Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Beschluss

in dem Rechtsstreit

Az: B5RS 6/13 B

L 8 R 776/10 (LSG Berlin-Brandenburg)
S 30 R 4853/09 (SG Berlin)

Klager und Beschwerdegegner,

gegen

Bundesrepublik Deutschland,
vertreten durch die Bundesfinanzdirektion Mitte,
Grellstralie 18, 24, 10409 Berlin,

Beklagte und Beschwerdefiihrerin.

Der 5. Senat des Bundessozialgerichts hat am 28. Mai 2013 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Berchtold, dieRichterin Dr. Ginniker
und den Richter Karmanski

beschlossen:
Die Beschwerde der Beklagten gegen die Nichtzulassung der Revision im Urteil des
Landessozialgerichts Berlin-Brandenburg vom 22. November 2012 wird als unzulassig

verworfen.

Die Beteiligten haben einander fur das Beschwerdeverfahren keine Kosten zu erstatten.
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Grinde:

Mit Urteil vom 22.11.2012 hat das LSG Berlin-Brandenburg im Uberpriifungsverfahren Ansprii-
che des Klagers auf Feststellung weiterer Entgelte aus Reinigungszuschissen und Verpfle-
gungsgeld fir die Zeit seiner Zugehdorigkeit zum Sonderversorgungssystem der Angehdrigen der

Zollverwaltung der DDR bejaht.

Gegen die Nichtzulassung der Revision in dieser Entscheidung wurde Beschwerde zum BSG
eingelegt. In der Beschwerdebegriindung werden die grundsatzliche Bedeutung der Rechtssa-

che (1.) und Rechtsprechungsabweichungen (Divergenz, 2.) geltend gemacht.

Die Nichtzulassungsbeschwerde ist unzulassig, weil sie nicht formgerecht begriindet ist.

Die Revision ist nur zuzulassen, wenn
- die Rechtssache grundsatzliche Bedeutung hat (§ 160 Abs 2 Nr 1 SGG),
- das Urteil von einer Entscheidung des BSG, des GmSOGB oder des BVerfG abweicht
und auf dieser Abweichung beruht (aaO Nr 2) oder
- ein Verfahrensmangel geltend gemacht wird, auf dem die angefochtene Entscheidung
beruhen kann (aaO Nr 3).

Derartige Griinde werden in der Beschwerdebegriindung nicht nach MalRgabe der Erfordernisse
des § 160a Abs 2 S 3 SGG dargetan. Die Beschwerde ist daher gemal § 160a Abs 4 S 1 iVm
§ 169 SGG zu verwerfen.

1. Eine Rechtssache hat nur dann grundsatzliche Bedeutung, wenn sie eine Rechtsfrage auf-
wirft, die Uber den Einzelfall hinaus aus Griinden der Rechtseinheit oder der Fortbildung des
Rechts einer Klarung durch das Revisionsgericht bedirftig und fahig ist. Der Beschwerdefuhrer
muss daher anhand des anwendbaren Rechts und unter Beriicksichtigung der hdchstrichterli-
chen Rechtsprechung angeben, welche Fragen sich stellen, dass diese noch nicht geklart sind,
weshalb eine Klarung dieser Rechtsfragen aus Grinden der Rechtseinheit oder der Fortbildung
des Rechts erforderlich ist und dass das angestrebte Revisionsverfahren eine Klarung erwarten
lasst. Ein Beschwerdefihrer muss mithin, um seiner Darlegungspflicht zu genlgen, eine
Rechtsfrage, ihre (abstrakte) Klarungsbedirftigkeit, ihre (konkrete) Klarungsfahigkeit (Entschei-
dungserheblichkeit) sowie die tGber den Einzelfall hinausgehende Bedeutung der von ihm ange-
strebten Entscheidung (so genannte Breitenwirkung) darlegen (zum Ganzen vgl BSG SozR
3-1500 § 160a Nr 34 S 70 mwN; Fichte in Breitkreuz/Fichte, SGG, 2009, § 160a RdNr 41).
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Die Beklagte halt folgende Frage flr grundsatzlich bedeutsam:
"Ist das am 1. August 1991 - dem Tag des Inkrafttretens des AAUG - geltende Steuer-
recht maRgeblich, soweit der Arbeitsentgeltbegriff des § 6 AAUG aufgrund der §§ 14, 17
SGB IV iVm. § 1 ArEV von Vorschriften des Steuerrechts abhangt?"

