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In Namen des Volke:s

, In Sachen
Verkiindet
am 3 .November 1959
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Beklagten und Revisionskligers’,

gegen
9 a o ] G < o < a Q o © o o o L . Qo -] © L 4 < o

Klédger und Revisionsbeklagte,

“hat der 9. Senat des Bundessozialgerichts
auf die miindliche Verhandlung vom 3. November
1959, an der mitgewirkt haben

Senatsprédsident Dr. W e 1 B
als Vorsitzender,
Bundesrichter Dr. RiUckerts und
Bundesrichter Dr. S chwankhart
als weitere Berufsrichter,
Bundessozialrichter S c h U t 2z und
‘Bundessozialrichterin R e i £ f
als ehrenamtliche Beisitzer,

fiir Recht erkannt:

Das Urteil des Landessozialgerichts Berlin vom
24 . Februar 1956 wird mit den ihm zugrundelie-
genden Feststellungen aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung an das Landessozialgericht zurilick-
verwiesen. | ‘

Von Rechts wegen.
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Der am 16, Februar 1917 geborene Vater der Klidger war vom

29. Auvgust 1939 bis zum 14. Dezember 1940 beim Flakzeugamt
Velten und anschlieflend als Kraftfahrer bei einer Luftwaffen-
einheit in Nordfrankreich gegen Arbeitslohn beschaftigt. Er
war gegen Krankheit und Invaliditdt bei der Betriebskranken-
kasse des Deutschen Reichs pflichtversichert. Am 26. Mirz

1943 wurde er zur Wehrmacht eingezogen. Am 14. April 1943 kam
er wegen offener Lungentuberkulose in Lazarettbehandlung und
wurde am 31, Mirz 1944 dienstuntauglich aus der Wehrmacht ent-
lassen. Er ist am 9. Februar 1948 an Lungen-tbc gestorben.

Die am 11. Mirz 1954 verstorbene Mutter der Klidger beantragte
am 28. August 1950 Hinterbliebenenversorgung. Das Versorgungs-
amt lehnte mit Bescheid vom 1. Oktober 1951 die Versorgung

der Hinterbliebenen nach dem Berliner Gesetz Uber die Versor-
gung von Kriegs- und Militdrdienstbeschiadigten sowie ihrer
Hinterbliebenen vom 24. Juli 1950 (VOBl. fiir GroB-Berlin Teil
I S. 318) - (KVG) - und nach dem Bundesversorgungsgesetz (BVG)
ab. Das Landesversorgungsamt wies den Einspruch mit Bescheid
vom 29. September 1953 zuriick. Das Sozialgericht (SG.) Berlin
wies mit Urteil vom 23. November 1954 die Klage der jetzigen
Klager, der minderjdhrigen Kinder DieterJKXXXXund Hans Joachim
K¥xx auf Waisenrente und auf Witwenrente flir die Zeit vom

1. Juli 1950 bis 11. M&rz 1954 (Todestag) nach dem BVG ab. Das
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SG. flihrte aus: Wahrend der kurzen Wehrdienstzeit sei das Lun-

genleiden des Verstorbenen weder entstanden noch verschlimmert
worden. Bei der Einberufung sei der Vater der Kldger als Zi-
vilkraftfahrer bei einer Wehrmachtseinheit keinen grofleren
kriegseigentiimlichen Belastungen ausgesetzt gewesen, als An-
gehOrige seines Berufes in der Heimat. Auf die Berufung der
Kldager hob das Landessozialgericht (LSG.) Berlin mit Urteil
vom 24 . Februar 1956 das erstinstanzliche Urteil auf und ver-
wies den Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und Entschei-
dung an das SG. zuriick. An dem Urteil haben u.a. die zum LSG.

