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Aktenzeichen:

2.3Y-.§9[65 i Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

'VerKUndet am
29. April 1965

Beklagter und Revisionsbeklegter,

hat der 9. Senat des Bundessozialgerichts auf dic
mindliche Verhandlung vom 29. April 1965 in
Berlin, an der mitgewirkt haben

Senatsprisident Dr. W e i B

als Vorsitzender,
Bundesrichter Dr. Ma i s ch und
Bundesrichter Schindler

als weitere Berufsrichter,

Bundessozialrichterin B e c ke r und

Bundessozialrichter Dr. Xurth
als ehrecnamtliche Richter

fir Recht erkannt:

Die Nichtigkeitsklage des Kligers gegen den
Beschlufl des Bundessozialgerichts vom
1. Dezember 1964 wird als unbegriindet abge
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Die Revision des Klﬁgers gegen das'UPtcil des Landessozial-
gerichts (LSG) Berlin vom 17. April 1964 wurde mit BeschlufB

des erkcnnenden Senats vom 1. Dezember 1964 gemiB § 169 Satz 2
des Sozialgerichtsgesetzes (8GG) als unzulissig verworfen, weil
wesentliche Verfahrensmingel im Sinne des § 162 Abs. 1 Nr. 2 SGG
nicht mit Erfolg gerligt worden sind und die Revision deshalb
nicht statthaft war. Gegen diesen am 11. Dezember 1964 zuge-
stellten BeschluB hat der Kliger am 8. Januar 1965 Nichtigke’ts-
klage gemidB § 179 SGG und § 579 Abs. 1 Nr. 1 der Zivilosrozef3-
ordnung (ZP0) erhoben. Die vem LSG nicht zugelassene Revision
sei durch die substantiierte Rige wesentlicher Verfahrensmiingel
(unterbliebene Sachaufkldrung) statthaft geworden. Die im
BeschluB gebrauchten Worte "mit Erfolg" fehlten im Wortlaut

des § 162 Abs. 1 Nr. 2 SGG. Diese absolut eindeutige Norm seci
keiner Auslegung fidhig. Eine finderung ihres Wortlauts und Sinnes
sei daher unzulissig und misse nach den vom Bundessozialgericht
{BSG) selbst zu den Verwaltungsvorschriften entwickelten Grund-
siitzen (vgl. BSG 6, 252) dem Gesetzgeber vorbehalten bleiben.
Praktikabilitidt, ProzeBokoncmie und dhnliche Erwdgungen konnten
nu» den Gesetzgeber zu einer idnderung veranlassen. Der Zuszatz
"mit Zrfolg" ergebe sich auch nicht aus dem Sinnzusammenhang.
Die Trage, ob eine Rige mit Trfolg erhoben worden ist, betreife
dic Sachentscheidung oder seil mindestens ein wesentlicher Teil
von ihr; die Mitwirkung der Sozialrichter hierbeil sei nach dem
Gesctz zwingend geboten. Die Rechtsprechung des BSG sei lUber-
holt und werde von Mellwitz, Rettermann und Vilde abgelehnt.
Entsprechende Vorschrifien finden sich auch in § 133 der Ver-
waltungsgerichtsordnung, § 41 p Abs. I Nr. 1 bis - Acs Patent-
gesétzes und in § 73 Abps. 4 des Gesetzes gegen Weutvewerbs-
beschrinkungen. Der Bundesgerichtshof (EGH) habe zu § 41 p des
Patentgesetzes trotz entgegenstchenden Gesctzeswortlauts ent-
schieden, daB das Vorliegen eines Verfahrensmangels nicht
Zulilissigkeitsvoraussetzung der Rechtsbeschwerde sei, es genlge,
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daB das Vorliegen des Mangels behauptet werde. Liege der
Mangel nicht vor, so0 sei die Rechtsbeschwerde zulissig,
aber nicht begriindet. Im vorliegenden Fall hidtte daher
der erkenncende Senat die Revision als statthaft ansehen
und bei Nichtbegriindetheit der Riige die Revision durch
Urteil als unbegriindet zurlickweisen miissen. Diese Fest-

www.prinz.law

stellung fihre zum Ergebnis, daB das BSG beim ErlaB seiner

Entscheidung nicht vorschriftsmiBig besetzt gewesen sei,
well die Revision ohnhe Zuziehung der Bundessozialrichter
durch BeschluBl verworfen wurde. Uberdies sei die Rechts-
mittelbelehrung des landessozialgerichts (LSG) nach der
Auslegung des BSG zu § 162 Abs. 1 Nr. 2 SGG unrichtig,
weil hier die Worte "mit Erfolg" fehlten; somit liefen
Revisions- und Revisionsbegriindungsfrist noch weiter.
Deshalb werde die ReVvisionsbegriindung nunmehr erginzt.
Der Kldger beantragt, den BeschluB aufzuheben, dem Revi-
sionsverfahren Fortgang zu geben und zur Sache gemdB den
gestellten Antrigen (Gevd hrung von Waisenausgleichsrente)
zu entscheiden. Der Reklagte beantragt, die Nichtigkeits-

klage als unzulidssig zy verwerfen. An einer unvorschrifts-

miafigen Besetzung im Sinne des § 579 Abs. 1 Nr. 1 ZPO fehle
es schon deshalb, weil der erkennende Senat nach seiner von

ithm fir richtig gehaltenen Auffassung nach §§ 169, 33 und
40 SGG vorschriftsmiBig besetzt gewesen sei. '

