
Bundessozialgerichi

-?:‘ 13-33.54Z53

Verkündet
._am 230Kärz 1965‘

Im Namen des Volkes
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Beklagte und Revisionsbeklagte‚

hat der 11„ Senatdes Eundessozialgerichts auf die
mündliche Verhandlung vom 23‚ März 1965, an der mit—

gewirkt haben

Senatspräsident Dr„ H a u e i s e n
’als Vorsitzender,

Eundesrichter S o n n e n b e r g und

Bundesrichter Dr„ B u s 8

als weitere Beruferichter,

Bundessozialriehter G ü n t h e r und

Eundessozialrichtcr Dro N e u m a n n

als ehrenamtliche Richter9

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klägers wird das Urteil des

Schleswig—Holsteinischen Londessozialgerichts vom
270 Iovcmbcr 1963 aufgehoben und der Rechtsstreit

zu neuer Entscheidung an das Landessozialgericht

zurückverwiesen°

Von Rechts wegen„
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Der Kläger beanstanth die Berechnung des Altersruhegel—

des, das ihm die Beklagte seit Dezember 1961 gewährto Für

ihn sind ua von Juli 1942 bis März 1944 Beitr'ge sowohl

im Lohnabzugsverfahren als auch in Beitragsmarken ent—

richtet werden„ Die Beklagte hat die Marken—Beiträge als

uberversicherungobeitrage behandelt Der Kl5g>r will da—

gegen alle Beiträge "einheitlich" als Pflichtbeiträge zur
HandwerkerVersorgung bewertet habeno

Das Sozialgericht (SG) Itzehoe hat die Klage abgewiesen
(Urteil vom 80 März 1963)9 das Schleswig—Holsteinische

Im dessoz ialgericht (LSG) die Berufung zurückgewiesen
/v

\ Urteil vom 279 November 1963)°

Mit der nicht zugelassenen Revision beantre gt der Klä ger,

das Eerufu gsurteil aufzuhcben und die

Sache an das LSG zurückzuverweiseno

Er rtgt9 daß das LSG in der Sitzung vom 270 November 1963

n cht ordnung% enäß bee t't gewesen sei; als Landessozi—

alric htcr aus dem Kreise der Arbeitgeber habe der 50cker—

meister Karl K """""""„„I""""""""mitgewirltt, obgleich er seit län—

gerer Zeit keine vers10herungsnfl .chtigen Arbeitnehmer

meir beschäftigt habe (Verletzung der @@33, 12 Abs° 29
35 3bso 19 16 Abso 4 Nro l‚ 22 des Sozialgerichtsgesetzes

— SGG —)o Außerdem habe das LSG bei der Feststellung9 daß
die Be1Mt Ave nicht vom Kläger? sondern von der Finanzver-
waltung als damaligem Arbeitgeber entrichtet worden seien‚
die Auskunft der Oberfinanzdirektion Kiel vom 170 Juli

1963 nicht berücksichtigt (Verstoß gegen @ 128 SGG)°

Die Be klagte hat keinen Antrag
gestellt
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Der Senat hs t auf Jntreg des Klägers zur ersten Ver—

fahrensrüge den Präsidenten des LSG dienstlich gehört

und den Lendess zialrichter gerichtlich vornehmen

esseno

—
110

Die Revision ist zulässig und begründet„

Sie ist nach 5 162 Abs„ 1 Nr„ 2 SGG statthaft‚ weil der

Kli5er ordnun5s gemäß (@ 164 Abso 2 SGG) und mit Recht ei—

nen wesentlichen Mangel in dem Verfahren des LSG, nämlich

die Verletzung der @@12 Abso 2 Satz 1, 16 Abso 4 Nro l,

35, 35 SGG rügt° Das LSG mußte über die Berufung unter
Nitnirkung je eines Landessozielrichtcrs aus dem Kreis

der Versicherten und sus dem Kreis der Arbeitgeber ent—

scheiden (vgl„ auch @ 16 Abso 2 SGG)„ Als Landessozial—
richter aus dem Kreis der Arbeitgeber hat es den Bäcker—

meister Kerl K 3.13:.(K) herangezogeno Ko durfte am
"27„ Iove ber

1963
aber nicht mehr als Landessozielrich—

ter eu (■ dem Kreis der Arbeitgeber tätig werden9 weil er

dieser Zeit nicht mehr Arbeitgeber im Sinne des 5 16
.;ka

o
4 SGG' VJÜI‘0

CZ

Von den Alternativen dieser Vorschrift kommt hier nur
Nr° 1 in 3etrec hto Sozialrichter (Lendessozialrichter)

aus Kreisen der Arbeitgeber können danach Personen sein?