3

Available on the
D App Store

JLaw — fir Android JLaw — fiir iOS

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

|
|
|

abgeordneten Sozialgerichtsridte KEKXX und HXXXXXX als Berufsrich-
ter mitgewirkt. Das LSG. flhrte aus: Das SG. habe den Sachverhalt
ungeniigend aufgeklért und damit § 103 des Sozialgerichtsges?tzes
(5GG) verletzt. Zivildienst bei einer militérischen Einheit in
Frankreich sei nach dem ErlaB des Oberkommandos der Wehrmacht
(OKW) vom 2. Mirz 1942 militdrdhnlicher Dienst. Bei der erneuten
Verhandlung und Entscheidung miisse das SG. priifen, welchen sché-
digenden Ereignissen der Vater der Klédger durch seinen milifér—
dhnlichen Dienst in Frankreich vom 15. Dezember 1940 bis zum
25. Marz 1943 ausgesetzt gewesen wire und unter welchen Umstanden
sich die ersten Anzeichen der Tbc. bemerkbar gemacht hétten. Das
5G. werde aufBerdem Lazarettpapiere beiziehen und den behandelnden
Lazarettarzt hdren missen. Das L3G. hat die Revision zugela;seno
|

Gegen das am 10, Marz 1956 zugestellte Urteil hat der Beklagte
am 17. Miarz 1956 Revision eingelegt und beantragt, a

das angefochtene Urteil aufzuheben und die Berufung1

der Kl&ager gegen das Urteil des 35G. Berlin vom 23 .No-

vember 1954 zurilickzuweisen, hilfsweise unter Aufhebung

des angefochtenen Urteils die Sache zur erneuten Vef—

handlung und Entscheidung an das LSG. zurilickzuverwei-

sen. [
Am 8. Mai 1956 hat der Beklagte die Revision begriindet. Er riigt
Verletzung des § 159 Abs.! Nr.2 SGG, weil das LSG. keinen im Ge-
setz bezeichneten Grund hatte, die Sache an die Vorinstanz guruck—
zuverweisen. Da das SG. den Dienst bei der Luftwaffeneinheiﬁ in
Frankreich von 1940 bis 1943 nicht als militdr&Zhnlichen Dienst
im Sinne der §§ 1, 3 BVG angesehen habe, sei es auch nicht veran-
laBt gewesen, Uber den ursichlichen Zusammenhang des Tbca—Léidens
mit diesem Dienst Ermittlungen anzustellen. Es komme auf die sach-
lich-rechtliche Auffassung des SG. und nicht auf die des LSG. an.
Sachlich-rechtlich riigt die Revision Verletzung des § 3 Abs; 2
BVG, weil das LSG. den Zivildienst des Vaters der Klédger in Frank-
reich zum militZr&dhnlichen Dienst gerechnet und sich dabei zu Un-
recht auf den ErlaB des OKW vom 2. Midrz 1942 bezogen habe. é 3 Abs .2
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BVG habe den Kreis der Versorgungsberechtigten eingeschrénkt,
indem er das Wehrmachtgefolge nicht schlechthin den Soldaten
gleichstellte. Da die anspruchsbegriindenden Tatbestandsmerk-
male der bisherigeh versorgungsrechtlichen Vorschriften in

§ 3 Abs. 2 BVG nicht libernommen worden seien, binde auch eine
dem BVG vorausgegangene Anerkennung des Versorgungsanspruchs
die Verwaltungsbehorde nicht.

Die Kl&ger haben beantragt,
die Revision des Beklagten zurlickzuweisen.

Die Revision des Beklagten ist form- und fristgerecht einge-
legt und rechtzeitig begriindet worden (§ 164 SGG). Sie ist
infolge Zulassung durch das LSG. (§ 162 Abs.1 Nr.1 SGG) statt-
haft; die sonach zulédssige Revision ist auch begriindet.

In einer 2zulédssigen Revision ist ein Verfahrensmangel von

Amts wegen zu beriicksichtigen, wenn es sich um einen in der
Revisionsinstanz fortwirkenden VerstoB gegen einen verfahrens-
rechtlichen Grundsatz handelt, der im offentlichen Interesse
zu beachten und dessen Befolgung dem Belieben'der Beteiligten
entzogen ist (BSG.2 S.245, ebenso Brackmann, Handbuch der
Sozialversicherung S. 250 w). Das Urteil des LSG. weist mehre-
re Versttfle dieser Art auf.

