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BUNDESSOZIALGERICHT

BeschluB

in dem Rechtsstreit

Az:B7AL 28/01B

Prozellbevolimachtigter: ,

gegen

Bundesanstalt fur Arbeit,
Regensburger Stralle 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Beschwerdegegnerin.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat am 2. August 2001 durch die
Vizeprasidentin Dr. Wolff, dieRichter Dr. Steinwedel und

Eicher sowie die ehrenamtlichen Richter Gimpel und Lasar
beschlossen:

Die Beschwerde des Klagers gegen die Nichtzulassung der Revision im Urteil des Lan-

dessozialgerichts Baden-Wirttemberg vom 14. Dezember 2000 wird zurlickgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten des Beschwerdeverfahrens sind nicht zu erstatten.
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Grinde:

Der Klager (Beschwerdeflihrer) wendet sich gegen die Ablehnung seines Antrags auf Ar-
beitslosengeld, die damit begriindet wurde, eine Beschaftigung des Klagers bei seiner
Ehefrau vom Anfang Mai 1997 bis Ende Januar 1998 sei nicht versicherungspflichtig ge-
wesen. Die hiergegen erhobene Klage hat das Sozialgericht (SG) Mannheim mit Ge-
richtsbescheid vom 5. November 1998 abgewiesen, weil der Klager die Prozelivolimacht
nicht rechtzeitig vorgelegt habe. Die Berufung zum Landessozialgericht (LSG) Baden-
Wirttemberg ist ohne Erfolg geblieben; die Tatigkeit des Klagers bei seiner Frau (vor und)
nach seiner "Anstellung" ab 1. Mai 1997 ist nach Ansicht des LSG kein abhangiges Be-
schaftigungsverhaltnis gewesen; auch ab 1. Mai 1997 habe kein Anspruch auf Gehalts-

zahlung bestanden.

