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BUNDESSOZIALGERICHT

Beschluss

in dem Rechtsstreit

Az: B 12KR 81/10B

L 1 KR 177/08 (LSG Berlin-Brandenburg)
S 81 KR 2672/06 (SG Berlin)

Deutsche Rentenversicherung Bund,
Ruhrstral3e 2, 10709 Berlin,

Klagerin und Beschwerdegegnerin,

gegen
Vereinigte IKK,
Kdlner StralRe 3, 51429 Bergisch Gladbach,
Beklagte,
beigeladen:
L ,

Der 12. Senat des Bundessozialgerichts hat am 25. Mai 2011 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Kretschmer , denRichter Dr. Bernsdorff
und die Richterin Hittmann-Stoll sowie die enrenamtlichen Richter
Kovar und Stein

beschlossen:
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Auf die Beschwerde der Beigeladenen zu 1. wird der Beschluss des Landessozialgerichts
Berlin-Brandenburg vom 23. August 2010 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landessozialgericht

zurickverwiesen.

Grinde:

Die beklagte Krankenkasse stellte im Jahr 2006 auf Antrag der 1958 geborenen Beigeladenen
zul. durch Bescheid fest, dass Letztere seit 1.7.1983 in ihrer Erwerbstatigkeit in der
- gemeinsam mit ihrem Ehemann (Beigeladener zu 2.) betriebenen - Fleischerei nicht sozialver-
sicherungspflichtig sei. Die klagende Rentenversicherungstragerin ist dagegen beim SG inso-
weit erfolgreich vorgegangen, als der Bescheid in Bezug auf die verneinte Rentenver-
sicherungspflicht aufgehoben wurde, weil die Merkmale einer abhangigen Beschaftigung tber-
wogen und keine familienhafte Mithilfe vorliege: Die Beigeladene zu 1. erhalte als Gegenwert
fur ihre Arbeit ein garantiertes monatliches Entgelt, das als Betriebsausgabe verbucht und als
lohnsteuerpflichtig behandelt werde. Die in den Betrieb des Beigeladenen zu 2. eingegliederte
Beigeladene zu 1. trage trotz Leistung von Sicherheiten fur Verbindlichkeiten des Beigeladenen
zu 2. kein Unternehmerrisiko; eine Gesellschaft birgerlichen Rechts bestehe nicht. Die Arbeit
sei nicht selbstbestimmt; das Weisungsrecht unter Ehegatten werde nahezu stets nur mit Ein-
schréankungen ausgeubt (Urteil vom 11.3.2008).

Die Beigeladene zu 1. hat zur Begriindung ihrer dagegen eingelegten Berufung vorgetragen,

das Entgelt (2180 Euro bei mindestens 70 Wochenstunden Arbeitszeit) bleibe deutlich hinter
demijenigen einer Fleischereifachverkauferin zuriick. Privatentnahmen aus dem Betrieb wirden
nicht getatigt. Bei Bedarf habe sie Ersparnisse in den Betrieb flieBen lassen. Zwischen ihr und
dem Beigeladenen zu 2. bestehe eine getrennte eigenverantwortliche Aufgabenverteilung; sie
habe bezlglich des Verkaufspersonals alleinige Personalgewalt. Friihere Angaben seien
wegen fehlender anwaltlicher Vertretung in verschiedener Hinsicht fehlerhaft bzw missdeutet
worden; so sei die Fleischerei von ihren (der Beigeladenen zu 1.) Eltern, nicht denjenigen ihres

Ehemannes tibernommen worden.

Nach von der Beigeladenen zu 1. verweigerter Zustimmung zur Entscheidung durch Urteil ohne
miindliche Verhandlung durch den Berichterstatter hat das LSG die Beteiligten mit Verfiigung
vom 3.5.2010 auf die Mdglichkeit einer Entscheidung durch Beschluss nach § 153 Abs 4 SGG
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hingewiesen, ua weil die angefochtene Entscheidung dem "geltenden Recht entsprechen
durfte" und nicht ersichtlich sei, was eine mundliche Verhandlung an neuen Gesichtspunkten
ergeben konne. Hierzu hat die Beigeladene zu 1. mit Schriftsatzen vom 14.6.2010 (14 Seiten
zzgl 16 Seiten Anlagen) und 21.6.2010 Stellung genommen und der Entscheidung durch
Beschluss ua deshalb widersprochen, weil sich das LSG durch - im Einzelnen aufgezeigte -
notige Beweiserhebungen und Anhérung der Beigeladenen in der mindlichen Verhandlung ein

eigenes Bild von den konkreten Verhaltnissen machen misse.

