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BUNDESSOZIALGERICHT

Beschluss

in dem Rechtsstreit

Az: B 12 KR 35/06 B

L 4 KR 64/04 (Bayerisches LSG)
S 10 KR 108/03 (SG Augsburg)

Klager und Beschwerdefihrer,

Prozessbevollmachtigte: ,

gegen
Betriebskrankenkasse AKS,
Zugspitzstrale 181, 86165 Augsburg,
Beklagte und Beschwerdegegnerin,
beigeladen:

1. Deutsche Rentenversicherung Bund,
Ruhrstraflle 2, 10709 Berlin,

2. Bundesagentur fir Arbeit,
Regensburger Straflte 104, 90478 Nirnberg,

3. Betriebskrankenkasse AKS, Pflegekasse,
ZugspitzstraRe 179, 86165 Augsburg.

Der 12. Senat des Bundessozialgerichts hat am 24. Mai 2007 durch den
Vorsitzenden Richter Balzer sowie den Richter Dr. Berchtold
und die Richterin Hittmann-Stoll

beschlossen:
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Die Beschwerde der Klager gegen die Nichtzulassung der Revision im Urteil des Bayerischen

Landessozialgerichts vom 29. November 2005 wird als unzuléssig verworfen.

Kosten des Beschwerdeverfahrens sind nicht zu erstatten.

Grinde:

Die Beteiligten streiten in der Hauptsache dariber, ob der Klager zu 2. bei der Klagerin zu 1.

versicherungspflichtig beschéaftigt war.

Die Beklagte stellte mit Bescheid vom 15.10.2002 fest, dass der Klager zu 2. in seiner
Beschaftigung als Geschéftsfihrer einer GmbH ab dem 1.3.1999 versicherungspflichtig zur
Kranken-, Pflege- und Rentenversicherung sei und Beitragspflicht zur Bundesanstalt fir Arbeit
(jetzt Bundesagentur fir Arbeit) bestehe. Widerspruch, Klage und Berufung sind erfolglos
geblieben. Mit ihrer Beschwerde wenden sich die Klagerin zu 1. und der Klager zu 2. gegen die
Nichtzulassung der Revision im Urteil des Bayerischen Landessozialgerichts (LSG) vom
29.11.2005.

Die Beschwerde der Klager gegen die Nichtzulassung der Revision im Urteil des LSG ist in ent-
sprechender Anwendung von § 169 Satz 2 und 3 SGG als unzuldssig zu verwerfen. Die Klager
haben in der Begriindung des Rechtsmittels entgegen § 160a Abs 2 Satz 3 SGG keinen Zulas-

sungsgrund hinreichend dargelegt oder bezeichnet.

Das Bundessozialgericht (BSG) darf gemaR § 160 Abs 2 SGG die Revision gegen eine Ent-
scheidung des LSG nur dann zulassen, wenn

- die Rechtssache grundsatzliche Bedeutung hat (Nr 1) oder

- das angefochtene Urteil von der hdchstrichterlichen Rechtsprechung abweicht (Nr 2) oder

- bestimmte Verfahrensmangel geltend gemacht werden (Nr 3).

Dagegen ist die sachliche Unrichtigkeit des angegriffenen Urteils von vornherein kein Zulas-

sungsgrund.

Die Klager berufen sich zum einen auf den Zulassungsgrund der grundsatzlichen Bedeutung.

Die Beschwerdebegriindung muss hierzu ausfihren, welche Rechtsfrage sich ernsthaft stellt,
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deren Klarung Uber den zu entscheidenden Einzelfall hinaus aus Grinden der Rechtseinheit
oder Rechtsfortbildung im allgemeinen Interesse erforderlich (Klarungsbedurftigkeit) und deren
Klarung durch das Revisionsgericht zu erwarten (Klarungsfahigkeit) ist (BSG SozR 1500 § 160a
Nr 60 und 65; BSG SozR 3-1500 § 160a Nr 16 mwN - stRspr; vgl auch Bundesverfassungsge-
richt SozR 3-1500 § 160a Nr 7). Die Beschwerdebegriindung hat deshalb auszufihren, inwie-
fern die Rechtsfrage nach dem Stand von Rechtsprechung und Lehre nicht ohne weiteres zu
beantworten ist, und den Schritt darzustellen, den das Revisionsgericht zur Klarung der Rechts-
frage im allgemeinen Interesse vornehmen soll (BSG SozR 1500 § 160a Nr 31). Diesen Anfor-

derungen genlgt die Beschwerdebegrindung nicht.