die r% elmäß ig mindestens einen versicherungspflichtigen

Arbeitnehmer beschäftigeno Hierzu hat der Senat folgenden

Sacaverbalt iestgestellt:

K„ wurde im März 1961 mit Wirkung vom 10 April 1961 an
(wieder) zum Lcndessozialrichter aus dem Kreis der Arbeit—
ge er berufen„ Er betrieb damals in Ratzeburg, Bahnhofs“
allee 57 eine Bäckerei (mit Cafe und Schankwirtschaft),
die er im :ezember 1961 aufgabeo Dort beschäftigte er

_/?__
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zuletzt im Mai 1961 einen versicherungspfliehtigen Arbeit—

nehmero

Im April 1962 übernahm Ko wieder eine seit 1960 verpachtete

Bäckerei in Ratzeburg, Rathausstraße 60 Dieser Betrieb be—

aßte sie h überwiegend mit dem Verkauf von Backwaren; er

vurde in wesentlichen von der Ehefrau geführt, besonders in

der Zeit von Aug st 1962 bis Juni 1963, in der Ko selbst

t s außerhalb von Ratzeburg bei einem Kriegsopferver—

S Angestellter arbeitetee In dem Geschäft waren gele—
entlicl stundenweise Aushilfskräfte tätig, die nicht als

verbicneiungsbfliehtig angesehen wurdeno Am 10 April 1964

medete Ka auch dieses Geschäft beim Ge„crbeemt abo Im Juli
964 be‘ntregte Ko beim LSG seine Entlassung aus dem Amt

5 LandessozialrichtersoQ
:

€)

Aus diesem Sachverhalt ergibt sich, daß Kn am 270 November

1963 nicht mehr eine Person gewesen ist, die - wie es in

@ 16 Abso 4 Nro 1 S G heißt — regelmä(äig mindestens einen
versicherungspflichtigen Arbeitnehmer beschäftigto Dabei

kann dahinstehen, ob die in den Jahren 1962 und 1963 stunden—

weise für ihn tätigen Aushilfskräfte — etwa, weil sie in der
Unfallversicherung (@ 539 Abs„ 1 Nr„ 1 EVO) pflichtversi—
chert waren — "versicherungspflichtige Arbeitnehmer" ioSo

Ces ? 16 Abs„ 4 Nr„ 1 SGG gewesen sind; die Arbeitgeberei—

ge;;chait iaS„ dieser Vor schrift het ihre Beschäftigung je—
‘ desr 31b nicht begründen (aufrechterhalten) können9

lebe Aushilfskräfte bei Ko nur gelegentlich‚ also

elwßmic gearbeitet haben„ Die letzte "regelmäßige"

Be„c„d-tigung von versieherungspflichtigen Arbeitnehmern

hat sm 27„ Mo ember 1963 vielmehr schon fast 2 1/2 Jahre

z:;1chgele7enc 30 ist es selbst dann gewesen, wenn man be—

chtigt9 daß 6 16 Abs 4 Nr„ 1 SGG (vgl 81Ch @ 22 Absol
Arbeitsger1ehthesetz) keine ununterbrochene Beschäftigung

b it nehmern voraussetzt und sonech eine vorübergehende

_.l:_
}
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Niehtbesehöftigung unschädlich sein läßt; denn eine Zeit—

dauer von über 2 Jahren, die die Hälfte der gesamten Amts—

periode übersteigt, kann nie t mehr als ein bloß vorüber—

gehender Zustand angesehen werden; im übrigen spricht aber

auch die Yes t.tcllung, daß K, von Dezember 1961 bis März

1962 überhaupt keinen Betrieb geführt und daß er von Au—

gust 1962 bis Juni 1963 scga selbst in abhängiger Be—

schäftigung gestanden hat, gegen die Annahme, daß KO in

dieser Zeit noch die Absicht gehabt hätte, weiterhin re—

gelmäßig versicherungspfliehtige Arbeitnehmer zu beschäf—

tigen, ‘

Daß K. am Sitzungstage des LSG noch nicht — nach den @@35,
22 SGG wegen Wegfalls einer Voraussetzung für seine Beru—

fung — seines Amtes als Landessozialrichter enthoben war,

macht seine Mitwirkung weder rechtmäßig noch schließt das

die hier erhobene Revisionsrüge a s, Die Rüge der unver—
sehriftsmäßigen Besetzung des LSG haben ohne Rücksicht

