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Aktenzelichen:

2.BK _1/55

Im Namen des Volkes

In Sachen

Klédgerin und Revisionsklégerin,

gegen

Beklagte und Revisionsbeklagte,

hat der 3. Senat des Bundessdzialgerichts ohne
’ mindliche Verhandlung am 29. Januar 1959 flr Recht
erkannt:
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Die Revision der Kldgerin gegen das Urteil des
Landessozialgerichts Bremen vom lo. November 1954

wird zurilckgewiesen.
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Die Beteiligten habeh einander Kosten des Revisions-
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verfahrens nicht zu erstatten.

Von Rechts wegen.
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Grinde

I

Die Klégerin ist die Witwe eines im Kriege gefallenen Ange-
stellten der beklagten Krarkenkasse, der der Dienstordnung
dieser Krankenkasse unterstand. Fir die Zeit vom 21.Juni

1948 bis zum 30. Juni 1952 versagte die Beklagte die Gewidh-
rung von Hinterbliebenenbeziigen an die Klédgerin mit der Be-
griindung, der Ehemann der Kldgerin habe nicht eine ruhege-
haltsféhige Mindestdienstzeit von zehn Jahren erreicht, die

nach der Bremischen Verordnung lber Mafnahmen auf dem Gebiete

des Beamten-, EBescoldungs- und Versorgungsrechts vom 21. Mérz
1949 (BremGBl. S. 49) - BremSparV0 - Voraussetzung fir Hinter-
bliebenenanspriiche sei. Nachdem durch das Gesetz zur Ande-
rung der VO Uber Mabnahmen auf dem Gebiete Uber Beamten-,
Besoldungs- und Versorgungsrecht vom 13%. Juni 1952 - Ande-
rungsgesetz - (BremGBl. S. 53) die zehnjidhrige ruhegehalts-
fdhige Dienstzcit als Voraussetzung der Hinterbliebenenbe-
ziijge fir Fille der vorliegenden Art aufgehoben worden war,
nahm die Beklagte die Pensionszahlung an die Klédgerin ab

1. Juli 1952 wieder auf.

Die Kldgerin verlangt die Nachzahlung der Hinterbliebenen-
beziige flir die Zeit vom 21. Juni 1948 bis zum 30. Juni 1952
mit der Behauptung, die Vorschrift des § 11 Abs. 2 der

BremSparVO sei ungiiltig, well sie gegen die Bremische Landes-

verfassung und gegen das Grundgesetz (GG) verstofe. Nach
Ablehnung ihres Antrags durch die Beklagte wandte sich die
Kligerin gemil § 358 Reichsversicherungsordnung (RVO) an

das Versicherungsamt (VA.) der Freien Hansestadt Bremen. In
diesem Verfahren erging am 13. Oktober 1953 ein Beschlufl des
VA., wodurch der Senat auf Grund des Art. 142 der Landesver=-
fassung der Freien Hansestadt Bremen vom 21. Oktober 1947
ersucht wurde, eine Entscheidung des Bremischen Staatsge=-
richtshofes dariiber herbeizufiihren, ob die BremSparv0 und
das dazu ergangene Anderungsgesetz mit den Vorschriften des
Art. 129 Abs. 1 Satz 3 der Weimarer Verfassung, der Art. 14
und 3% Abs. 5 des GG sowie des Art. 13 Abs. 1 der Bremischen

Landesverfassung vereinbar selen. Der Senator filir Inneres,
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dem auf Grund seiner Dienstaufsicht iber das VA. der Vor-
lagebeschlull zum Vortrag im Senat vorgelegt wurde, lehnte
durch Verfigung vom . Dezember 1953 ab, dem BeschluB zu ent-
sprechen; er verneinte die Voraussetzungen zur Anrufung des
Staatsgerichtshofes durch das VA. u.a. deshalb, weil die Ver-
sicherungsbehdrden im Rahmen des § 358 RVO nicht als Gerichte
tdtig selen. |

Nach Inkrafttreten des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) gab das
VA. das Verfahren an das Sozialgericht (SG.) Bremen ab. Die

Klédgerin beantragte,

den Ablehnungsbescheid der Beklagten abzudndern,
sowelt er Einschrinkungen nach der BremSparVO und
dem Anderungsgesetz enthalte.

