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Bundessozialgericht

Verkindet

am 23.1'irz 1965

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit
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Beklagte und Revisionsbheklagte,

hat der 11. Senat des Fundessozialgerichts auf die
mindliche Verhardlung vom 23, Mérz 1965, an der mit-
gewirkt haben
Senatspriisident Dr. Haueilsen
"als Vorsitzender,

Eundesrichter Sonnenberg und
Bundesrichter Dr. Bu s s

als weitcre Berufsrichter,
Bundessozialrichter G Un therx und

Fundescozialrichter Dr. N eu ma nn
als cehrenentliche Richter,

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klédgers wird das Urteil des
gchlcewig-Holsteiniechen Leondessozialgerichts vom
27, Zovember 1963 aufgchoben und der Rechtsstrelt

2u ncucr Entscheidung en das Leandessozialgericht
uridckverwiesen,

Von Rechits wegen.
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Der Kliéger beanstandet die Berechnung des Altersruhegel-
deg, das ihm dic Beklagte scit Dezcember 1961 gewEhrt. Fur
ihn sind uva von Juli 1942 bis Marz 1944 Beitrdge sowohl
im Lohnabzugsverfahren als zuch in Beitragsmarken ent-
richtet worden. Die Beklagte hat dic Illarken-Beitridge als
Uberversicherungsbeitriage behandelt. Der Kliger will da-
gegen alle Beitrdge "einheitlich" els Pflichtbeitrége zur
Lenawerkerversorgung bewertet haben.

Das Sozialgericht (SG) Itzehoe hat die Klage abgewiesen
(Urteil vom 8. Midrz 1963), das Schleswig-Holsteinische

Lo essozialgericht (LSG) die Berufung zurlickgewiesen
(J il ven 27. Novenber 19637).
Liit der nicht zugelassenen Revision beantragt der Kléger,

dag Zerufungourtell aufzuhcben und die
Sache an das LSG zurlickzuverweliscn.

Fr riigt, daB das LSG in der Sitzung vom 27. November 1963

nicht ordnungsgenill besctzt gevesen sei; als Landessozi-
alrichver cus dem Xreise der Arbeitgeber habe der Bicker-
meister Karl Konimmonrimitgewirkt, obgleich er seit lén-

gerer Zelt keine ver51cherungsnfl .chvigen Arbeitnchmer
mehr beschéftigt habe (Verletzung der §§ 33, 12 Abs. 2,

35 sbs. 1, 16 Abs. 4 Nr. 1, 22 des Sozialgerichtsgesctues
~ SGG ~). suBerdem habe das LSG bei der Feststellung, daf
die Beltrédge nicht vom Kliéger, sondern von der Finenzver-
waltung ale demaligem Arbeitgeber entrichtet worden seien,
die Auskunft der Oberfinanzdirektion Kiel vom 17. Juli
1863 nicht beriicksichtigt (VerstolB gegen § 128 SGG).

Die Beklagte hat keinen Antrag gestellt

-
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Der Senat hot zuf /ntrog des Klédgers zur ersten Ver-
fehrensriige den Prisidenten des LSG dienstlich gehort
und den Landescsozialrichter gerichtlich vernchmen

ossSen o

" IIO
Die Revision ist zulédssig und begrindet.

Sie ist nach § 162 Abs. 1 Nr. 2 SGG statthaft, weil der
Kliiger ordnungesgemidB (§ 164 Abs. 2 SGG) und mit Recht el-
nen weeentlichen Mangel in dem Verfahren des LSG, nédmlich
die Verletzung der §§ 12 Lbs. 2 Satz 1, 16 Avs, 4 Nr. 1,
33, 35 SGG riigt. Das LSG muBte Uber dic Berufung untcer
Hitvirkung je cines Leondescozielrichters aus dem Kreils
der Versicherten und cus dem Krels der Arbeitgeber ent-
scheicden (vgl. auch & 16 Ave. 2 SGG). Als Landessozial-
richter aue dem Kreis der Arbeitgeber hat es den Bicker-
melcter Xord Koo (K) herangezogen. X. durfte am
"27. ove.ovcr 1963 aber nicht mchr els Landessozielricn-

ter cu

Ui

denm Kreis der Arbeitgeber tidtig wercden, well er

<

zZ

diecger Zelt nicht nehr Arbeitgceber im Sinne des § 16
‘\1.b o 4‘ S\JG’ WXl o

Von den Altcernativen dieser Vorschrift kommt hier nur

Nr. 1 in 3etracht. Sozialrichter (Lendessozialrichter)
aus Krciscn dex Arbeitgeber konnen danach Personen sein,
dic regelmiifliig mindestens einen versicherungspflicntigen
Arbeitnehmer beschiftigen. Hierzu hat der Senat folgenden
sachverhalt festgestells:

K. wurde im Ij&rzc 1961 mit Wirkung vom 1. April 1961 en
(wicder) zum Londessocialrichter aus dem Kreis der Aroveit-
geher beruicen. Er betrieb demals in Ratzeburg, Barnhofs-—
allee 57 eine Bickerei (mit Cafe und Schankwirtschaft),
die or im Tezember 1061 zufgabe. Dort beschiftigte cr
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zuletzt im Mai 1961 einen versicherungspflichtigen Arbeit-
nchmer,

Im fpril 1962
Ratzeburg,

Ubernahm K. vieder eine seit 1960 verpachtete
Bickerel in Rathausstrafec 6. Diescr Betrieb be-
afite gich Uverwiegend mit dem Verksuf von Backwaren; er
vurde im wesentlichen von der Ehefrau gefinrt, besonders in

Atgust 1962 vis Juni 1963, in der K. selbst

s cufierhalb von Ratzcburg bei einem Kriegsopferver-

von

s Angestellter crbeitete. In dem Geschidft waren gele-
stundenweise Auchilfskrdfte tdtig, die nichv als
April 1964
Geverbeamt ab. Im Juli

dem Am%t

vercicherungsplilichiig Am 1.,

s

an;;eschen vurden.

meldete ¥. auch dieces Geschiaft beim
Q

164 becntragte K. beim LSG seine Entlassung aus

s Lancescozialrichters.

joF]
[©)

Aus diegem Sachverhnelt ergibt sich, daB XK. am 27. November
1863 nicht mehr eine Person gewvesen ist, die -~ wic es in

§ 16 aAbs., 4 Nr, 1
versichecrungsovflicntigen Arbeitnehmer veschiéftigt. Dabel

ob die in den Jahren 1962 und 1963 stunden-
viclse flr ihn tédtigen Aushilfskridfte - etwa, weil sie in der
icherung (§ 539 Abs. 1 Nr. 1 RVO) pflichtversi-
chertv waren -

G neiBt - regelmiBig mindestens einen
kann cahinstehen,

Unfallversi
"versicherungspflichtige Arbeitnehmer" i.S.
1 SGG geviesen sind;
dieger Vorschrift hat ihre BeschZftigung je-
techielb nicht begrinden (aufrecnterhelten) konnen,
Aushilfskridfte bei K. gelegentlich, also

gearbeitet haben. Die letzte "regelmédBige"

Abs, 4 Nr, die Arbeitgeberci-

nur
1Tk131c

BOMC“d-tlgURg von versicherungspflichitigen Arbeitnehmern

hat zm 27. November 1663 vielmehr schon fast 2 1/2 Jahre
Luliclzelezen. So ist es selbst dann zewesen, wenn man 0e€-
riuckeichtigt, dall § 16 Aibs. 4 Nr. 1 SGG (vgl. aucn § 22 Abs.1t
arbeitszerichtegesetz) keine ununterbrochene Beschiéfitigung
von Arbeitnehmern voraussetzt und sonacn eine voriibergehende
—E_
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Nichtbeschiftigung unschiidlich sein 1é8t; denn eine Zeit-
dauer von uber 2 Juhren, die die Hilfte der gesamten Amts-
periode Ubersteigt, kenn nicht mehr alg ein bloB voriber-
gehender Zystend engesehen werden; im Ubrigen spricht aber
auch dic Yestotellurg, daB K. von Dezember 1961 bis Mirz
1962 iiberhaupt keincen Betricb geflinrt und daff er von Au-
gust 1962 bis Juni 1963 scgnr selbst in abhéngiger Be-
schiftigung gestenden hat, gegen dic Annahme, dal XK. 1n
dieser Zeit noch die Absicht gehabt hitte, weiterhin re-
celmifiig versicherungspflichtige Arbeitnehmer zu beschidf-
tigen. ‘

DaB XK. am Sitzungstage des LSG noch nicht - nach den §§ 35,
22 S5GG wegen Vegfalls eincr Voraussetzung fir seine Beru-
rung - seines Amtes als Landessozialrichter enthoben war,
macht seine liitwirkung weder rechtméfiig nochn schlieflit das
die hicr erhobene Revisionsrige aus, Die Rilge der unvor-
schriftsmifiigen Besetzung des LSG haben ohne Riicksicht
aul ein Amtscnthebungsverfehren - seine Einleitung und sei-
nen ‘ucgeng - der 6. und der 10. Senat des Bundessozial-
gerichts (ISG) bercits zugelassen, wenn der Lendessozial-
richter libernszupt niciht in sein 4Amt hEtte berufen weraen
dlirfen {(BS¢ 4, 242; SozR Nr. 9 zu & 33 SGG). Der Falli, daB

"

c

.

die Voraussev:ungen des Ambtes -~ wie hier - erst im Loufe
e

v

der imvsyeri
vom BSE noch
laggen vorc

, 21lso nachiriglich, weggefaellen sind, isv
Zcnt entschieden, vielmehr bewullt offenge-
- 1yt

€n, oie Antworv eul diese Irege kenn aver nicat
anders lcouten.