auf ein Amtsenthebungsverfahren — seine Einleitung und sei—

nen Ausgang — der 60 und der 100 Senat des Bundes sozial—

_erichts (DSG) bereits zugelass=n, wenn der Landessozial—
riehter iberhaupt nicht in sein Amt hätte berufen werden

dürfen (BSG—4, 242; 30212 Nr, 9 zu 5 33 see)° Der Fall, daß
i„die Vor ausse ;.ungen des Amtes — wie hier — erst im L e.ufe

der amtspe1110de, also nachträglich, weggefallen sind, ist

vom BSG n eh nicht entschieden, vielmehr bewußt offenge—
11ssen \0 C n, Die -ant.ort auf diese Frage kann aber nichte

anders lauten,

Die Prage hat friMh er schon das Reichsversicherungsamt be—
schäftigt (An 1888, 207 und EuM 26, 74); es ist dabei zu
unters ehiedlichen Ergebnissen gekommeno Die Frage kann
heute in allen GWrieht erfahren aufkommen, in denen —
wie in der Sozi=lgerichtsbe rkeit „ ehrenamtliche Richter
mitwirken (vgl° die Zusammenstellung bei Gerner—Decker—
Knuifmann, Deutsches Riehtergesetz 1963, 5 44 Anmo 3)„
Bisher sind aber die Auffassungen auch dort offenbar
nicht einheitlich (vg1, Eyermann—Froehler, 20 Auflo,

—6—
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Anna 5 zu @ 24 VwGO und Fritsch9 Das gerichtliche Ver»

f.ehren ir Landwirtsche itssaehenn 19559 5 4 Anmo V d);

immerhin gilt je doch im Strafverfahren als herrschende

Meinung„ daß die Unfähigkeit für das Amt des Sehöffen

(@ 32 Gerichtsverfass ungsgesetz — GVG —) im Revisions—

verie hren gerügt werden kann? selost wenn die Streichung

aus der Sehöffenliste in dem besonderen Verfahren des

© 52 GVG noch nicht eingeleitet oder sogar schon abge—

lehnt worden ist (Lee 1e—Rosenberg, 200 Auflo9 @ 52 GVG9

Anm„ 10; Schmitt9 Lehrkomm° zur Strafprozeßordnung und

zum GVG9 Randnr„ 4 ua 9 zu @ 52 GVG und 14 zu @ 558 StPO;

Sehwarz—Kleinknecht Anm() 5 zu 5 52 GVG)O Ausdrüeklich

geregelt war die Frage in 5 2 Abs„ 5 der VO über das Ver—

fahren vor den auf Grund des Invaliditäts— und Altersver—

sieh qerungsge etzes errichteten Schiedsgerichten vom loDew

zembcr 1890 (AN 1891 So 11); dort war bestimmt„ daß‚ wenn

ein Beis itzer im Leu.fe der ahlperiode die Wählba rkeit

erliert‚ seine Fähigleit an den Sitzung en teilzunehmen

erst mit der Amtsenthebung erlischt° Das gleiche Ergebnis

führt jetzt die Vorschrift des @ 65 Arbeitsgerichtsgeu

setz (ArbGG) dadurch herbei$ daß sie bestimmt, die Be—
rufung könne auf Mängel des Verfahrens bei der Berufung

der Arbeitsriehter oder auf "Umstände, die die Berufung

eines „1beitsrichters zu seinem :mte ausschließen”9 nicht

g stütz t werden; damit ist zugleich gesagt, daß die Be—

rufung auch nicht auf einen nachträglichen Wegfall der

Voreu ssetzungen gestützt werden kann° Die Revisionsgrün—

de de geggen hat das ArbGG nicht in gleicher Weise einge—

schränkt; @ 73 Abso 2 ArbGG schließt nur “Mängel des Ver—
fahrens bei der Berufung der Beisitzer" als Revisions—

g1‘i inde aus$ so daß der Wegfall der Voraussetzungen? der
1

.L
1 L;(D C

u während der Amtsperiode eintritt; mit der Revisions—

rüge geltend gemacht werden kann°
_7_
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Der Senat ist der Überzeugungs daß es entscheidend darauf

