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Kldger und Revisionskliger,

gegen

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. .Senat des Bundessozialgerichts hat am 26. Februar
1971 durch

Senatsprdsident S chmi ¢t t
- Vorsitzender -,

Bundesrichter Dr. Wit t e und
Bundesrichter Dr. Heufiner
beschlossen:

Die Revision des Klidgers gegen das Urteil des Landessoziale
gerichts Nordrhein-Westfalen vom 17. September 1970 wird
als unzuléssig verworfen.
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Die Beklagte lehnte mit Bescheid vom 8. Dezember 1966
einen Antrag des Kldgers ab, ihm einen Zuschufl nach

§ 143 a des Gesetzes Uber Arbeitsvermittlung und Arbeits-
losenversicherung (AVAVG) fiir die Errichtung einer Garage
und von Einfriedungsmauern zu gewdhren. Zur Begrindung
fihrte die Beklagte aus: Das Bauwerk sel bereits bei der
am 7. Dezember 1966 vorgenommenen Baustellenbegehung be-
zogen gewesen und daher als auslaufendes Bauvorhaben im
Sinne der Richtlinien anzusehen, so daB es nicht forde-
rungsviirdig sei. Der hiergegen erhobene Widerspruch des
Kldgers blieb erfolglos (Widerspruchsbescheid vom 27. De-
zember 1967).

Das Landessozialgericht (LSG) Nordrhein-Westfalen hat die
Berufung des Klidgers gegen das die ablehnenden Bescheide
des Arpbeitsamts besté@tigende Urteil des Sozialgerichts
(SG) K&ln vom 2. Marz 1970 durch Urteil vom 17. Septem-
ber 1970 als unzulédssig verworfen. Das LSG hat dazu aus-
gefithrt: Die Berufung des Klidgers sei gemiB § 144 Abs. 1
Nr. 1 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) nicht statthaft,
da sie eine einmalige Leistung betreffe. Sie hdtte nur
statthaft sein konnen, wenn der Kldger mit Recht Midngel
des erstinstanzlichen Verfahrens geriigt hiatte (§ 150

Nr. 2 SGG). Die vom Kliger erhobenen Verfahrensriigen
wegen Verletzung des § 193 des Gerichtsverfassungsgeset-
zes (GVG) und der §§ 12, 103, 112, 122 und 150 SGG seien
unbegrindet. Gegen das Urteil des LSG hat der KlHger
Revision eingelegt. Er riigt die Verletzung der §§ 5z,
128 Abs. 2 und des § 158 Abs. 1 SGG durch das Berufungs-
gericht.
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Die Revision ist nicht statthaft.

Das Berufungsgericht hat die Revision nicht gemag § 162
Abs. 1 Nr. 1 SGG zugelassen. Sie kann daher nur statt-
haft sein, wenn ein wesentlicher Mangel des Verfahrens

www.prinz.law

des LSG (§ 162 Abs. 1 Nr. 2 SGG) in einer der Vorschrift
des § 164 Abs. 2 Satz 2 SGG entsprechenden Form gerigt .

ist und auch vorliegt (BSG 1, 150).

Aus dem Inhalt der Revisionsbegriindungsschrift ergibt
sich, daB der Kldger in der Verwerfung seiner Berufung
als unzulidssig (§ 158 Abs. 1 SGG) einen wesentlichen
Mangel des Verfahrens des LSG sieht, da er der Ansicht
ist, seine im zweiten Rechtszug vorgetragenen, das Ver-
fahren des SG betreffenden Rigen seien begriindet gewe-
sen und das LSG hdtte deshalb im Hinblick auf § 150

Nr. 2 SGG in der Sache entscheiden miissen.

Der Vortrag der Revision, das LSG habe zu Unrecht ange-
nommen, die Nichtzulassung der Berufung durch das SG
sei kein Verfahrensmangel, kann das Rechtsmittel nicht
statthaft machen. Mit Recht hat das Berufungsgericht
ausgefihrt, daB die Entscheidung lber die Zulassung der
Berufung eine Nebenentscheidung ist, die auch nicht auf

dem Wege Uber die Riige eines Verfahrensmangels uberprﬁfﬁ

werden kann (BSG SozR Nr. 12, 17 und 19 zu § 150 SGG).

Ob der Kl&dger die Rilige, das SG habe durch die Anwesen-
heit und aktive Teilnahme von Referendaren in der Bera-
tung § 193 GVG verletzt, bereits im Berufungsverfahren,
wie dies erforderlich gewesen wdre (BSG SozR Nr. 9 zu