Die Fruge hat friher schon das Reichsversicherun:.samt oe-
schiirtigt (An 1888, 207 und Eull 26, 74); es ist dabei zu
unverschiedlichen ﬁrgebnicsen gekommen., Die Frage kann
heute in allen Gerichtsverfahren aufkommen, in denen -
wic in der Sozialgerichtsbarkeit - ehrenemtliche Ricater
mitwirken (vgl. die Zusammenstellung bei Gerner-lecker-
Kouimonn, Deutsches Richtergesetz 1963, § 44 Anm, 3).
Bisher sind aber die Auffassungen auch dort offenver
nicht einheitlich {(vgl. Eyermann-¥Frochler, 2, Aufl.,

—6-
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Anm. 3 zu § 24 VwG0 und Pritsch, Das gerichtliche Ver-
fohren in Lundwirtschaftssachen, 1955, § 4 Anm. V d);
imnerhin gilt jedoch im Strafverfahren als herrschende
"einung, daB dic Unfdhigkeit fir das Amt des Schoffen
(§ %2 Gerichtsverfassungsgesetz - GVG -) im Revisions-
verfahrcen gerigt werden kann, sclbst venn die Streichung
aus der Schdffenliste in dem besonderen Verfahren des
§ 52 GVG noch nicht eingeleitet oder sogar schon abge-
lehnt worden ist (Loewe-Rosenberg, 20. Aufl., § 52 GVG,
Anm, 10; Schmitt, Lehrkomm, zur Strafprozcelordnung und
zum GVG, Randnr. 4 u. 9 zu § 52 GVG und 14 zu § 338 StPO;
Schwarz-Kleinknecht, Anm. 5 zu § 52 GVG). Ausdricklich
geregelt war die Frage in § 2 Abs, 5 der VO Uber das Ver-
Tahren vor den auf Grund des Invaliditidts- und Altersver-
sicherungsgesetzes errichteten Schiedsgerichten vom 1.De-
zenber 1E€C0 (AN 1891 S, 11); dort wvar bestimmt, dall, wenn
ein- Beigitzer im Laufe der Vahlperiode die Wdhlbarkeit
erliert, ceine PFihigheilt an den Sitzungen teilzunehmen
crst mit der Amtsenthcbung crlischt, Das gleiche Ergcbnis
fihrt jetzt die Vorschrift des § 65 Arbeitsgerichtsge-
sctz {.rbGG) dadurch herbei, dafi sic bestimmt, dic Be-
ruiung xénnce auf lidngel des Verfachrens bei der Berufung
der Arbeitsrichter oder auf "Umstiinde, die die Berufung
eince Arbeitsrichters zu scinem Amte ausschliefBcen', nicnt
sestiitzt vierden; demit ist zugleich gesagt, dafl die Be-
rurung auch nicht auf einen nachiriglichen Wegfall der
Voraussctzungen gestiitzt werden kann. Die Revisionsgrin-
de dagegen hat das ArbGGE nicht in gleicher Veisc cinge-~
schridnkt; § 73 Abs, 2 ArbGG schlieft nur "ilEngel des Ver-
Tahrens bei der Berufung der Beisitzer" als Revisions-
grince aus, so dall der Wegfall der Vorausseizungen, der

B

4
ST

)

<
[e)

wihrend der Amtsperiode eintritt, mit der Revisions-—
rilge geltend gemacht werden kann,
—7-
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Der Senat ist der Uberzcugung. daB es entscheidend darauf
ankonmmt, ob das Gesetz dic Voraussctzungen fiur das Amt des
ehrencentlichen Richters nur aels Bedingungen der Berufung
(Ernennung) bzvi, der Entlassung gestoltet oder ob es von
dem Fortbcstend der Voroussctzungen aullerdem diec gesamte
Auntsausibung abhiéngig gemacht hat, Soveit es sich um das
amt des Sozialrichtcers (Landessozialrichters, Bundesso-
zialrichters) handelt. ist aus den §§ 12 £f SGG zu fol-
cern, daR Tur dic iuclibung des Amtes wihrend der ganzen
Amtsdaucr dag Vorhandensein der positiven und das Fehlen
der negativen Voraussetzungen flir die Berufung in des Amt

unerliflich ist.

