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Bundessozialgericht
- 8 RU 88/75 -

Im Namen des Volkes

Ur teil
in dem Rechtsstreit
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Kldger und Revisionskldger,

ProzeBbevollmichtigter: cececececcecacccscccscs
gegen

OI.O....’..‘....O‘.'.O’O..‘a...i.‘..'00@.‘90...0

Beklagte und Revisionsbeklagte,

ProzefBbevollmichtigter: seceececcccesccocscencccos

Der 8, Senat des .Bundessozialgerichts hat ohne
miindliche Verhandlung am 25. Februar 1976

durch den Vorsitzenden Richter Dr. Ma i s c h,
die Richter Thomas und
Oestreicher sowie die ehrenamtlichen
Richter Hahner und Endres

fiilr Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil des
Bayerischen Landessozialgerichts vom 23. Januar 1975

aufgehoben,

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung an das Landessozialgericht zurlickverwiesen.
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Der Kl&ger ist als Inhaber des Bauunternehmens "H-~Bau"
in Miinchen Mitglied der Beklagten,

Am 20, Dezember 1968 stiirzte ein acht Tage vorher nach
Anwelsung des Kligers angefertigtes Regendach aus Stahl-
beton (Kragplatte) {iber der Eingangstiire des Anwesens
KilihofstraBe 36 in Minchen beim Ausschalen herab und er-
schlug den Hilfsarbeiter B: e

Nach Durchfiihrung der Unfalluntersuchung durch den tech-
nischen Aufsichtsbeamten, Bekanntgabe der festgestellten
Fehler bei der Bauausflihrung an den Kldger und Eingang
einer Stellungnahme des Kl&gers hierzu setzte die Beklagte
mit Bescheid vom 21, Mai 1969 gegen den Kldger eine Ord-
nungsstrafe in H6he von DM 500,-- wegen grobfahrl&ssiger
Verfehlungen gegen die §§ 4 u., 22 der Unfallverhiitungsvor=
schriften -Hauptausgabe~ sowie gegen Nr, 19 der Unfallver=
hiitungsvorschrift "Gerliste'" fest,

Dem Widerspruch des Kldgers vom 22, Mai 1969 half die Be=-
klagte mit Widerspruchsbescheid vom 11, M&rz 1970 nicht
ab,

Die mit Schriftsatz vom 16./20, Mirz 1970 erhobene Klage hat
das Sozialgericht (SG) Minchen mit Urteil vom 10, Oktober
1972 abgewiesen. Hiergegen hat der Kl&ger mit Schriftsatz
vom 21./22. Februar 1973 Berufung beim Bayerischen Landes~
sozialgericht (LSG) eingelegt. In der miindlichen Verhandlung
am 5, Dezember 1974 hat das LSG einen Antrag des Klidgers auf
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Ablehnung des Vorsitzenden des Senats wegen Befangenheit, der
gestellt worden war, nachdem der Senatsvorsitzende geduBert
hatte, der Kldger habe beim Strafgericht hinsichtlich des
Freispruchs insofern Gliick gehabt, als bel Beachtung der ein-
schlégigen und zwingenden Vorschriften der Reichsversicherungs-
ordnung méglicherwelise ein anderes Urteil herausgekommen
wdre, mit BeschluB unter Mitwirkung des Senatsvorsitzenden
zuriickgewiesen. Den nach Verkilindung dieses Beschlusses vom
Kldger auch auf die beiden beisitzenden Berufsrichter des Se-
nats ausgedehnten Ablehnungsantrag hat sodann das LSG mit
BeschlufB3 vom 16. Dezember 1974 in der Besetzung des gleichen
Senatsvorsitzenden und beider abgelehnter Berufsrichter eben-
falls zurlickgewlesen., Mit Urteil vom 23, Januar 1975 hat das
LSG -~ wiederum unter Mitwirkung der gleichen Berufsrichter -
die Berufung des Kldgers gegen das Urteil des SG zurilickge-
wiesen und die Revision nicht zugelassen. Auf die Nichtzulas-
sungsbeschwerde vom 24,/26. Mdrz 1975 hat der erkennende Se~
nat mit BeschluB8 vom 19. Juni 1975 - 8 BU 20/75 - die Revision
gegen das Urteil des LSG gemdB § 160 a Abs; 4 Sozialgerichts=-
gesetz (SGG) zugelassen. Auf die Begriindung wird verwiesen.