§ 150 SGG), ordnungsmiBig erhoben hat, bedurfte keiner
abschlieflenden Priifung, weil die Rlige jedenfalls unoe-
grindet ist. Nach § 193 GVG, der nach § 61 Abs. 2 SGG
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im Verfahren der Sozialgerichtsbarkeit entsprechend anzu-
wenden ist, dirfen bei der Beratung und Abstimmung aufer
den zur Entscheidung berufenen Richtern nur die bei dem-
selben Gericht zu ihrer Juristischen Ausbildung beschdf-
tigten Personen zugegen sein, soweit der Vorsitzende deren
Anwesenheit gestattet. Referendare gehdren zu dem Personen-
kreis der Auszubildenden im Sinne des § 193 GVG (vgl. BSG
13, 147, 149; BAG 19, 285, 287; Miiller/Sax, StP0, 6. Aufl.,
GVG § 193 Anm. 2 b; Schneider, MDR 1968, 973, 974 mit wei-
teren Hinweisen auf Literatur und Rechtspreohung)° Mit
Recht ist das LSG davon ausgegangen, dafl gegen eine aktive
Mitwirkung der zur Ausbildung zugewiesenen Referendare bpeil
der Beratung des SG keine Bedenken bestehen. Der Revision
ist allerdings zuzugeben, daB nach dem Wortlaut des § 197
GVG - "zugegen sein" - nur die Anwesenheit der Referendare
bei der Beratung und Abstimmung zweifelsfrei zulédssig ist.
In der Gerichtspraxis wird jedoch das "Zugegensein" so
verstanden, dafl der Referendar aktiv an der Rechtsfindung
beteiligt werden darf (Schneider aaQ, vgl. auch BAG aaO).
Diese Praxis entspricht dem Sinn und Zweck der zugunsten
der Referendar in § 193% GVG erlassenen Ausnahmevorscnrift.
Der Zveck dieser Regelung liegt darin, die Referendare in
ihrer Ausbildung zum Erwerb der Fidhigkeit zum Richteramt
zu fordern. Dem kann aber - worauf Schneider (aa0) mit
Recht hinweist - das blofle Anhdren eines fremden Meinungs-
austausches nicht in dem erforderlichen MafBe dienen. Nach
den Ausbildungsgesetzen soll der Referendar im Vortrag °
gelibt werden. Daraus folgt, daB ihm auch Gelegenheit ge-
geben werden muB, in der Beratung des Gerichts den Sach-
verhalt des von ihm zu Ausbildungszwecken vorovereiteten:
Rechtsstreits vorzutragen und ihn rechtlich zu wiirdigen.
Da das Gesetz die Teilnahme der Referendare an der Bera-
tung und Abstimmung zugelassen hat, kann dies nur den Sinn
haben, daf sie der Ausbildung nutzbar gemacht werden soll.
Daraus ist dann aber zu folgern, daB der Gesetzgever inso-
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welt mit einer Beteiligung der Referendare an der Bera-
tung, nicht jedoch an der Abstimmung, aus Ausbildungs-
grinden einverstanden war und die Formulierung "zugegen
sein" nur gewdhlt hat, um damit deutlich zu machen, daB
eine aktive Teilnahme an der Abstimmung ausscheidet. “

Auch die Riige des Kligers, im ersten Rechtszug sei § 112
SGG dadurch verletzt worden, daB ein Referendar den Sach-
verhalt in der mindlichen Verhandlung vorgetragen habe,
geht fehl. Es kann dahinstehen, ob der Sachverhalt in

der mindlichen Verhandlung des SG immer durch den Vor-
sitzenden vorzutragen ist. Der Wortlaut des § 112 3GG
gibt dafir jedenfalls im Gegensatz zu § 103% der Ver-
waltungsgerichtsordnung, der den Vortrag durch den Vor-
sitzenden oder den Berichterstatter ausdricklich vor-
schreibt, keinen Anhalt. Selbst wenn es aber unzuléssig
scin sollte, dafl ein Dritter, der dem erkennenden Gericht
nicht angehdrt, den Sachverhalt in der mliindlichen Ver-

‘handlung darstellt, so konnte sich der Kldger auf einen
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solchen Mangel des Verfahrens des SG im zweiten Rechts-
zug nicht mehr berufen. Der Kléger, der in der mindli-
chen Verhandlung vor dem SG anwesend war, hat zur Sache
verhandelt und Sachantrdge gestellt, obwohl ihm aufge-
rallen war, daB der Sachverhalt nicht durch den Vorsit-
zenden dargestellt wurde. Nach § 295 der Zivilprozel-
ordnung (ZP0), der gemdf § 202 SGG im sozialgerichtlichen
Verfahren entsprechend anzuwenden ist (BSG 3, 285; 4, 60),
kann die Verletzuhg einer Verfahrensvorschrift nicht mehr
gerigt werden, wenn der Beteiligte auf die Befolgung der
Vorschrift verzichtet oder bei der nidchsten mindlichen
Verhandlung den Mangel nicht geriligt hat, obgleich er er-
schienen und ihm der Mangél bekannt war oder bekannt sein
muBte. Da das Rigerecht nach § 295 ZPO sogar entfdllt,
wenn die Darstellung des Sachverhalts in der miind1icnen

Verhandlung - bei Anwesenheit der Beteiligten oder inrer
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Bevollmdchtigten - liberhaupt unterbleibt (BSG SozR Nr. 6
zu § 112 SGG), muB dies um so mehr gelten, wenn der Sach-
verhalt zwar dargestellt worden ist, dies jedoch durch
eine méglicherweiSe dazu in der mindlichen Verhandlung
nicht berufene Person geschehen ist.