Sie weist jedoch schon selbst darauf hin, dass das BSG diese Frage in seinem Urteil vom
23.8.2007 (B 4 RS 4/06 R - SozR 4-8570 § 6 Nr 4) bereits bejaht habe. Es fehlt aber an ausrei-
chenden Darlegungen zur dennoch fortbestehenden Klarungsbedirftigkeit. Um darzulegen,
dass eine Rechtsfrage, die bereits entschieden ist, noch grundsatzliche Bedeutung hat, muss
die Beschwerdeflihrerin aufzeigen, in welchem Umfang, von welcher Seite und mit welcher Be-
grindung der Rechtsprechung widersprochen wird bzw inwiefern die Beantwortung der Rechts-
frage umstritten ist (BSG SozR 1500 § 160 Nr 51) oder welche neuen erheblichen Gesichts-
punkte zu berticksichtigen sind, die zu einer Neubetrachtung der bereits entschiedenen Rechts-
frage fuhren kénnten und eine anderweitige Entscheidung nicht offensichtlich ausschlieRen (vg/
hierzu BSG SozR 3-4100 § 111 Nr1 S2 mwN; s auch Leitherer in Meyer-Ladewig/Kel-
ler/Leitherer, SGG, 10. Aufl 2012, § 160 RdNr 8b). Diese Umstande mussen substantiiert dar-
gelegt werden, was nur auf der Grundlage der bisherigen Rechtsprechung und in Auseinan-
dersetzung mit ihr méglich ist (vgl BSG SozR 3-1500 § 160a Nr 34 S 71). Deshalb ist im Einzel-
nen zu erlautern, dass und mit welchen Griinden der bisherigen héchstrichterlichen Rechtsauf-
fassung in der Rechtsprechung oder in der Literatur widersprochen worden ist oder dass sich
vollig neue, nicht erwogene Gesichtspunkte ergeben haben, die eine andere Beurteilung nahe-
legen kénnten (BSG SozR 1500 § 160a Nr 13; BVerfG SozR 3-1500 § 160a Nr 6 S 11; Kummer,
Die Nichtzulassungsbeschwerde, 2. Aufl 2010, RdNr 316; Krasney/Udsching, Handbuch des
sozialgerichtlichen Verfahrens, 6. Aufl 2011, Kap IX RdNr 185). Dabei ist ein Widerspruch nicht
lediglich zu behaupten, sondern es sind zumindest wesentliche Fundstellen aufzuzeigen, aus
denen sich nicht nur ein vereinzelter Widerspruch ergibt. Ebenso ist darzulegen, dass es sich
nicht lediglich um eine nicht naher begriindete Kritik handelt, die auf Argumente gestutzt ist, mit
denen sich das BSG bereits ausflihrlich auseinandergesetzt hat. Es missen vielmehr neue und
gewichtige Argumente vorgebracht oder der Standpunkt des BSG mit erheblichen neuen Grin-

den angefochten werden (Krasney/Udsching, aaO). Hieran fehlt es.

Um das "Herausbilden" einer im Widerspruch zur Rechtsprechung des BSG stehenden Instanz-
rechtsprechung zu belegen, genlgt es keinesfalls, auf die bloRe Existenz von insgesamt neun
angeblich abweichenden sozialgerichtlichen Urteilen (nebst Entscheidungsdaten und Aktenzei-
chen) hinzuweisen, ohne gleichzeitig darzulegen, ob und inwieweit die zitierten, vermeintlich
divergierenden (§ 144 Abs 2 Nr 2 SGG) Urteile der Sozialgerichte Uberhaupt rechtskraftig oder
aber im nachsten Rechtszug geandert bzw aufgehoben worden sind. Soweit die Beschwerdebe-
grindung dartber hinaus behauptet, die Maligeblichkeit der am 1.8.1991 gegebenen
(Steuer-)Rechtslage flihre bei Angehdrigen der NVA und der Zollverwaltung zu willkirlichen