Die Beklagte beantragte,

die Klage abzuweisen.

Beide Parteien beantragten hilfsweise, den Rechtsstreit an

das zustidndige Gericnt zu verwelsen.

Das SG. Bremen erkldrte sich filir sachlich unzusténdig und
verwies den Rechtsstreit an das Arbeitsgericht Bremen (Urteil

vom 9.6.1954).

Gegen dieses Urtell legten die Klégerin und die Beklagte Be-
rufung an das Landessozialgericht (LSG.) Bremen ein. Wihrend
des Berufungsverfahrens lehnte die Kligerin den Vorsitzenden
des erkennenden Senats des LSG. als befangen ab, weil er im
Jahre 1953 als Justitiar des Senators flir Arbeit bel der
Bearbeitung des Vorlageersuchens des VA. mitgewirkt habe.
Der abgelehnte Richter erkliérte sich in seinér dienstlichen
BuBerung fiir nicht befangen.

Das LSG. wies den Antrag der Klipgerin durch BeschluB vom

2%, Oktober 1954 als unbegrindet zurlicii: Zin verniinftiger
Grund, der die Partel von ihrem Standpunkte aus beflirchten
lassen kdnne, der von ihr abgelehnte Richter werde nicht un-
parteiisch entscheiden, sei nicht ersichtlich. Die Bearbeitung
der Frage, ob der Beschlufl des VA. vom 13. Oktober 1253 dem
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Staatsgerichtshof vorzulegen sei, habe ausschliefilich dem
Senator fir Inncres obgelegen, so dall eine Mitwirkung des
ahgelehnten Richters, der damals Justitiar des Senators filr
Arbeit war, schon deshalb ausgeschlossen sei. Selbst wenn
dieser aber die Vorlagefrage hitte dienstlich priifen miissen,
sO wdre er insowelit im Rahmen eines gesonderten Verwaltungs-
verfalirens tidtig gewesen, dessen Gegenstand die Vorlagebe-
rechtigung des VA. gcwesen sei. Der abgelehnte Richter habe
sich nur auf eine allgemeine Anfrage eines beim Senator flr
Inneres tdtigen Oberinspektors H. hin dariiber gedulBert, wie
die THtigkeit der Versicherungsbehtrden im Rahmen des § 358
RVO rechtlich zu beurteilen sei und wvelcher Grund fur die
Aufhebung dieser Vorschrift durch das SGG maBgebend gewesen
sei; die Streitsache W rx.: ./. Allgemeine Ortskrankenkasse
Bremen sei bel dieser Auskunft vollig bedeutungslos gewesen.

Das LSG. (Urteil vom 1l0.11.1954) #nderte auf die Berufung
der Beklagten die Fassung des angefochtenen Urteils dahin
ab, dafi der zum SG. Bremen beschrittenc Rechtsweg flir unzu-
ldssig erklédrt wurde. Im Ubrigen wurden die Berufungen der
Kldgerin und der Beklagten als unbegrlindet zurlickgewliesen.
Die Revision wurde zugelassen.

Gegen dieses Urteil hat die Kldgerin Revision eingelegt mit’
dem Antrag,

"unter seiner Abinderung und des in ihm bestitigten
Urteils des SG. Bremen vom 9. Juni 1954 die Vorlage des
VA, der Freien Hansestadt Bremen an ihren Staatsgerichts-
hof iber den Senat der Frelien Hansestadt Bremen erneut

zu vollziehen, hilfsweise an das Bundesverfassungsge-
richt vorzulegen, notfalls unter ihrer Aufhebung an

das Verwaltungsgericht Bremen zu verwelsen, duBersten-
falls an das SG., gegeberenfalls an das LSG. zurlickzu-
verweisen."