Die Rlge des Klagers, das LSG hatte die Berufung nicht
als unzuladssig verwerfen diirfen, weil sie wegen mangeln-
der Sachaufklarung des SG zuldssig geuvesen sei, ist
ebenfalls unbegriindet. Mit Recht hat das LSG ausgefiihrt,

daR es flir die Statthaftigkeit der Berufung darauf ankommi,

ob die vom Kliger nach § 103 SGG gerligte Sachaufklidrung
vom sachlich-rechtlichen Standpunkt des SG aus notwendig
war (vgl. das zu § 162 Abs. 1 Nr. 2 SGG ergangene Urteil
BSG 2, 84, 87; Peters/Sautter/Wolff, Kommentar zur Sozial-
gerichtsbarkeit, § 150 SGG Anm. 3 Seite III, 671 unten).
Nur wenn das SG sich von seiner sachlich-rechtlichen Auf-
‘fassung h&tte gedrdngt flilhlen mlissen, den Sachverhalt
weiter aufzukliren, kann eine Verletzung des § 103 SGG
vorliegen. Die Revision hat aber nicht - wie es nach

§ 164 Abs. 2 Satz 2 SGG erforderlich ist - dargetan, wie-
so das ILSG den sachlich-rechtlichen Standpunkt des SG ver-
kannt hat und weshalb sich das SG von jenem Standpunkt

aus hatte gedréngt fihlen missen, den Sachverhalt durch
eine Ortsbesichtigung aufzukldren. Da insoweit der Vor-
trag der Revision schon nicht der Formvorschrift des

§ 164 Abs. 2 Satz 2 SGG geniligt, ist diese Riige auch nicht

geeignet, die Revision statthaft zu machen. Es kamn deshalb
'in diesem Zusammenhang auch nicht darauf an, ob der Kliger

in der Berufuhgsinstanz noch die Nichtprotokollierung des
Antrags auf die Abhaltung einer Ortsbesichtigung als Ver-
stoB gegen § 122 Abs. 1 Satz 2 SGG geltend machen konnte.
Das LSG hat insoweit zutreffend ausgefithrt, daB auf einen
solchen Verfahrensmangel die Entscheidung des SG nicht

beruhen konnte, wenn es sich von seinem sachlich-recntlichen
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Standpunkt aus nicht gedréangt flhlen brauchte, den Sach-
verhalt in dieser Richtung weiter aufzuklHdren.

SchlieBlich ist die Revision auch nicht deshalb statthaft,
weil das LSG in den Urteilsgrinden eine dienstliche Hufle-
rung des Vorsitzenden des SG verwertet hat, die dem Klédger
nicht zuginglich gemacht worden ist. |

Die §§ 62, 128 Abs. 2 SGG, die den verfassungsrechtlich
garantierten Grundsatz des rechtlichen Gehdrs (Art. 103
Abs. 1 des Grundgesctzes) wiederholen, verlangen aller-
dings, daB bei einer gerichtlichen Entscheidung allcin |
solche Tatsachen und Beweisergebnisse zugrunde gelegt
werden, zu denen die Beteiligten Gelegenheit hatten,
Stellung zu nehmen (BVerfG 5, 22, 24; 6, 12, 14; 1%, 132,
144 £.; 10 177, 182; BSG 7, 209, 211)., Diesen Grundsatz
hat das LSG auch verletzt, weill es durch Urteil entschie-
den hat, ohne vorher den Beteiligten von der dienstlichen
BuBerung des Vorsitzenden des SG Kenntnis zu geben. Die
entsprechende Verfahrensriige ist jedoch nicht begrindet,
well das Urteil des LSG nicht auf diesem Verfahrensmangel
beruht. Das wdre nur der Fall, wenn nicht ausgeschlossen
woerden konnte, daB schon eine Stellungnahme des Klagers
zu einer anderen Bewertung der dienstlichen AuBerung des
Vorsitzenden des SG und damit zu einer dem Kl8ger glinsti-
geren Entscheidung geflihrt hdtte. Da der Kléger aber
selbst bereits in der Berufungsinstanz davon ausgegangen
war, daB3 es sich bei den beiden, zusdtzlich am Richter-
fisch des SG sitzenden Personen um zur Ausbildung zuge—.
teilte Referendare gehandelt habe, konnte die Bestidti-
gung dieses Sachverhalts durch die dienstliche AuBerung
des erstinstanzlichen Vorsitzenden zu keinem anderen, fir
den Kléger giinstigeren Ergebnis fihren.

Nach allem sind die vom Kl&dger vorgebrachten Rilgen nicht
geeignet, die Revision gemdf § 162 Abs. 1 Nr., 2 SGG statthaft
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zu machen. Das Rechtsmittel muB daher nach § 169 SGG
als unzulidssig verworfen werden.

Die Kostenentscheidung ergeht in entsprechender Anwen-
dung des § 193 SGG. '
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