Mit der Beschwerdebegriindung macht der Klager sowohl die grundsatzliche Bedeutung
der Rechtssache geltend als auch Verfahrensmangel, auf denen die angefochtene Ent-
scheidung beruhen konne, sowie schliel3lich eine Abweichung der angefochtenen Ent-
scheidung von Entscheidungen des Bundessozialgerichts (BSG). Die Rechtssache sei
von grundsatzlicher Bedeutung, weil es um die bisher nicht abschlieBend geklarte Grenze
zwischen einem abhangigen Beschaftigungsverhaltnis mit Entgeltzahlung und einer Be-
schaftigung aufgrund der familienhaften Zusammengehdrigkeit des Klagers gehe, der bei
seiner Ehefrau angestellt gewesen sei; ferner gehe es um den Schutz von Ehe und Fami-
lie (Art 6 Grundgesetz <GG>), der es verbiete, vom Gericht festgestellte Tatsachen we-
gen der familidaren Zusammengehdrigkeit negativ zu bewerten. Die Sache habe auch
deshalb grundsétzliche Bedeutung, weil durch die Beweisaufnahme des LSG und seiner
Beweiswirdigung die Weichen gestellt worden seien fiir weitere beim SG noch anhangige
Verfahren des Klagers und seiner Ehefrau. Das LSG habe - ohne auf die hiervon ab-
weichende Begrindung der Beklagten einzugehen - die Begriindung seiner Entscheidung
darauf gestutzt, dal} die Vergutung tatsachlich nicht gezahlt und von ihm wahrend der Ta-
tigkeit bei seiner Frau nicht gefordert worden sei; der hierliber spater gefiihrte Arbeitsge-
richtsprozel® zwischen beiden sei nur zum Schein geflhrt worden. Diese Argumentation
sei ohne Realitatsbezug und nicht frei von Widerspriichen. Sie lasse die vom BSG in den
vom LSG zitierten Entscheidungen geforderte Gesamtwirdigung vermissen. Insoweit
verweist der Klager auf seinen Vortrag in anderen Verfahren vor dem SG sowie auf vom
LSG unbericksichtigte tatsdchliche Umstdnde sowie falschlicherweise gezogene
Schlufl¥folgerungen. Die Vorgehensweise des LSG verletze, wie das Bundesverfassungs-
gericht (BVerfG) in anderem Zusammenhang festgestellt habe (Hinweis auf BVerfGE 9,
237; 13, 290 und 318; 18, 257), sein (des Klagers) Grundrecht aus Art 6 GG. An Verfah-
rensfehlern des LSG rigt der Klager zundchst die Verletzung rechtlichen Gehérs (Art 103
Abs 1 GG iVm § 128 Abs 2 Sozialgerichtsgesetz <SGG>). Entgegen seinem Antrag habe
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das LSG den Rechtsstreit nicht wegen des unrichtigen ProzeRurteils an das SG zurlick-
verwiesen, so dal ihm eine Tatsacheninstanz genommen worden sei. Er schildert ferner
den Ablauf des Berufungsverfahrens: Ein fir den 26. Oktober 2000 anberaumter Termin
zur mundlichen Verhandlung unter Anordnung seines personlichen Erscheinens mit Be-
weisaufnahme (Ladung der Ehefrau als Zeugin) sei am 17. Oktober 2000 aufgehoben
worden, da "der sehr komplexe Streitstoff zunachst in einem Erdrterungstermin des Be-
richterstatters abgeklart (und unter Umstanden gitlich erledigt) werden" solle. Der danach
vom Berichterstatter bestimmte Termin zur Erérterung des Sachverhalts und Beweisauf-
nahme vom 7. November 2000 (unter erneuter Anordnung seines persoénlichen Erschei-
nens sowie Ladung seiner Ehefrau als Zeugin) sei am 6. November 2000 aus dienstlichen
Grinden aufgehoben worden. Daraufhin habe der Senatsvorsitzende den Termin zur
mindlichen Verhandlung mit Beweisaufnahme (erneut unter Anordnung seines personli-
chen Erscheinens und Ladung seiner Ehefrau als Zeugin) auf den 14. Dezember 2000
anberaumt. Dieser Termin sei entgegen der Ankindigung vom 17. Oktober 2000 ein pro-
zeRabschlielender Senatstermin gewesen und habe nicht lediglich der Erérterung des
komplexen Streitstoffs mit dem Ziel einer gitlichen Einigung gedient. Weder vor noch
nach der Zeugenvernehmung sei ihm mitgeteilt worden, dafl das LSG entgegen dem
Vortrag der Beklagten von einer familienhaften Mithilfe ausgehe und der Zeugenaussage
der Ehefrau keine Bedeutung beimesse. Die Beweiswirdigung sei erst im Urteil erfolgt,
ohne dal er Gelegenheit erhalten habe, zuvor dazu Stellung zu nehmen. Hinzu komme
schlielllich, dal® das LSG, wie die Originalniederschrift des Termins vom 14. Dezember
2000 belege, schon vor dem Termin aufgrund einer Vorberatung zu dem Ergebnis ge-
kommen sei, die Berufung nach Aktenlage zuriickzuweisen. Die Zeugenvernehmung sei
eine Farce gewesen; auf sie sei es nicht mehr angekommen. Die Entscheidung sei nicht
vorurteilsfrei. Ausdriicklich werde als Verfahrensfehler gertigt, dal der 12. Senat des LSG
befangen gewesen sei. Im Ubrigen sei das Gericht der Zeugenaussage nicht gefolgt, son-
dern einem Vernehmungsprotokoll der Zollbeamten vom 18. Marz 1997, dem die Zeugin

widersprochen habe und zu dem er (der Klager) vorgetragen habe, dall es inhaltlich

falsch sei. Das Gericht habe den Sachverhalt nicht hinreichend aufgeklart (Verletzung des
§ 103 SGG). Schliel3lich weiche das Urteil des LSG von den darin zitierten Urteilen des
BSG vom 19. Februar 1987 (12 RK 45/85), 21. April 1993 (11 RAr 67/93) und 23. Juni
1994 (12 RK 50/93) ab. Die vom LSG weiter zitierte Entscheidung des BSG vom
12. September 1996 (7 RAr 120/95) habe er nicht auf ihre Ubereinstimmung mit dem an-
gefochtenen Urteil Gberprifen kdnnen, weil an der angegebenen Stelle (SGb 1996, 539)
keine Griinde abgedruckt seien. AbschlieRend tragt der Klager seine eigene rechtliche