ankommt? ob das Gesetz die Voraussetzungen für das Amt des

ehrenamtlichen Richters nur als Bedingungen der Berufung

(Ernennung) bzw° der Entlassung gestaltet oder ob es von

dem Fortbestand der Voraussetzungen außerdem die gesamte

Amtsausübung abhängig gemacht hat„ Soweit es sich um das

Amt des Sozialrichters (Landessozialriehters? Bundesso—

zialrichters) handelt‚ ist aus den 55 12 ff SGG zu fol—

gern9 daß für die Ausübung des Amtes während der ganzen

Amtsdauer das Vorhandensein der positiven und das Fehlen

der negativen Voraussetzungen für die Berufung in das Amt

unerlüßlich isto

Als positive Voraussetzungen kennt das SGG allgemeine und

besondere„ Nach @ 16 Abso 1 “kann das Amt des Sozialrieh—

ters nur ausüben"; wer die dort genannten allgemeinen

Voraussetzungen erfüllto Die besonderen Voraussetzungen

enthalten die @@12 und 16 in ihren Absätzen 2 bis 4;

hier ist in mehrfacher Differenzierung bestimmt? welehe

Personen den verschiedenen Spruchkörpern “angehören“9 in

ihnen "mitwirken" und Sozialrichter aus bestimmten Kreisen

und in bestimmten Spruchkörpern "sein können"„ Die nega—
tiven Voraussetzungen faßt @ 17 SGG zusammen‚ auch hier

gibt es allgemeine und besondere„ Die allgemeinen (@ 17

Abs„ 1) bewirken? daß der Betroffene "vom Amt des Sozial—

richters ausgeschlossen ist"; die besonderen (Abso 2 bis.

5) führen dazu„ daß die hierunter fallenden Personen "nicht

Sozialrichter sein können"„ Hiernach zeigt schon der Wert—

latt dieser Vorschriften9 daß bei jeder Amtsausübung des

Sozialrichters (landessozialriehters‚ Bundessozialrichters)

die positiven Voraussetzungen erfüllt sein? gleichzeitig

aber die negativen Voraussetzungen fehlen müssen° Das folgt

im übrigen au“ dem Ziel9 dem das Gesetz nachstrebt9 wenn

.a.
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es für das Amt des ehrenamtlichen Richters in der Sozial—

gerichtsbarkeit bestimmte Voraussetzungen fordert; das

Gesetz hat dabei nicht nur das Amt schlechthin im Auge;

es will vielmehr sicherstellen? daß in jedem einzelnen

Rechtsstreit vor den Sozialgerichten Personen als ehren—

amtliche Richter mitwirken? die sowohl dieses Richter—

amtes würdig sind? als auch auf Grund ihrer Stellung im

Arbeits— und Wirtschaftsleben besonders geeignet erschei—

nen, an der Entscheidung bestimmter Gruppen sozialgericht—

licher Streitigkeiten mitzuwirkeno Gerade diese Bedeutung

der Mitwirkung ehrenamtlicher Richter rechtfertigt es

aber‚ die Voraussetzungen für das Amt des Sozialriehters

{Landessozialriehtersy Bundessozialriehters) für jede

Amtsausübung zu fordern und den Beteiligten eines Rechts—

streits nicht mit Rücksicht auf das im Gesetz vorgesehene

Amtsenthebungsverfahren (@ 22 SGG) die Revisionsrüge der
unvorsehriftsmäßigen Besetzung zu versageno Das gilt um

s mehr; als die Beteiligten der einzelnen Streit'gkei—

ten auf das Amtsenthebungsverfahren keinen Einfluß haben

und es nicht selten dem Zufall unterliegt‚ wann der Weg—

fall der Voraussetzungen für das ehrenamtliche Riehteramt

bekannt wird und wenn dies dann zu einer Enthebung vom Amt
-..‚ _‚__IUL.TU

0

Da das LSG somit bei der angefochtenen Entscheidung nicht

vorschriftsmäßig besetzt war (@ 551 Nro 1 ZPO ioVomo @ 202
GG) und dieser Verfahrensmangel einen absoluten Revisi—

nsgrund darstellt (BSG 9; 1537 158 und SOZR Nro 2 zu 5 31
”GG), ist das angefochtene Urteil aufzuhebeno Eine Ent«

scheidungin der Sacheselbst (@170 Abs; 2 Satz 1 see)

(l)
0

l t nicht möglich9 weil der Verfahrensmangel sämtliche

tutsäenliehen Feststellungen des 'SG betrifft und das
1„ ..L

st keine tatsächlichen Feststellungen zur Sache

...9‚i

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de


treffen kenno Der Rechtsstreit ist daher zu neuer Ver—

handlung und Entscheidung an das LSG zurückzuvcrweiseni

ohne daß noch auf die zweite Verfahrensrügc eingegangen

zu werden braucht()

Die Kostenentscheidung bleibt dem abschließenden Urteil

des LSG vorbehalteno
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