Ergebnissen bei der Berticksichtigung von Verpflegungsgeld als Arbeitsentgelt, verschweigt sie,
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ob und ggf inwieweit das BSG hierauf oder auf vergleichbare Konstellationen im Urteil vom
23.8.2007 (SozR 4-8570 § 6 Nr4) oder in anderen Entscheidungen bereits eingegangen ist.
Denn eine Rechtsfrage ist auch dann als hdchstrichterlich geklart anzusehen, wenn das Revi-
sionsgericht bzw das BVerfG zwar Uber die vorliegende Fallkonstellation noch nicht zu befinden
hatte, hdchstrichterliche Entscheidungen aber schon hinreichende Anhaltspunkte zur Beurtei-
lung der von der Beschwerde als grundsatzlich herausgestellten Rechtsfrage geben (vgl BSG
SozR 3-1500 § 160 Nr 8 S 17; s hierzu auch Fichte in Breitkreuz/Fichte, SGG, 2009, § 160a
RdNr 41 mwN). Dasselbe gilt, soweit die Beklagte "einen Verstol} gegen den Einigungsvertrag"
sowie "eine nicht gerechtfertige Besserstellung von Sonderversorgten im Vergleich zu allen
Ubrigen Versicherten" geltend macht, wobei in der Rechtsprechung des BSG bereits geklart ist,
dass die Vorschriften des Einigungsvertrags keinen Geltungs- oder Anwendungsvorrang gegen-
iber den Regelungen des AAUG haben (BSGE 81, 1 = SozR 3-8120 Kap VIII H Il Nr 9 Nr 14;
BSG SozR 3-8570 § 11 Nr 2). Wer mit der Behauptung von "Willkir" und "Ungleichbehandlung"
VerstoRe gegen den allgemeinen Gleichheitssatz riigt, muss zudem unter Berticksichtigung und
Auswertung der Rechtsprechung des BVerfG und des BSG zu Art 3 Abs 1 GG in substantieller
Argumentation darlegen, welche gesetzlichen Regelungen welche Auswirkungen haben und
woraus sich im konkreten Fall die Verfassungswidrigkeit ergeben soll (BSGE 40, 158 = SozR
1500 § 160a Nr 11; BSG Beschliisse vom 10.10.2007 - B 12 R 24/07 - Juris RdNr 7 und vom
11.5.2010 - B 13 R 589/09 B - Juris RdNr 16). Dazu missen der Bedeutungsgehalt der in Frage
stehenden einfachgesetzlichen Normen aufgezeigt, die Sachgriinde der jeweiligen Ausgestal-
tung erortert und die Verletzung der konkreten Regelung des GG im Einzelnen dargelegt werden
(vgl BSGE 40, 158 = SozR 1500 § 160a Nr 11 sowie BSG Beschliisse vom 20.7.2010 - B 1 KR
10/10 B - Juris RdNr 6 und vom 5.12.2012 - B 1 KR 14/12 B - Juris RdNr 5). Hieran fehlt es. Die
Beklagte versdumt es bereits, sich mit den Malistaben des Art 3 Abs 1 GG zu beschéftigen, das
Konzept des einschlagigen einfachen Gesetzesrechts darzustellen (vgl Art 3 Abs 1 GG "... vor
dem Gesetz ...") und gerade im Blick hierauf die mafigeblichen Differenzierungskriterien und
deren fehlende Tragfahigkeit aufzuzeigen. Insbesondere bleibt offen, worin die Beklagte die fir
eine Gleich- oder Ungleichbehandlung wesentlichen Sachverhaltsmerkmale erblickt, warum die
vorgenommene Abgrenzung der Leistungsberechtigten sachlich nicht hinreichend gerechtfertigt
und inwieweit die dulersten Grenzen der gesetzgeberischen Gestaltungsfreiheit Uberschritten

sein konnten.