Mit Schriftsatz vom 30, Juni/ 2. Juli 1975 hat der Kliger die
Revision eingelegt und sie mit Schriftsatz vom 5./7. August
1975 begriindet. Er rligt die Verletzung des § 60 SGG i.V.m.

§§ 42 ff der ZivilprozeBordnung (ZPO) und des § 103 SGG. Im
wesentlichen macht er geltend, daB der Vorsitzende des

11. Senats des LSG bei der Entscheidung liber das gegen ihn
gerichtete Ablehnungsgesuch nicht habe mitwirken diir fen. Das
LSG hitte in ordnungsgemifler Besetzung iberpriifen miissen, ob
durch die AuBerung des Senatsvorsitzenden beim Kliger der
Eindruck der Befangenheit habe erweckt werden kdnnen. Das
Ablehnungsgesuch k&nne nicht als Ausdruck einer Verschleppuhgs-
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absicht gewertet werden. Der BeschluB {liber das mit dem er-
sten Ablehnungsgesuch in innerem Zusammenhang stehende
zweite Ablehnungsgesuch sei ebenfalls in unzuldssiger Be-
setzung zustande gekommen. Uber beide Befangenheitsantrige
sei unter Mitwirkung ''der Beteiligten selbst" entschieden
worden. Das LSG habe auch von Amts wegen den Sachverhalt
nicht sachgerecht erforscht und den begriindeten Beweis-

antridgen des Kldgers nicht stattgegeben.

Der Klager beantragt,
das Urteil des Beyerischen LSG vom 23. Januar 1975
aufzuheben und den Rechtsstreit zur neuerlichen
Verhandlung und Entscheidung an das LSG - an
einen anderen als den 11, Senat - zu verwelsen.,

Die Beklagte beantragt ebenfalls,
das angefochtene Urteil des LSG aufzuheben und
die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung
an die Vorinstanz zurlickzuverweisen.,

Beide Beteliligten haben sich mit einer Entscheidung ohne
miindliche Verhandlung einverstanden erklirt.

II

Dia durch Zulassung statthafte sowie form- und fristgerecht
eingelegte und begriindete Revision des Kl&gers hatte Erfolg;
das angefochtene Urteil war aufzuheben und die Sache zur
ernzuten Verhandlung und Entscheidung an das LSG zurlickzu=-
verwelisen.,
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Der vom Kldger gerligte VerfahrensverstoB gegen § 60 (Abs. 1) 3GG
liegt vor. Der Vorsitzende des 11. Senats des LSG durfte beil

der Entscheidung {iber das gegen ihn gerichtete erste Ablehnungs-
gesuch nicht mitwirken. DaB in § 60 Abs. 1 SGG nicht auf

§ 45 Abs. 1 ZPO verwiesen wird, 1i8t einen gegenteiligen SchluB
nicht zu. Diese Vorschrift konnte schon wegen des von der ZPO
abweichenden Instanzenaufbaus der Sozialgerichtsbarkeit nicht
Platz greifen. Folgerichtig ist daher in & 60 Abs. 1 Satz 2 SGG
vorgeschrieben, daB iiber die Ablehnung auBer im Falle des

§ 171 SGG das LSG durch BeschluB entscheidet. Wenn der Gesetzes-
wortlaut nun auch nicht ausdriicklich vorschreibt, was -~ wie in

§ 45 Abs. 1 Halbsatz 2 ZPO vorgesehen - zu geschehen hat, wenn
das Gericht durch Ausscheiden des abgelehnten Mitglieds be~
schluBunfihig wird, so kann doch hieraus nicht - wie das LSG offen-
bar meint - gefolgert werden, daf ein abgelehntes Mitglied eines
Richterkollegiums stets dann an der Entscheidung liber das Ab-
lehnungsgesuch mitwirken darf, wenn ansonsten das Gericht in
seiner Regelbesetzung beschluBunfihig wiirde. Dafl mit der Ab-
lehnung der Abgelehnte in der Sache bis zur Entscheidung {iber
die Ablehnung ausscheidet (vgl. Baumbach-Lauterbach u.a.,

Komm., zur ZPO, 32. Aufl., Anm., 1 zu § 45 ZPO), ergibt sich schon
aus dem Grundgedanken der Unparteilichkeit des Richteramts,

das vom Vertrauen der Rechtsuchenden getragen sein mufl. Diesem
Grundgedanken entspricht der im § 60 Abs. 1 SGG ausdriicklich

in Bezug genommene § 47 ZPO, wonach ein abgelehnter Richter vor

1Znysad DUIN I B/g §§ YorU YUeqUAle( S[e puls SUN[UItIesS[Ia}1) 1P 19 ]