Als vositive Vorzussetzungen kennt das SGG allgemeine und
besondere. Nach § 16 Abs. 1 "kann das Amt des Sozialrich-
ters nur austben', wer dice dort genannten allgemeinen
Voraussctzungen erfiillt. Die beconderen Voraussctzungen
enthalten die §8 12 und 16 in ihren Absidtzen 2 bis 43

hicr ist in mehrfacher Differenzierung bestimmt, welcne
Personen den verschiedenen Spruchkorpern "angehoren'", in
ihnen "mitwirken" und Sozialrichter aus bestimmten Kreisen
und in bestvimmten Spruchkdrpern "scin kdnnen". Die nega-
tiven Vorsussetzungen fef8t § 17 SGG zusammen, e@uch hier
gibt es allgemeine und besondere. Die allgemeinen (§ 17
Abs, 1) bewirken, daB cer Betroffene “vom Amt des Sozial-
richters cusgeschlocsen ist'; dic besonderen (Abs, 2 bis
5) fivren dazu, daB die hierunter fallenden Fersonen "nicht
Sozialrichter sein konnen"., Hiernach zeigt schon der Vort-
laut diescr Vorochriften, daB bei jeder amtsausiioung des
Sozialrichters ([Londessozialrichters, bundessozialrichiers)
dic vositiven Voraussetzungen erfillt sein, gleichzeitig
aber die negativen Voraussetzungen fehlen miissen, Das folgt
ilm tbrigen aus dem Ziel, dem das Gesctz nachstrebt, venn

o

i
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es flr das Amt des ehrcecnamtlichen Richters in der Sozial-
gerichtsbarkeit bestimmte Vorausscetzungen fordert; das
Gesetz hat dabei nicht nur des Ant schlechthin im Auge;
es will vieclmehr sicherstellen, dafli in jedem einzelnen
Rechtsstreit vor den Sozialgerichten Personen als ehren-
amtliche Richter mitwirken, dic sovohl diescs Richter-
amtes wirdig sind, als auch auf Grund ihrer Stellung im
Arbeits- und Wirtschaftsleben besonders geeignet erschei-
nen, an der Entscheidung bestimmter Gruppen sozialgericht-
licher Streitigkeiten mitzuwvirken. Gerade dicsc Bedeutung
der Litvirlung ehrcnamtlicher Richter rechtfertigt es
aber, cdic Voraussctzungen flir das Amt des Sozialrichters
{Lendessozialrichters, Bundessozialrichters) fir jede
Mrtsausiibung zu fordern und éden Beteciligten cines Rechts-
streits nicht mit Ricksicht auf das im Gesetz vorgeschene
Amtse nqubungsverfahren (§ 22 8GG) die Revisionsriige der
wivorschriftsmidBigen Besctzung zu versagen., Das gilv um

30 mehr, als die seveiligten der einzelnen Streitigkei-
ten cu das Amtscenthebungsverfahren keinen EinflulBl habven
und es nicht selten dem Zufall unterliegt, wann der Vieg-
rfall der Voraussectizungen fir das chrenamtliche Richteramt
beXannt wird und wann dics dann zu einer Entnebung vom Amt

~. L
IUL‘TU [}

Pa das LSG somit bei der angefochtcenen Entscheidung nicht
vorschriftsmifig besetzt war (§ 551 Nr. 1 ZPO i.V.m., § 202
GG) und dieser Verfahrensmangel einen absoluten Revisi-
onsgrund darstellt (BSG 9, 153, 158 und SozRk Nr., 2 zu § %1
33G), ist das angefochtene Urteil aufzuhcben. Zine Ent-
cidung in der Sache selbst (§ 170 Abs. 2 Satz 1 SGG)

(97

it nicht moglich, well der Verfehrensmangel sdmtliche
tatstchlichen Feststellungen des LEG betrifft und das
N

ESG selbct keine b&uoaChliChCn Feststeliungen zur Sacne
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treffen kann. Der Rechtsstreit ist daher zu neucr Ver-
handlung und intscheidung an das LSG zuriickzuverweiscen.
ohne daf noch auf dic zveite Verfehrensriige cingegangen

zu werden braucht.

Lie Kostenentscheidung bleibt dem abschlicfienden Urteil
des LSG vorbchalten,

JLaw — Gesetze und Urteile J— Avallable on the
Kostenlos (mobile App) > Googleplay App Store
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

www.prinz.law

1Znysad DYIN I e/g §§ YorU YUeqUIje( S[e puls SUN[UItIess[1a)1) I9P J[I9 ], YoNY SIDMUIH


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