Sie hat in erster Linie Verstofi gegen §§ 51 SGG, 358 RVO
gerigt. Die Versicherungsimter seien im Rahmen des § 358
RVO als Gerichte tatig gevesen. Schon aus dcm Rechtsschutz,
wie ihn § 358 RVO gewshre, folge die Offentlich-rechtliche
Natur des DQO-Dienstverhdélitnicses. Weiterhin erblickt  die
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Klédgerin darin eine Verletzung des Art. loo GG und des

Art. 142 Brem.Verfassung, daBl das Vorlageersuchen des VA.,
~das sie als zu ihren Gunsten ergangene Vorentscheidung

- oder Teillentscheidung - ansieht, unerledigt geblieben

sel. Die Grundsdtze des Rechtsstaates erforderten es, dal
sie selbst einen Verfahrensanspruch auf die Weiterverfolgung
der Vorlage geltend machen kbnné. SchlieBlich rlgt die
Kldgerin Verstof gegen die §§ 60, 202, 33 SGG, § 551 Zivil-
prozeBordnung (ZP0O). Der erkennende Senat des LSG. sei nicht
ordnungsmidfig besetzt gewesen, weil ein Richter, den die
Kldgerin mit Recht wegen Befangerheit abgelehnt habe, als
Vorsitzender dieses Senats an der Entscheidung mitgewirkt
habe.

Die Beklagte hat keine Antridge gestellt. Sie vertritt je-
doch die Auffassung, daf fiir die Klage der Sozialrechtsweg
- und nicht der Arbeitsrechtsweg -~ gegeben sei.

Aus den beigezogenen Akten des Senators flr Inneres ergibt
sich liber die Bearbelitung des Vorlageersuchens des VA.
folgendes:

Der Senator flir Justiz und Verfassung ist von dem Senator

fiir Inneres um Stellungnahme zu den Vorlageersuchen des VA. und
zu der beabsichtigten Zurilickwelsung dieses Ersuchens gebe-

ten worden. Er hat mit Schreiben vom 2. Dezember 1953% erklirt,
dal kelne Bedenken gegen die vorgesehene Erledigung zu er-
heben seien. Ferner findet sich in den Akten folgender
handschriftlicher Vermerk:

"Der Entwurf ist auch mit Herrn Dr. R. vom Senator
fir Arbeit besprochen worden. Er hat keine Be-
denken gegen den Schriftsatz. 20.12.53 gez. H.

1z

Die Revision ist nicht begriindet.

Mit der Riige, § 6o SGG, § 551 ZPO seien durch die Mitwirkung
eines zu Recht abgelehnten Richters bel der angefochtenen
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Entscheidung verletzt worden, greift die Kldgerin in erster
Linie die Zurillckweisung ihres Ablehnungsgesuchs durch das
LSG. an,

Die Entscheidung des LSG. Uber die Zurlickweisung des
Aolenhnungsgesuchs kann jedoch vom Revisionsgericht nicht
nachgepriift werden. Zwar unterliegen nach § 548 ZP0O, der
auch im soziélgerichtlichen Verfahren nach § 202 SGG anzu-
wenden ist (BSG. 6, 256 und 7, 24o), der Beurteilung des
Revisionsgerichts auch diejenigen Entscheidungen, die dem
Endurteil vorausgegangen sind, sofern sie nicht nach den
Vorschriften der ZPO unanfechtbar sind. Versteht man den
hier verwendeten Begriff der "Unanfechtbarkeit" rein
formlich in dem Sinne, dall die dem Endurteil vorausge-
gangene Entscheidung nicht selbstindig anfechtbar ist

(so roch RG, in Hochstrichterl.Rechtsprechung 1933 Nr.
1697 fir den 3hnnlichen Sachvérhalt einer Zurlickweisung
eines Ablehnungsgesuchs cdurch ein OLG.), so kodnnte schon
aus diesem Grunde die Revision nicht auf die - nach An-
sicht der Revision rechtswidrige - Zurlickweisung des Ab-
lehnungsgesuchs gestiitzt werden; denn der BeschlulBl des
LSG., mit dem das Ablehnungsgesuch fir unbegriindet erklért
wurde, ist nicht selbstiéndig anfechtbar (§ 177 SGG). Je-
doch wird man mit einer solchen formalen Betrachtung

nicht dem Sinn des § 548 ZPO gerecht. Wie der lo. Senat
des Bundessozialgerichts (BSG. 7, 24o /241 ff.7; vgl. auch
BSG. 6, 256 /262 f./ und RGZ. 167, 203) Uberzeugend dar-
gelegt hat - insbesondere mit dem zutreffenden Hinwels

auf § 512 ZPO0 -, ist eine Vorentscheidung nicht schon dann
im Sinne des § 548 ZP0 "unanfechtbar", wenn sie nicht
selbstindig anfechtbar ist. Vielmehr unterstellt § 548 ZPO
der Beurteilung des Rev;sionsgerichts - wie § 512 ZPO der
des Berufungsgerichts - die "an sich anfechtbaren”