Erledigung des Ablehnungsgesuches nur solche Handlungen vor-
zunehmen hat, die keinen Aufschub gestatten. Es wdre geradezu
widersinnig und kd&me einer Aushdhlung der Vorschrift gleiéh,
wollte man die Entscheidung iliber das Ablehnungsgesuch selbst
und damit seine Erledigung zu den unaufschiebbaren und daher
statthaften Handlungen z8hlen, Eine Mitwirkung des Abgelehnten

ist zwar ausnahmsweise dann zul&ssig, wenn es sich um ein mif-
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brduchliches, schlechthin unzuldssiges oder aus Verschlep-
pungsabsicht gestelltes Ablehnungsgesuch handelt (vgl. BSG,
Breithaupt 1966, 354; Peters~Sautter-Wolff, Komm. zur
Sozialgerichtsbarkeit, 4. Aufl. Anm. 3 zu § 60 SGG,

S. 186/6-~1, 186/7 und Anm. 5 zu § 60 SGG S. 186/10). Diese
Voraussetzungen liegen aber bei dem vom Kl&ger am 5. Dezem-
ber 1974 gestellten Antrag nicht vor. Dem Antrag war die
oc.a. AuBerung des Senatsvorsitzenden vorausgegangen, die
der Klager bzw. sein Bevollmdchtigter subjektiv durchaus

so auffassen konnte, daf beim Vorsitzenden hinsichtlich

des Auscangs des Strafverfahrens, das von ihm sachlich
nicht zu {berpriifen war, eine ihm ungiinstige vorgefafite
Meinung bestand; damit konnte er auf eine Befangenheit schlie-
Ben. Wenn er daraufhin einen Ablehnungsantrag stellte, so
kann hierin kein MitBbrauch dieses Rechts erblickt werden.
Unter diesen Umstdnden 188t sich auch ein unmittelbarer
Zusammenhang mit frilheren S3umnissen des kl&dgerischen Be-
vollmdchtigten (verspidtete Vorlage von Schriftsdtzen) nicht
erkennen und feststellen, dafl der Ablehnungsantrag in Ver-
schleppungsabsicht gestellt wurde. Fiir das mit dem ersten
Gesuch in innerem Zusammenhang stehende zweite Ablehnungs-
gesuch, {liber das das LSG mit Beschluf8 vom 16, Dezember 1974
wiederum unter Mitwirkung abgelehnter Richter entschieden
hat, gilt im wesentlichen das gleiche.

Da sonach i{iber die Ablehnungsgesuche des Kldgers nicht ordnungs-
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gemdf entschieden wurde, leidet das Verfahren des LSG an
einem schwerwiegenden Mangel, der zur Folge hatte, dafB nicht
feststellbar ist, ob das LSG bei Erlafl des angefochtenen
Urteils mit den gesetzlichen Richtern besetzt war. Die nicht
verfahrensfehlerfrei zustande gekommenen Feststellungen des
LSG konnten daher keinen Bestand haben und muBiten zusammen
mit dem angefochtenen Urteil aufgehoben werden. Ob die vom
Kldger geriligte Verletzung der Amtsermittlungspflicht gem&s

§ 103 SGG vorliegt, konnte dahingestellt bleiben. Da mangels
verwertbarer tatsdchlicher Feststellungen das BSG in

der Sache selbst nicht entscheiden kann, muBite die Sache

zur erneuten Verhandlung umd Entscheidung an das LSG zu-
riickverwiesen werden. Dem Antrag des Kl&gers auf Zu-
riickverweisung an einen anderen als an den 11, Senat des

LLSG war jedoch nicht zu entsprechen. Dakei kann dahin-
stehen, ob eine solche M8glichkeit im SGG (im Gegensatz

zu § 565 Abs, 1 Satz 2 ZPO stets und schlechthin aus-~
scheidet. Denn es ist 2zu erwarten, dafBl der Senat, der

an die Rechtsauffassung des Revisionsgerichts gebunden ist,
nunmehr, nachdem die Sache gemdB & 170 Abs. 2 Satz 2 SGG

an ihn zuriickverwiesen ist, ohnedies nicht in der gleichen

Besetzung entscheiden wird.

Die Kostenentscheidung bleibt dem abschlieBenden Urteil

vorbehalten.
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Die Entscheidung konnte gemdB § 124 Abs. 2 SGG ohne
miindliche Verhandlung ergehen, da sich beide Beteiligte
hiermit einverstanden erkldrt haben.
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