Schliel3lich fehlt es auch an ausreichenden Darlegungen zur Klarungsfahigkeit der
angesprochenen Problematik. Hierzu hatte aufgezeigt werden missen, dass gerade ausgehend
von dem vom LSG flir das Revisionsgericht verbindlich festgestellten Sachverhalt (§ 163 SGG)
im kinftigen Revisionsverfahren notwendig Uber die aufgeworfene Frage zu entscheiden sein
wird und an welcher konkreten Stelle der vorzunehmenden rechtlichen Prifung dies jeweils zu
geschehen hat. Die Begriindung schweigt aber bereits dazu, ob sich der von ihr mitgeteilte
Sachverhalt Uberhaupt auf den vom LSG festgestellten berufen will und ggf mit diesem ganz

oder teilweise identisch ist. Da jedenfalls die bloRe Mitteilung eines ohne Herkunftsangabe in der
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Beschwerdebegriindung selbst formulierten Sachverhalts nicht geeignet ist, die mangelnde Be-
zeichnung des vom Berufungsgericht festgestellten Sachverhalts zu kompensieren und es ande-
rerseits nicht dem Beschwerdegericht obliegt, das angegriffene Urteil selbst nach einschlagigen
Feststellungen zu durchsuchen, ist eine Beurteilung der potenziellen Entscheidungsrelevanz der
Rechtsfragen schon deshalb von vornherein ausgeschlossen (vgl dazu Senatsbeschliisse vom
21.2.2012 -B5R 222/11 B- BeckRS 2012, 69065 RdNr9 und vom 16.5.2012 -B5R
442/11 B - BeckRS 2012, 70568 RdNr 13).

2. Auch die Divergenzrige hat keinen Erfolg. Divergenz iS von § 160 Abs 2 Nr 2 SGG liegt vor,
wenn die tragenden abstrakten Rechtssatze, die zwei Entscheidungen zu Grunde gelegt worden
sind, nicht Ubereinstimmen. Sie kommt nur dann in Betracht, wenn das LSG einen tragenden
abstrakten Rechtssatz in Abweichung von einem vorhandenen abstrakten Rechtssatz des BSG,
des GmSOGB oder des BVerfG aufgestellt hat. Eine Abweichung liegt folglich nicht schon dann
vor, wenn die Entscheidung des LSG nicht den Kriterien entspricht, die das BSG aufgestellt hat,
sondern erst, wenn das LSG diesen Kriterien widersprochen, also eigene rechtliche Mal3stabe
entwickelt hat. Nicht die Unrichtigkeit der Entscheidung im Einzelfall, sondern die Nichtiiberein-
stimmung im Grundsatzlichen begrindet die Zulassung der Revision wegen Abweichung.
Dariiber hinaus verlangt der Zulassungsgrund der Divergenz, dass das angefochtene Urteil auf
der Abweichung beruht. Bezogen auf die Darlegungspflicht bedeutet das vorstehend Gesagte,
dass die Beschwerdebegrindung erkennen lassen muss, welcher abstrakte Rechtssatz in der
héchstrichterlichen Entscheidung enthalten ist und welcher im Urteil des LSG enthaltene
Rechtssatz dazu im Widerspruch steht; ferner muss aufgezeigt werden, dass auch das Revi-
sionsgericht die oberstgerichtliche Rechtsprechung in einem kiinftigen Revisionsverfahren sei-
ner Entscheidung zu Grunde zu legen haben wird (zum Ganzen vgl BSG SozR 3-1500 § 160a
Nr34 S 72 mwN). Diesen Darlegungserfordernissen wird die Beschwerdebegriindung nicht

gerecht.

Die Beklagte macht geltend, die Entscheidung des LSG beruhe auf folgendem Rechtssatz:
"Gemall § 14 Abs. 1 Satz1 SGB IV sind Arbeitsentgelt alle laufenden oder einmaligen
Einnahmen aus einer Beschéaftigung, gleichglltig, ob ein Rechtsanspruch auf die Einnah-
men besteht, unter welcher Bezeichnung oder in welcher Form sie geleistet werden und
ob sie unmittelbar aus der Beschaftigung oder im Zusammenhang mit ihr erzielt werden.
Diese Voraussetzungen erfillt das Verpflegungsgeld. Es steht jedenfalls im Zusammen-
hang mit der Beschéaftigung, da es dem Klager nur deshalb gewahrt wurde, weil er in

einem Dienstverhaltnis mit der Zollverwaltung stand."
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Damit weiche das LSG von den Rechtssatzen des BSG ab,