(BSG. 7, 242) Vorentscheidungen. Aus der Regelung, die in
der - auch im sozlalgerichtlichen Verfahren anwendbaren
(BsG. 3, 180 /I857; 4, 2(1l; 5, 176 /177/) - Vorschrift

des § 551 Nr. 3 ZPO flr cen Fall getroffen ist, daf bei
der Entscheidung ein Richter mitgevwirkt hat, obgleich er
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wegen Besorgnis der Befangciielt abgelehnt und das Ablehnungs-
gesuch flr begrindet erklédrt war, ergibt sich jedoch, daB
die ein Ablehnungsgesuch zurlickweisende Entscheidung des
Berufungsgerichts schlechthin unanfechtbar sein soll. Flir
den Zivilprozeb ist anerkannt, dafl im Falle der Zurlick-
welsung des Ablehnungsgesuchs als unbegrindet nicht nur

die Vermutung der Ursiichlichkeit der CGesetzesverletzung

fir das Urteil ausgerdumt, sondern die Geltendmachung der
Gesetzesverletzung als Revisionsgrund Uberhaupt ausgeschlos-
sen ist (vgl. Stein-Jonas-Schinke-Pohle, ZPO 18. Aufl.

Anm. IT 3 zu § 551 und Anm. II zu § 46; Wieczorek, ZPO

Anm. B IITI b 5 zu § 551 und Anm. B IT b zu § 46; Baumbach-
Lauterbach, ZPO 23%. Aufl. Anm. 2 zu § 46). Auch flir das
arbeitsgerichtliche Verfahren (vgl. § 49 Abs. 3 AGG) ist
unter Berufung auf § 551 Nr. 3 ZPO anerkannt, dall die Re-
vision nicht darauf gestitzt werden kann, das gegen einen
Richter gerichtete Ablehnungsgesuch sei zu Unrecht zurlick-
gewiesen worden (RAG. in Bensh. Samml. Bd. 9 S. 194 und

BG. lo S. 198 /mit zustimmender Anm. v. Gerstel/; Dersch-
Volkmar, AGG 6. Aufl. Anm. 45 zu § 4¢; Dictz-Nikisch, AGG
Anm. 9 zu § 49). Aufschlulireich ist die Gegenliberstellung
der einschliégigen Regelungen im ZivilprozeB (§ 551 Nr., 3
7P0) und im StrafprozeB (§ 338 Nr. 3 StPO): Im Strafver-
fahren gibt auch die zu Unrecht erfolgte Verwerfung eines
Avlehnungsgesuchs einen unbedingten Revisionsgrund ab. Darin
kommt die erhdhte Bedeutung zum Ausdruck, die diesecs Ver-
fahren den zum Schutz des Angeklagten getroffenen Ver-
fahrenssicherungen beimifit. Eine Ubertragung des Grundge-
dankens dieser strafprozessualen Regelung auf das sozial-
gerichtliche Verfahren verbietet sich indesscn, well dieses
Verfahren in Einzelverweisungen und als Grundsatz (§ 202
SGG) nur die Anlehnung an den Zivilprozel kennt. Da somit
nicht erkennbar ist, dali die grundsitzlichen Unterschiede
des zivilprozessualen (eihschlieﬁlich des arbeitsgericht-
lichen) und des sozialgerichtlichen Verfahrens der Anwenc-
barkeit des § 551 Nr. 3 ZPO im sozialgerichtlichen Verfahren
entgegenstehen (vgl. § 202 SGG), ist auch in dicsen Ver-
fahren die Zuriickweisung eines gegen einen Richter gerichte-

T

ten Ablehnungsgesuchs fUr das weitere Verfahren bindend.
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Die Revision kann daher nicht auf die Zurlickweisung des Ab-
lehnungsgesuchs gestiitzt werden. (Im Ergebnis ebenso Beschluf
des 2. Senats des RBSG. vom 31.5.1958 in SozR. ZPO § 42 Bl. Da
1 = Die Sozialgerichtsbarkeit 1958, S. 387).