Die Klager meinen zum einen, es sei zu klaren, bei Vorliegen welcher Merkmale der Fremdge-
schaftsfihrer einer Familien-GmbH seine Tatigkeit im Wesentlichen frei gestalten kdnne und ob
somit eine selbststandige Tatigkeit vorliege. Insbesondere sei in diesem Zusammenhang zu
kldren, ob eine Tatigkeit bereits dann selbststdndig sei, wenn der (Fremd-)Geschéftsflihrer
einer Familien-GmbH aufgrund eines neuen und gegeniiber den anderen Gesellschafter-
Geschaftsfuhrern Uberlegenen Fachwissens die Geschaftspolitik und strategische Ausrichtung
des Unternehmens grundsatzlich und nachhaltig verandere, wobei sich diese Veranderung im
Unternehmen und in der Geschéaftspolitik erst im Laufe der Jahre durchsetzt. Ausdrucklich
formulieren sie als Frage dariber hinaus: "... ob eine Tatigkeit bereits dann weisungsfrei und
damit als selbststandig ausgelbt wird, wenn strategische Entscheidungen kraft Gberlegenen
Fachwissens alleine getroffen werden, sich diese erst zu einem spateren Zeitpunkt in der
konkreten Umsetzung im Unternehmen manifestieren, sodass nach aufden hin scheinbar die
mafgeblichen unternehmerischen Entscheidungen noch vom alten Betriebsinhaber allein
getroffen werden, im Innenverhaltnis aber durch den Fremdgeschaftsfuhrer einer Familien-
GmbH bereits der Grundstein fir eine komplette Neuorientierung des Unternehmens gelegt
worden ist. Das muss jedenfalls dann gelten, wenn -wie vorliegend - weitere Indizien
hinzutreten, die fUr eine selbststandige Tatigkeit sprechen, wie etwa Einzelvertretungsbefugnis,

zusatzliche Befreiung von Beschrankungen des § 181 BGB, die Weisungsfreiheit bei der

Ausfuhrung der Tatigkeit im Hinblick auf Zeit, Ort und Inhalt, Abhangigkeit der Gestaltung der
Tatigkeit und der Vergltung von den betrieblichen Erfordernissen”. Es kann offenbleiben, ob die
Klager Uberhaupt damit hinreichend konkrete Rechtsfragen formulieren, tber die in einem
Revisionsverfahren zu entscheiden ware. Nicht dargelegt wird, inwiefern eine sich stellende
Rechtsfrage nach dem Stand der Rechtsprechung und Lehre nicht ohne weiteres zu
beantworten und damit klarungsbedurftig ist. Die Beschwerdebegrindung fuhrt nach einer
Wiedergabe des Inhaltes der Entscheidungsgrinde des Berufungsurteils lediglich aus,
inwieweit nach Auffassung der Klager das LSG tatsachliche Umstande nicht hinreichend
berlcksichtigt hat, nicht jedoch, aus welchen Grunden trotz der vorliegenden und teilweise vom
LSG zitierten Rechtsprechung des BSG zur Versicherungs- und Beitragspflicht von GmbH-

Geschaftsfuhrern noch Klarungsbedarf besteht oder erneut aufgetreten ist.
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Soweit sich die Klager sinngemal gegen die Beweiswirdigung des LSG wenden, kann dies
ebenfalls nicht zur Zulassung der Revision flhren. Eine Verletzung von § 128 Abs 1 Satz 1
SGG kann uberhaupt nicht und eine Verletzung von § 103 SGG nur dann gerlgt werden, wenn
sich der behauptete Verfahrensmangel auf einen Beweisantrag bezieht, dem das LSG ohne
hinreichende Begrindung nicht gefolgt ist (§160 Abs2 Nr3 SGG). Ein solcher
Verfahrensfehler wird nicht aufgezeigt. Zwar rigen die Klager, dass das LSG in der
Berufungsinstanz angebotenen Zeugenbeweis nicht erhoben und damit auch den Anspruch auf
rechtliches Gehor (Art 103 GG, § 62 SGG) verletzt habe, die Beschwerdebegrindung zeigt

einen solchen Verstol3 jedoch nicht hinreichend auf.