Wirdigung der Rechtssache vor.
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Die Nichtzulassungsbeschwerde ist unbegriindet. Soweit die geltend gemachten Zulas-
sungsgrinde (§ 160 Abs 2 Nr 1 bis 3 SGG) in der erforderlichen Weise dargelegt bzw be-
zeichnet sind (§ 160a Abs 2 Satz 3 SGG), kann ihr Vorliegen nicht festgestellt werden.

1. Grundsatzliche Bedeutung hat eine Rechtssache nur dann, wenn sie eine Rechtsfrage
aufwirft, die - Uber den Einzelfall hinaus - aus Grinden der Rechtseinheit oder der Fort-
bildung des Rechts einer Klarung durch das Revisionsgericht bedurftig und fahig ist. Der
Beschwerdefihrer mufd daher anhand des anwendbaren Rechts und unter Beriicksichti-
gung der hochstrichterlichen Rechtsprechung - ggf sogar des Schrifttums - angeben, wel-
che Fragen sich stellen, dal} diese Rechtsfragen noch nicht geklart sind, weshalb eine
Klarung dieser Rechtsfragen aus Griinden der Rechtseinheit oder der Fortbildung des
Rechts erforderlich ist, und da® das angestrebte Revisionsverfahren eine Klarung erwar-
ten lalkt (BSG SozR 1500 § 160 Nr 17 und § 160a Nr 7, 11, 13, 31, 39, 59 und 65). Um
seiner Darlegungspflicht zu gentigen, muf ein Beschwerdeflihrer mithin eine Rechtsfrage,
ihre (abstrakte) Klarungsbediirftigkeit, ihre (konkrete) Klarungsfahigkeit (= Entschei-
dungserheblichkeit) sowie die Uber den Einzelfall hinausgehende Bedeutung der von ihm
angestrebten Entscheidung (sog Breitenwirkung) darlegen, letzteres jedoch nur, soweit
sich nichts bereits aus der Darlegung der Klarungsbedurftigkeit die behauptete Breiten-
wirkung ergibt.

Bereits diesen Anforderungen wird die vorliegende Beschwerdebegriindung nicht gerecht.
Dies gilt auch dann, wenn man dem Vortrag des Beschwerdeflihrers die Rechtsfragen
entnehmen konnte, (a) wo die Grenze zwischen einem abhangigen Beschaftigungs-
verhéltnis mit Entgeltzahlung und einer Beschaftigung aufgrund der familienhaften Zu-
sammengehorigkeit zu ziehen sei und (b) ob der Schutz von Ehe und Familie verbiete,
vom Gericht festgestellte Tatsachen wegen der familidren Zusammengehorigkeit negativ
zu bewerten. Auch dann fehlt es jedenfalls an jeglichem Vortrag, inwieweit diese Rechts-
fragen durch Gesetz und Rechtsprechung noch nicht geklart sind. Der Vortrag des Kla-
gers zur geltend gemachten grundsatzlichen Bedeutung der Rechtssache erschopft sich
vielmehr in einer Kritik an der Richtigkeit der Entscheidung des LSG, die jedoch nicht zur
Zulassung der Revision fihren kann. Denn Gegenstand einer Nichtzulassungsbe-
schwerde ist nicht, ob die zweitinstanzliche Entscheidung richtig ist (BSG SozR 1500
§ 160a Nr 7).

2. Aus dem Beschwerdevorbringen ergeben sich auch keine Verfahrensfehler des Beru-

fungsgerichts.