Die Rluge der Kldgerin 1486t nicht klar erkennen,ob sie sich
auch darauf erstrecken soll, dafBl bei der Entscheidung des

L3G. ein Richter mitgewirkt habe, der von der Auslibung des
Richteramts kraft Gesetzes ausgeschlossen gewesen sei (§ 551
Nr. 2 ZPO). Doch kommt es hierauf nicht an. Auch ohne Riige

hat das Revisionsgericht -~ bei einer zulissigen Revision -
diesen Mangel von Amts wegen zu veachten (vgl. Wieczorek
a.a.0. Anm. B II b 2 zu § 551). Der MNachpriifung steht auch
nicht entgegen, daf das LSG. Lereits liber ein den Richter be-
treffendes Ablehnungsgesuch entschieden hat; denn Ablehnungs-
gesuch und Entscheidung darliber betreffen nur den Ablehnungs-
grund der "Besorgnis der Befangenheit". Das "Hindernis"

(§ 551 Nr. 2 ZP0O), dafB ein Richter von der Auslibung des
Richteramts kraft Gesetzes ausgeschlossen war, ist bisher nicht
geltend gemacht worden, so dafl die in § 551 Nr. 2, 2. Halbsatz

ZPO bestimmte Ausnahme hier nicht Platz greift. Keiner der
iiberhaupt in Betracht kommenden AusschluBgriinde (§ 6o Abs. 2
SGG und § 60 Abs. 1 Satz 1 SGG in Verbindung mit § 41 Nr. 6
ZPO) ist jedoch im vorliegencen Streitfall gegeben.

Der Vorsitzénde des Berufungssenats hat zwar in seiner frihe-
ren Eigenschaft als Justitiar des Senators filir Arbeit an dem
Verfahren mitgevirkt, das bei dem Senator flir Inneres auf die
Vorlage des VA. wegen Anrufung des Staatsgerichtshofs statt-
gefunden hat. Er ist, wenn auch in einer weniger formlichen
Weise als der Senator flir Justiz und Verfassung, aber doch
unverkennbar "dienstlich" zu der Vorlage gehirt worden; die
Tatsache der Fiihlungnahme - und inr Ergebnis - ist flr wert
befunden worden, in einem /l.tenvermerk festgehalten zu werden.
Dieses durch die Vorlage dcs VA. ausgeliste Verwaltungsver-
fahren ist aber nicht das '"vorausgegangcne Verwaltungsver-
fahren", das § 6o Abs. 2 SGG meint. Durch § 60 Abs. 2 SGG
sollen die aus den Verwaltungsdienststellen der Sozialversiche-
rung, der Versorgung und der Bundesanstalt flir Arbeitsver-

mittlung und Arbeitslosenversicherung in die Sozialgerichts-
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barkeit berufenen Richter von der Auslbung des Richter-
amts im Einzelfall ausgeschlosscen werden (vgl. BSG. in
SozR. ZPO § 41 Bl. Da 2 Nr. 3 unter Berufung auf Bundes-
tagsdrucks. Nr. 4357/49 zu § 9 Abs. 2 des Entwurfs einer
Sozialgerichtsordnung). Unter dem "vorausgegangenen Ver-
waltungsverfahren" des § 60 Abs. 2 SGG ist somit nur das
Verwaltungsverfahren zu verstehen, dessen abschliclBendes
Ergebnis - regelmidlig in der Form eines Verwaltungsakts -
zur Anrufung der Sozialgerichte und vor Inkrafttreten

des SGG zur Anrufung der Versicherungsvehfrden gefihrt
hat. Im vorliegenden Streitfall hat das "vorausgegangene
Verwaltungsverfahren" bei der beklagten Krankenkasse statt-
gefunden; es endete mit der Ablehnung des von der Kligerin
geltend gemachten Nachzahlungsanépruchsa An diesem Ver-
fahren ist der Vorsitzende des Berufungssenats weder
unmittelbar noch mitteltar beteiligt gewesen.