Grundsatzlich muss eine Nichtzulassungsbeschwerde, die damit begriindet wird, das Beru-
fungsgericht sei einem gestellten Beweisantrag ohne hinreichende Begriindung nicht gefolgt,
aufzeigen, dass der in einem vorbereitenden Schriftsatz enthaltene Beweisantrag bis zum
Schluss des Berufungsverfahrens als férmlicher Beweisantrag im Sinne der
Zivilprozessordnung und nicht nur als Beweisanregung aufrechterhalten worden ist, dh in der
mindlichen Verhandlung wiederholt worden ist (vgl BSG SozR 1500 § 160 Nr 64, SozR 3-1500
§ 160 Nr 29). Der Beweisantrag hat im sozialgerichtlichen Verfahren Warnfunktion und soll der
Tatsacheninstanz vor der Entscheidung vor Augen flhren, dass die gerichtliche
Aufklarungspflicht von einem Beteiligten noch nicht als erflllt angesehen wird. Eine solche
Warnfunktion fehlt bei Beweisantritten, die in der Berufungsschrift oder sonstigen, die
mundliche Verhandlung vorbereitenden Schriftsdtzen enthalten und ihrem Inhalt nach lediglich
als Anregung zu verstehen sind, wenn sie nach Abschluss der von Amts wegen durch-
zufihrenden Ermittlungen nicht mehr zu einem bestimmten Beweisthema aufgegriffen werden
(BSG SozR 3-1500 § 160 Nr 9). Wird ein Beweisantrag in einem vorbereitenden Schriftsatz
gestellt, ist er dann nicht iS von § 160 Abs 2 Nr 3 Halbsatz 2 SGG Uibergangen worden, wenn
den naheren Umstanden zu entnehmen ist, dass er in der malfgeblichen mindlichen Ver-
handlung nicht mehr weiterverfolgt wurde. Dies ist bei rechtskundig vertretenen Beteiligten re-
gelmafRig anzunehmen, wenn in der letzten mindlichen Verhandlung nur noch ein Sachantrag
gestellt und der Beweisantrag nicht wenigstens hilfsweise - auch durch eine ausdriickliche Be-
zugnahme auf einen friher gestellten Antrag - wiederholt wird (vgl BSG SozR 3-1500 § 160
Nr 35, SozR 4-1500 § 160 Nr 1). Die Beschwerdebegriindung hatte deshalb darlegen missen,
dass die in der mindlichen Verhandlung vor dem LSG am 29.11.2005 anwaltlich vertretenen

Klager Beweisantrage gestellt bzw aufrechterhalten haben. Hieran fehlt es.

Von einer weiteren Begrindung sieht der Senat ab, weil sie nicht geeignet ist, zur Klarung der

Voraussetzungen der Revisionszulassung beizutragen, § 160a Abs 4 Satz 3 Halbsatz 2 SGG.

Die Kostenentscheidung beruht auf einer entsprechenden Anwendung von § 193 SGG. Die
Vorschrift findet vorliegend Anwendung, § 197a SGG ist nicht anwendbar. Der Klager zu 2.

gehort dem kostenrechtlich privilegierten Personenkreis des § 183 SGG an. Dies wirkt sich in
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den Fallen der subjektiven Streitgenossenschaft auch zugunsten des nicht privilegierten
Beschwerdefiihrers, hier der Klagerin zu 1., aus (vgl BSG SozR 4-1500 § 193 Nr 2 und 13).
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