Das LSG hat die Berufung anschlieBend ohne weitere Ermittlungen und Hinweise an die
Beteiligten nach § 153 Abs 4 SGG mit Beschluss vom 23.8.2010 zuriickgewiesen: Bei
Anwendung der Grundsétze aus der Rechtsprechung des BSG zur Abgrenzung von
abhangiger Beschéftigung und selbststandiger Tatigkeit seien eine Beweisaufnahme und eine
miindliche Verhandlung nicht erforderlich. Auf die zutreffenden Darlegungen des SG werde
Bezug genommen, insbesondere zum gelebten Arbeitsverhaltnis, zum fehlenden
Unternehmensrisiko sowie zur Anmietung des Betriebsgrundstiicks. Trotz der auch flr eine
abhangige Beschaftigung sprechenden Umstande sei ausschlaggebend, dass die Beigeladene
zul. in den Betrieb des Beigeladenen zu 2. eingegliedert sei und diesem diene; der
Beigeladene zu 2. besitze die Rechtsmacht, ihr jederzeit Weisungen zu erteilen. Es kénne ohne
Beweisaufnahme als wahr unterstellt werden, dass tatsachlich Weisungen nicht erteilt worden
seien, weil sich dadurch am Ergebnis nichts andere. Die Beigeladene zu 1. habe einen sonst
anzustellenden Arbeitnehmer ersetzt; jahrelang sei auch gegentber Arbeitsamt und
Steuerbehérden  von  sozialversicherungs- bzw lohnsteuerpflichtiger  Beschéftigung

ausgegangen worden.

Mit ihrer Nichtzulassungsbeschwerde wendet sich die Beigeladene zu l. gegen die
Nichtzulassung der Revision im LSG-Beschluss und riigt ua die Verletzung des § 153 Abs 4
SGG. Das LSG habe wegen des verweigerten Einverstandnisses mit einer Entscheidung durch

Urteil ohne mundliche Verhandlung durch den Berichterstatter und somit aus sachfremden

Erwagungen sowie in grober Fehleinschatzung durch Beschluss entschieden. Im Schriftsatz
vom 14.6.2010 sei unter Hinweis auf fehlende Sachverhaltsaufklarung und Entscheidungsreife
ausdricklich die Durchfuihrung der mindlichen Verhandlung beantragt worden. Damit habe sich
das LSG nicht auseinandergesetzt und eine erforderliche erneute Anhérung unterlassen. Durch
sein Vorgehen sei das LSG unvorschriftsmaRig besetzt gewesen. Gleichzeitig seien ihr
rechtliches Gehor, die Amtsermittlungspflicht und der Grundsatz der Miundlichkeit des

Verfahrens verletzt worden.
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Die zulassige Beschwerde der Beigeladenen zu 1. gegen die Nichtzulassung der Revision im
Beschluss des LSG ist begriindet. Der Beschluss ist verfahrensfehlerhaft, aufzuheben und der
Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzu-
verweisen (8 160a Abs 5iVm § 160 Abs 2 Nr 3 SGG).

Die Beigeladene zu 1. rlugt formgerecht (vgl 8 160a Abs 2 Satz3 SGG) und im Ergebnis
zutreffend als Verfahrensfehler die Verletzung des § 153 Abs 4 Satz 2 SGG (§ 160 Abs 2 Nr 3
SGG). Die Beigeladene zu 1. beanstandet jedenfalls mit Recht, dass das LSG sie vor der

Beschlussfassung tber die Berufung nicht in der gesetzlich gebotenen Weise angehért hat.