Er hat auch nicht "in einem friiheren Rechtszug ... bei

dem Erlaf der angefochtenen Entscheicung” (§ 41 Nr. 6

ZPO in Verbindung mit § 6o Abs. 1 Satz 1 SGG) mitgewirkt.
Hierbei wird man zwar davon ausgehen konnen, dafi die Mite-
wirkung an Entscheidungen der Versicherungsbehtrden in
Sachen, die auf das sozialgerichtliche Verfahren Uberge=
gangen sind (§§ 214, 215 SGG), unter § 41 Nr. 6 ZPO frHllt;
denn das SGG behandelt sie als erstinstanzielle Ent-
scheidungen (vgl. Peters-Sautter-Wolff, SGG. Anm. 2c zu

§ 60). Doch ist es im vorliegenden Streitfall zu einer
Entscheidung des VA., die hitte angefochten werden kénner,
Uberhaupt nicht gekommen, da das VA. das bel ihm anhdngige
Verfahren unerledigt an das nach seiner Ansicht zustiandige
SG. Bremen abgegeben hatte. Erst cdas SG. hat die "ange-

fochtene Entscheidung des frilheren Rechtszugs"

getroffen,
die Gegenstand des Berufungsverfahrens geworden ist. § 41
Nr. 6 ZPO betrifft aber nur eine Mitwirkung unmittelbar
beim Erlal der angefochtenen Entscheidung, nicht aber eine

Mitwirkung an gerichtlichen Verfahrenshandlungen, die dem
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ErlalBl der angefochtenen Entscheldung vorangegangen sind
(vgl. Beschl. des BSG. vom 20.8.1958 in SozR. ZPO § 41
Bl. Da 2 Nr. 3). Im librigen wilirde die Beteiligung des
Vorsitzenden des Berufungssenats an dem Prifungsver-
fahren des Scnators fir Inneres ohnehin keine Mitwirkung
an einer Entscheidung des Gerichts, insbesondere auch
nicht an dem Vorlagebeschlull des VA. vom 13. Oktober
195%, bedeuten.

Auch die weiteren Rligen der Klégerin, die darauf zielen,
dalB die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit sich die
Bedenken des VA. wegen der Verfassungsmifiigkeit der
BremSparV0O hitten zu eigen machen und dementsprechend
das Vorlageersuchenvdes VA. hdtten welter verfolgen
miissen, sind nicht begriindet. Die Priifung der Verfassungs-
midfiigkelt der BremSparVO gehort zur Priifung in der
Sache selbst. In die sachlich-rechtliche Priifung darf
das Gericht der Sozialgerichtsbarkeit aber nur eintreten,
wenn der Sozialrechtsweg gegeben ist (§ 51 Abs. 1 SGG).
Fiir Anspriche aus dem Dienstverh#dltnis von DO.-Ange-
stellten - gleichglltig, ob sie unmittelbar durch das
Dienstverhiltnis cder erst durch das Gesetz zu Art. 131
GG begriindet sind - ist aber ausschliefilich der Rechts-
weg zu den Gerichten der Arbeitsgerichtsbarkeit gegeben
(BSG. Bd. 2 S. 53). Wie der erkennende Senat a.a.O.
(vgl. insbesondere 8. 62 f.) niher begrindet hat, sind
die am 1. Oktober 1953 bei den Versicherungsbehdrden

in Angelegenheiten des § 358 RVO anhidngigen Sachen
gemill § 118 Abs. 3 Arkeitsgerichtsgesetz auf die zu-
stdndigen Arbeitsgerichte Ubergegangen'(ebenso Urteil
des BAG. vom 23.9.1958 in NJW 1959 S. 3lo0). Nunmehr
wird das mit Recht von den Vorinstanzen fir zustindig
erachtete Arbeltsgericht Bremen im Rahmen seiner Sach-
prufung auch die Verfassungsmiliigkeit der BremSparVO
prifen und gegebenenfalls die zur Feststellung der Ver-
fassungswidrigkeit erforderliqhen laBnahmen einleiten.
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