|

Die,auf eine nicht VorsechriftsmiBige Besetzung des Gerichts
gestlitzte Nichtigkeitsklage ist form- und fristgerecht inner-

halb der Monatsfrist des § 586 Aps. 1 ZPO erhoben (vgl. §

179

Mos. 1 8GG 1.V. mit §§ 579 Abs. 1 Nr. 1, 584 Abs. 1 ZPO, § 166
SGG). Sie ist trotz ges Umstandes, dafB sie sich nicht gegen
ein ¥ndurteil, sondenrn gegen einen unanfechtbaren Beschlull

richtet, nach §§ 578, 587 zP0o statthaft (vgl. das nicht
verdffentlichte Urt. des BSG vom 27. Februar 1962 - %0 RV
1179,/60C - und dortige zitate). Sachlich ist sie nicht be-
grindet, weil die Verhandlung liber den Grund der Wieder-
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aufnahme (vgl. Baumbach/Lauterbach, Komm. z. ZPO, 26. Aufl.,
Anm. 1 A zu § 590 ZPO; Rosenberg, Lehrbuch des Deutschen Zivil-
. prozefBrechts, 8. Aufl., § 156 1V, 2, S. 782) ergibt, daB der
Senat bei ErlaB des Beschlusses vom 1. Dezember 1964 ordnungs-
gemidB besetzt gewesen ist. § 169 SGG bestimmt, daB die Revision,
sofern das BSG zum Ergebnis gelangt, daB sie nicht statthaft
ist, durch ReschluB ohne miindliche Verhandlung und "ohne Zu-
ziehung der Bundessozialrichter" zu verwerfen ist. Hieraus
~ergibt sich, daB die Frage der Statthaftigkeit der Revision
ohne Beteiligung der ehrenamtlichen Richter, also allein von
den Berufsrichtern zu prifen und im Falle ihrer Verneinung die
Revision ohne weiteres durch Beschlufl zu verwerfen ist. Gegen
diesen TeschluB gibt es kein Rechtsmittel. Er kann auch nicht
im Wege einer Nichtigkeitsklage zum Gegenstand einer erneuten
Uberpriifung gemacht werden. DemgemiBl ist der 10. Senat in der
obengenannten Entscheidung zutreffend zum Ergebnis gelangt, dal
es im Rahmen der Wiederaufnahmeklage dahinstehen misse, obh der
Senat des BSG beil ErlaB des Verwerfungsheschlusscs die Vorauvs-
setzungen der Statthaftiglielt der Revision zutreflfend verneint
hat oder nicht. Auf jeden Fall habe er, da es nach seiner Uber-
zeugung an dem Rrfordernis der Statthaftigkeit der Revision
nach § 162 Abs. 1 SGG fehlte und dic Revision daher nach § 169
Satz 2 SGG als unzulissig zu verwerfen war, nach §$ 169 satz 3
SGG (Verwerfung durch Beschlufl und ohne Bﬁhdessozlalrichtcr)
verfahren kdnnen. Auch der 11. Scnat des BSG hat mit im wesent-
lichen gleicher Begfﬁndung durch Urteil vom 23. Mirz 1965

- 11 RA 304,64 - die auf die §§ 179 sGG, 579 Avs. 1 Nr. 7 ZPO
gestitote Nichtigkeitsklage zurlickgewiesen, weil sich diese

in einem solchen Falle in Wirklichkeit nicht gegen Gie Eesetzung
des Senats, sondern gegen die rechtskridftig geworrdene Ent-
scheidung richtet, daB die Revision als unzulidssig zu ver-

werlren sei.

Schon deshalb greift der geltend gemachte Nichtigkeitsgrund
der unvorschrifltsmiBigen Besetzung}desrerkennenden Senats
nicht durch. o o
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Somit kedurfte es nicht der Prﬁfuhg, ob gegen die seit-
herige Rechtsprechung des BSG zu § 162 Abs. 1 Nr. 2 SGG
rechtliche Bedenken bestehen. Der Senat verweist insoweit
lediglich auf die zustimmenden Ausfithrungen von Jansen

(NJW 1956, 13287), Haueisen (NJW 1955, 1857, Anm. 5; 19505,
1089 FuBnote 3), Vorndran ("Die Beschrinkung der Revision
zu den oberen Bundesgerichten mit Ausnahme des Straf-
prozeBrechts usw." S. 148 £r), Wilde (NJW 1955, 1661),
Brackmann (Handbuch der Sozialversicherung,Band I, S. 252 k,
250 w), Peters/Sautter/wWolffl (Kommo'zur Sozialgerichts-
barkeit, Anm. 3 zu § 162 sGG, S. III,80-36-) sowie auf die
in RGZ 3, 422 und in den Urteilen des EGH vom 18. November
1952 (NJW 1953, 222 ff) und 25. April 1956 (Lindenmaier-
Mohring § 511 ZPO Nr. 8) erdrterten vergleichbaren Gesichtspunkte.

Die Rechtsmittelbelehrung im angefochtenen LSG-Urteil ent-
spr’”ht, sowelt es heilt, die Revision sel nur statthaft,

"wenn ein wesentlicher Mangel des Verfahrens geriigt wird
(§ 162 Abs. 1 Nr. 2 SGG)", dem Gesctz und ist deshalb ent-
gegen der Ansicht des Kligers nicht nnrichtig (vgl. § 66
Abs. 2 SGG). _

Da nach alledem die Niéhtigkeitsklage keinen Erfolg haben
konnte, war sie als unbegriincdet abzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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