GemalR 8 153 Abs 4 Satz 1 SGG kann das LSG die Berufung durch Beschluss zuriickweisen,
wenn es sie einstimmig fur unbegriindet und eine mindliche Verhandlung nicht fur erforderlich
halt. Nach Satz 2 der Vorschrift sind die Beteiligten vorher zu héren. Die Anhérungspflicht nach
§ 153 Abs 4 Satz 2 SGG ist Ausdruck des verfassungsrechtlichen Gebots des rechtlichen Ge-
hors (Art 103 Abs 1 GG), das bei Anwendung des vereinfachten Verfahrens im Berufungs-
rechtszug nicht verkirzt werden darf (vgl BSG SozR 4-1500 § 153 Nr 5 RdNr 5; BSG SozR 3-
1500 § 153 Nr4 S 11 f mwN). Zwar hat das LSG die Beteiligten mit Verfliigung vom 3.5.2010
zur Moglichkeit einer Entscheidung durch Beschluss nach § 153 Abs 4 SGG angehort und hat
sich die Beigeladene zu 1. dazu geauRert. Gleichwohl hat das LSG hier die Berufung nach
§ 153 Abs 4 SGG mit seinem Beschluss vom 23.8.2010 verfahrensfehlerhaft zuriickgewiesen.
Nach standiger Rechtsprechung des BSG ist namlich eine erneute Anhérung gemafl § 153
Abs 4 Satz2 SGG erforderlich, wenn sich nach der ersten Anhérungsmitteilung die
Prozesssituation entscheidungserheblich andert (vgl zB: BSG Beschluss vom 20.10.2010
-B 13 R 63/10 B - mwN, zur Veroffentlichung in SozR vorgesehen; BSG SozR 3-1500 § 153
Nr4 S 12; Keller in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 9. Aufl 2008, § 153 RdNr 20, 20a
mwN). Eine neue Anhorung ist daher zB dann erforderlich, wenn ein Beteiligter nach der
Anhdrungsmitteilung substanziiert neue Tatsachen vortragt, die eine weitere Sachaufklarung
von Amts wegen erfordern, bzw wenn er einen Beweisantrag stellt oder die Erhebung weiterer
Beweise anregt, sofern diese entscheidungserheblich sind. Das LSG muss den Beteiligten
dann vor der Beschlussfassung erneut Gelegenheit zur Stellungnahme geben und sie darauf
hinweisen, dass das Gericht dem neuen Vorbringen, insbesondere Beweisantragen, nicht zu
folgen beabsichtigt, sondern am Verfahren nach § 153 Abs 4 Satz 1 SGG festhalt (vgl BSG
SozR 4-1500 § 153 Nr 1 Leitsatz 2 und RdNr 6 f; Keller, aaO, § 153 RdNr 20a).

Vorliegend hat die Beigeladene zul. auf die Anhdrungsmitteilung des LSG ausfihrlich
dargelegt, dass und weshalb ihre Erwerbstétigkeit aus Rechtsgriinden und nach dem ggf weiter
aufzuklarenden Sachverhalt nicht dem Typus einer abh&ngigen Beschéftigung entspreche. Sie
hat die hierzu in der Rechtsprechung des BSG entwickelten Anhaltspunkte konkret in vielerlei
Hinsicht zu widerlegen gesucht: Sie sei keinen Weisungen des Beigeladen zu 2. unterworfen,

habe die Betriebsrdume gemeinsam mit ihm angemietet und arbeite somit nicht in einer
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"fremden" Betriebsstatte; sie werde bei ihrer Arbeit nicht eingeteilt, angeleitet oder Uberwacht,
sondern Uberwache als Chefin selbst die Angestellten im Laden und treffe diesbeziigliche
Entscheidungen selbststandig; im Ladenbereich und beim Partyservice handele sie
unternehmerisch; ein schriftlicher Arbeitsvertrag sei nicht geschlossen worden; gemessen an
den fur den Arbeitsbereich einschlagigen Tarifvertragen seien ihr Entgelt und ihre Arbeitszeit
ganzlich atypisch und nur durch Selbststandigkeit zu erklaren; das Entgelt sei - so ua in den
Monaten April und Mai 2010 - nicht immer ausgezahlt worden; sie (die Klagerin) nehme weder
Erholungsurlaub noch Weihnachtsgeld in Anspruch; sie habe wiederholt eigene finanzielle
Mittel - insgesamt mehrere 10 000 Euro - in den Betrieb eingebracht, der entgegen den vom
LSG fehlerhaft weiter herangezogenen Feststellungen des SG von ihren Eltern lbernommen
worden sei; ihr Einsatz kdnne bereits aus finanziellen Grinden nicht durch Fremdarbeitnehmer
kompensiert werden. Zum Nachweis dieser Behauptungen und zur Ermittlung der genauen
Verhaltnisse im Betrieb sowie der Absprachen zwischen ihr und dem Beigeladenen zu 2. hat
die Beigeladene zu 1. dessen und ihre Anhérung in einer mindlichen Verhandlung angeregt.
Ferner hat sie verschiedene Urkunden in Kopie vorgelegt und zu einzelnen Behauptungen
Beweis angeboten durch Vorlage von Urkunden sowie Vernehmung des Verkaufspersonals,
ihrer Kinder sowie des Steuerberaters.