Die geltend gemachte Befangenheit des Berufungssenats kann im Verfahren der Nicht-
zulassungsbeschwerde oder der Revision von vornherein keine Rolle mehr spielen. Ist die
Instanz beendet, kann ein Ablehnungsgesuch, wie sich aus § 60 Abs 1 Satz 1 SGG iVm
den §§ 43, 44 und 45 ZivilprozeRBordnung ergibt, nicht mehr zulassig gestellt werden. Dies
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gilt auch dann, wenn ein Beteiligter von dem Ablehnungsgrund erst nach Verkindung des
angefochtenen Urteils Kenntnis erhalten hat; auf den - behaupteten - Ablehnungsgrund
kann dann auch nicht die Revision gestiitzt werden (stRspr, vgl BSG, Urteil vom
6. Februar 1991 - 1 RR 1/89 -, USK 91186, insoweit in BSGE 68, 132 und SozR 3-2400
§ 57 Nr 1 nicht mitabgedruckt; BSG vom 27. Februar 1959, SozR Nr 4 zu § 42 ZPO).

Entsprechend liegt in der im Rahmen des Befangenheitsvorwurfs beanstandeten Verfah-
rensweise des Berufungssenats - dieser sei bereits aufgrund einer Vorberatung vor der
mundlichen Verhandlung zu dem Ergebnis gekommen, die Berufung nach Aktenlage zu-
rickzuweisen - von vornherein keine Verletzung des rechtlichen Gehdrs. Selbst dann,
wenn dem Berufungsgericht schon vor der miindlichen Verhandlung ein von ihm verfalter
vollstandiger Urteilsentwurf vorgelegen hatte, 1&dge hierin keine Gehorsverletzung. Eine
andere Beurteilung kdme nur in Betracht, wenn besondere Umstande die Annahme
rechtfertigten, das Gericht habe bei seiner Entscheidung die mindliche Verhandlung un-
beachtet gelassen (BSG vom 26. Juni 1959, SozR Nr 133 zu § 162 SGG). Derartige Um-
stédnde werden jedoch noch nicht damit geltend gemacht, dal3 die Beschwerde meint, die
Zeugenvernehmung sei eine Farce gewesen, da es auf sie nicht mehr angekommen sei.
Denn die vom Klager vorgetragenen Umsténde koénnten allenfalls daftr sprechen, dal
sich die beteiligten Berufsrichter bereits vor der miindlichen Verhandlung eingehend mit
dem ProzeRstoff auseinandergesetzt und sich eine Meinung Uber den voraussichtlichen
Ausgang des Berufungsverfahrens gebildet hatten. Dieser Meinungsbildung - selbst wenn
sie zu einem Urteilsentwurf gefuhrt hatte - liegt jedoch der Vorbehalt der Vorlaufigkeit zu-
grunde. So wenig die Tatsache, dal} ein Richter zu einer fir die Entscheidung des
Rechtsstreits bedeutsamen Rechtsfrage in einer wissenschaftlichen Verdffentlichung eine
bestimmte Auffassung geaulert hat, im allgemeinen die Besorgnis der Befangenheit
rechtfertigt und einen Ablehnungsgrund darstellt, so wenig ist regelmafig die Beflrchtung
gerechtfertigt, dal’ das Gericht sich aufgrund seiner vorlaufigen Meinungsbildung neuen
Einsichten verschlieRen werde, die sich insbesondere aus der mundlichen Verhandlung

und der Mitwirkung der ehrenamtlichen Richter ergeben kénnen (BSG aaO).

Aus der Beschwerdebegriindung lalt sich auch im Ubrigen nicht entnehmen, dal® dem
LSG eine Verletzung des Rechts auf rechtliches Gehdr zur Last zu legen ist. Selbst wenn,
wie vorgetragen, im angefochtenen Urteil der ProzeRstoff der friiheren Verfahren nicht
mitgeteilt worden ware, folgt hieraus nichts zur Frage, ob der Klager insoweit angehdrt
wurde. Darlber hinaus schlisselt der Tatbestand des Berufungsurteils die im einzelnen
streitigen Sachverhalte nachvollziehbar auf.

