSonderegger

E.9

einen Jahreslohn von Fr. 122 062.-- verabgabte , bildet allein dieser Umstand
rechtsprechungsgemass lediglich ein Indiz, aber kein Beleg fir die tatsachliche
Lohnzahlung. Andere Anhaltspunkte fir eine tatséchliche Lohn zahlung sind nicht
ersichtlich und wurden auch nicht geltend gemacht. Beztig lich der nachgereichten
Betriebsbuchhaltung 1999 fallt auf, dassder Z.

praktisch der gesamte Jahreslohn erst gegen Ende des Jahres 1999 be lastet wurde . Dies
lasst nicht auf ein regulér es Arbeitsverhéltnis schliessen , denn bei einem angeblichen
Monatslohn von Fr. 8'500.-- wird kaum ein Jahr lang oh ne Lohnzahlung Arbeit geleistet.
Diese Zahlung smodalitét widerspricht denn auch offenkundig Art. 323 Abs. 1 OR, der eine
monatliche Lohnzahlung vorschreibt. Esist zudem nicht aktenkundig und wurde auch nicht
geltend ge macht, dass der Beschwerdefuhrer die Lohnausstande im Laufe des Jahres we
nigstens abgemahnt hétte, weshalb hier auf ein unzuléssiges ,, Stehenlassen” von
Lohnforderungen und damit auf Lohnverzicht zu schliessen ist (vgl. vorstehend E. 2.3).



Im Rahmen der Buchprifung sollte n diese Frage n geklart werden (vgl. Urk. 9/144),
weshalb vom Beschwerdefihrer Lohnabrechnungen, Lohnausweise und seine
Steuererklarung verlangt wurde (vgl. Urk. 9/148). Diesen Auflagen hat der
Beschwerdefiihrer unstreitig keine Folge geleistet.

In Anbetracht der Ungereimtheiten und der fehlenden Unterlagen hat der Be
schwerdeflhrer den effektiven Lohnfluss

nicht rechtsgentglich
nach gewiesen , was sich zu seinen Lasten auswirkt .

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