Ob das LSG bhei dieser Sachlage von weiteren Beweiserhebungen absehen durfte, muss hier
nicht entschieden werden; es hat durch Ablehnung einer Beweiserhebung zum praktischen
Fehlen von Weisungen an die Beigeladene zu 1. immerhin erkennen lassen, dass es deren
Vortrag wenigstens punktuell zur Kenntnis genommen hat. Das LSG durfte jedoch jedenfalls
aufgrund des Vorbringens der Beigeladenen zu 1. auf die Anhérungsmitteilung hin nicht ohne
erneute Anhdrung gemaf § 153 Abs 4 Satz 2 SGG durch Beschluss entscheiden; denn die
Stellungnahme der Beigeladenen zu 1. zur ersten Anhérung konkretisierte nicht lediglich bereits
in rechtlich unbedeutender Weise vorangegangenen Vortrag, sondern war in wesentlichen
Teilen neu, insoweit substanziiert und auch entscheidungserheblich. So sind sowohl ein
wiederholter Entgeltverzicht aufgrund der wirtschaftlichen Lage des Betriebs als auch private
Betriebseinlagen in flnfstelliger H6he Gesichtspunkte, die im Falle ihrer Erweislichkeit vom
LSG im Rahmen der zur Abgrenzung von abhangiger Beschaftigung und selbststandiger
Tatigkeit gebotenen Gesamtabwagung (stRspr vgl nur BSG SozR 4-2400 § 7 Nr 7 RdNr 15 ff
mwN) mit zu wirdigen gewesen waren. Obwohl diese Wiirdigung nicht notwendig zu einem
anderen Ergebnis des Rechtsstreits flilhren musste, hatte das LSG vor einer Entscheidung
durch Beschluss jedenfalls zumindest auf die Stellungnahme der Beigeladenen zu 1. reagieren
und sie dariber informieren mussen, dass und weshalb es ihren neuen Vortrag ggf fir
unerheblich hielt.

Bei einer - hier mithin vorliegenden - Verletzung des 8§ 153 Abs 4 SGG bedarf es keines
naheren Eingehens auf die Entscheidungserheblichkeit des Verfahrensfehlers iS von § 160

Abs 2 Nr3 SGG. Wenn das LSG nur nach erneuter Anhdrungsmitteilung im gewahlten
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vereinfachten Beschlussverfahren entscheiden durfte, bedarf es keiner Prifung, was die
Beigeladene zu 1. auf den gebotenen schriftichen Hinweis zum Festhalten an einer
Entscheidung durch Beschluss oder in einer mindlichen Verhandlung vorgetragen hatte. Es
handelt sich insoweit vielmehr um einen absoluten Revisionsgrund gemaR § 202 SGG iVm
8§ 547 Nr 1 ZPO; denn die Verletzung des § 153 Abs 4 SGG fuhrt zur nicht vorschriftsmaiigen
Besetzung der Richterbank ohne ehrenamtliche Richter (vgl BSG SozR 4-1500 § 153 Nr 5
RdNr 10; BSG SozR 3-1500 § 153 Nr 13 S 40; vgl auch BSG SozR 4-1500 § 158 Nr2
RdNr 10).

Der Senat macht zur Vermeidung weiterer Verfahrensverzégerungen von der Moglichkeit des
§ 160a Abs 5 SGG Gebrauch und verweist die Sache unter Aufhebung des angefochtenen
Beschlusses zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das LSG zuriick. Das LSG wird

auch Uber die Kosten des Beschwerdeverfahrens mit zu entscheiden haben.
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