Ebensowenig hat es mit einer Verletzung rechtlichen Gehors zu tun, wenn das LSG sich
im Berufungsverfahren mit einem behaupteten erstinstanzlichen Verfahrensfehler nicht
befal’t und den Rechtsstreit auch nicht an das SG zuriickverweist. Ein derartiges Vorge-

hen ist auch nicht aus anderen Griinden verfahrenswidrig. Nach § 157 Satz 1 SGG prift
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das LSG den Streitfall im gleichen Umfang wie das SG; es hat sich also nicht vorrangig
mit gertgten Verfahrensmangeln des erstinstanzlichen Verfahrens auseinanderzusetzen.
Weder dann, wenn das SG die Klage abgewiesen hat, ohne in der Sache selbst zu ent-
scheiden, noch dann, wenn das sozialgerichtliche Verfahren an einem wesentlichen
Mangel leidet, ist das LSG zu einer Zurlickverweisung an das SG verpflichtet; vielmehr
liegt es in seinem Ermessen, ob es in der Sache selbst entscheidet oder zuriickverweisen
will (§ 159 Abs 1 Nr 1 und 2 SGG). Hierbei soll die Zuriickverweisung eine Ausnahme
sein (Meyer-Ladewig, SGG, 6. Aufl 1998, § 159 RdNr 5); Umstande, aus denen sich ein
Ermessensfehlgebrauch des LSG ergeben konnte, sind nicht vorgetragen. Allein der
"Verlust einer Tatsacheninstanz" - der stets mit einer unterlassenen Zurtickverweisung

verbunden ist - kann insoweit nicht erheblich sein.

Soweit die Beschwerdebegriindung schlieBlich vortragt, das LSG habe den Sachverhalt
falsch gewdrdigt und nicht hinreichend aufgeklart (Verletzung von § 128 Abs 1 Satz 1 so-
wie § 103 SGG), handelt es sich um Rigen, auf die eine Nichtzulassungsbeschwerde
nicht gestutzt werden kann (§ 160 Abs 2 Nr 3 2. Halbsatz SGG); die Beschwerde macht
nicht geltend, das LSG sei einem Beweisantrag ohne hinreichende Begriindung nicht

gefolgt.

3. SchlieBlich hat der Klager auch den Zulassungsgrund der Divergenz (§ 160 Abs 2 Nr 2
SGG) nicht dargetan. Divergenz (§ 160 Abs 2 Nr 2 SGG) liegt vor, wenn die tragenden
abstrakten Rechtssatze, die zwei Entscheidungen zugrunde gelegt worden sind, nicht
Ubereinstimmen. Sie kommt nur dann in Betracht, wenn das LSG einen tragenden ab-
strakten Rechtssatz in Abweichung von einem vorhandenen abstrakten Rechtssatz des
BSG, des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshdfe des Bundes oder des BVerfG
aufgestellt hat (vgl Kummer, Die Nichtzulassungsbeschwerde, 1990, RdNr 163 ff; Meyer-
Ladewig, aaO, § 160 RdNr 13 ff). Die Beschwerdebegriindung mul® also darlegen, wel-
cher Rechtssatz in der angezogenen Entscheidung enthalten ist und welcher im Urteil des
LSG enthaltene Rechtssatz dazu im Widerspruch steht. Diesen Anforderungen gentigt die
Beschwerdebegrindung nicht. Der Klager hat in keinerlei Hinsicht die abstrakten
Rechtssatze herausgearbeitet, die der Entscheidung des LSG zugrunde lagen und mit
denen das LSG den vom Klager angefuhrten Entscheidungen des BSG widersprochen
haben soll.

Die Kostenentscheidung beruht auf einer entsprechenden Anwendung des § 193 SGG.
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