"wonach dann Arbeitsentgelt vorliegt, wenn ein innerer, sachlicher Zusammenhang mit
der Beschaftigung gegeben ist" (BSG Urteil vom 29.1.2004 - 4 RA 19/03 R - SozR 4-8570
§8Nr1)und

"wonach fir das Verstandnis des Sinns der streitgegenstandlichen Zahlungen bei der
nach Bundesrecht vorzunehmenden Qualifizierung des Rechtscharakters dieser Einnah-
men in tatsachlicher Hinsicht an die sachlich einschlagigen Bestimmungen der DDR an-
zuknipfen ist, um zu ermitteln, ob letztlich eine Gegenleistung fur die erbrachte Arbeits-
leistung vorlag" (BSG Urteil vom 23.8.2007 - B 4 RS 4/06 R - SozR 4-8570 § 6 Nr 4).

Die Beschwerdebegrindung legt schon nicht dar, warum es sich bei der zitierten Textpassage
aus dem Berufungsurteil, die mit der Bezugnahme auf den Klager und sein Dienstverhaltnis bei
der Zollverwaltung fallbezogene Ausfiihrungen enthalt, um einen abstrakten Rechtssatz mit
fallibergreifender Relevanz handeln kénnte, der Uber den konkreten Einzelfall hinaus Geltung
fur vergleichbare Sachverhalte beansprucht. Dartiber hinaus erlautert die Beklagte auch nicht,
dass und ggf in welchen Punkten sich die Rechtssatze im Einzelnen widersprechen. Schlielilich
wird auch nicht aufgezeigt, dass die Entscheidung des LSG auf der behaupteten Divergenz be-
ruht. Denn es bleibt offen, ob das BSG in den herangezogenen Urteilen auf der Grundlage der
darin angeblich aufgestellten Rechtssatze eine Fallkonstellation, die mit derjenigen des Klagers
vergleichbar ist, tragend anders entschieden hat als das LSG im angefochtenen Urteil. Keines-
falls genugt es, ganze Passagen aus dem von vornherein divergenzunfahigen Urteil des LSG
Berlin-Brandenburg vom 5.12.2012 (L 16 R 355/11) und der bundesgerichtlichen Entscheidung
vom 23.8.2007 zu zitieren. Vielmehr ist der Kontext darzustellen, in dem die herangezogenen
bundesgerichtlichen Rechtssatze stehen (vgl hierzu zB BSG Beschluss vom 7.2.2007 - B 6 KA
56/06 B - BeckRS 2007, 41946 RdNr 10 mwN). Zum Kontext der erwahnten beiden BSG-Ent-
scheidungen ist der Beschwerdebegriindung aber schon deshalb nichts zu entnehmen, weil sie
verschweigt, welche Sachverhalte das BSG jeweils zu beurteilen hatte, so dass auch nicht deut-
lich wird, welche rechtlichen Aussagen es wirklich getroffen hat und welche Aussagen auf einer
Interpretation der Beklagten beruhen. Eine konkrete Sachverhaltsdarstellung auch der BSG-
Entscheidungen gehért aber zu den Mindestvoraussetzungen, um die Entscheidungserheblich-
keit der Divergenzrige prifen zu kdnnen. Denn eine die Rechtseinheit gefahrdende Abweichung
kann nur bei gleichem oder vergleichbarem Sachverhalt vorliegen. Schlielich lasst die Be-
schwerdebegriindung unerdrtert, warum das LSG den Willen zur Abweichung gehabt haben
kénnte, obwohl es - wie die Beschwerdebegriindung selbst einrdumt - das herangezogene Urteil
des BSG vom 23.8.2007 (B4 RS 4/06 R - SozR 4-8570 § 6 Nr 4) ausdrucklich zustimmend in

Bezug nimmt.

Von einer weiteren Begriindung sieht der Senat ab (vgl § 160a Abs 4 S 2 Halbs 2 SGG).

Die Kostenentscheidung beruht auf der entsprechenden Anwendung des § 193 Abs 1 SGG.
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