In der miindlichen Verhandlung vor dem LSG. und an dem ange-
fochtenen Urteil haben auBler dem Vorsitzenden als weitere Be-
rufsrichter die Sozialgerichtsrdte Kxxx und HXXXXXX mitge-
wirkt. Nach der vom Senat erholten amtlichen Auskunft des
Senators fir Arbeit und Sozialwesen in Berlin waren die Be-
rufsrichter KEXX und HXXXXXX im Zeitpunkt der Entscheidung
des LSG. noch Mitglieder des SG. Berlin; sie waren von diesem
Gericht an das LSG. Berlin abgeordnet, aber noch nicht in eine
Planstelle des LSG. eingewiesen worden. Die bezeichneten Be-
rufsrichter waren demnach noch nicht stédndige Mitglieder des
L3G., als sie an der Verhandlung und Entscheidung am 24, Fe-
bruar 1956 mitwirkten.

JLaw — Gesetze und Urteile ononmon Available on the 5
Kostenlos (mobile App) P> Googie pay Il (] App Store
Uber 200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

9L YoNy :STOMUTH

ElIE

OYIN J B8 §§ YOBU JURQUI)E(T S[e purs SUN[UIWess[12)1) I19p

1Znyosasd


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

Matthias Prinz

|
|

Nach § 33 Satz 1 SGG wird jeder Senat des LSG. in der Besetzhng
mit einem Vorsitzenden, zwei weiteren Berufsrichtern und zwef
Landessozialrichtern tdtig. In § 210 SGG, der eine Ubergangs-
vorschrift fiir Zeitsenate enthdlt, ist lber diese "weiteren
Berufsrichter" nichts Ndheres bestimmt. Wie der 10. Senat dﬂs
Bundessozialgerichts (BSG.) im Urteil vom 4. Februar 1959 - 10 RV
663/58 - (BSGDQ, S.137) und der erkennende Senat am 3. November
1959 in der Sache 9 RV 758/56 bereits entschieden haben, sirld

in § 33 SGG unter der Bezeichnung "weitere Berufsrichter" nur

die stdndigen Mitglieder des LSG. zu verstehen; denn aus ih;er
Unversetzbarkeit (§ 6 Abs.2 SGG i.V. mit § 8 Gerichtsverfassungs-
gesetz -GVG-) folgt, daB die Berufsrichter als Richter auf Ilebens-
zeit ernannt (§ 6 Abs. 2 SGG 1i.V. mit § 6 GVG) und in eine Plan-
stelle beim LSG. eingewiesen sein missen. Nur auf Lebenszeit an
ein bestimmtes Gericht berufene Richter gewdhrleisten die Ein-
heitlichkeit der Rechtsprechung dieses Gerichts und sind unab-
hingig, well sie von diesem Gericht grundsédtzlich nicht abberu-
fen werden konnen (BGHZ. 22, S.142). Hilfsrichter bei den LgGoen
konnen nur auf Levenszeit ernannte Richter anderer Gerichte}sein
(§ 32 Abs.2 SGG). [

Die Sozialgerichtsriate KXXX und HXXXXXX sind zwar entsprechénd

dem § 32 Abs. 2 SGG auvf Lebenszeit ernannte Richter eines anderen
Gerichts - des $5G. -, aber die Voraussetzungen, unter denen das Ge-
setz ausnahmsweise die Mitwirkung von Hilfsrichtern in einem Se-
nat des LSG. zuldBt, waren im Zeitpunkt der Entscheidung des LSG.
nicht gegeben. Ebenso wie das GVG (§§ 70 Abs.1) kennt das SGG nur
die Mytwirkung von Hilfsrichtern zur "Vertretung" von verhijder-
ten stdndigen Mitgliedern des Gerichts (§§ 27, 37 SGG). Diese Mog-
lichkeit ist von Literatur und Rechtsprechung erweiternd auqh auf
die Fidlle richterlicher Nachwuchsausbildung unc zur Behebung einer
voribergehenden Geschadftsiiberlastung ausgedehnt worden. Der 'Senat
konnte hier dahingestellt lassen, ob die Sozialgerichtsridte [Keil
und Hennies fir eine noch zuldssige voriibergehende Zeit an das LSG.
abgeordnet waren, weil beil der Entscheidung des LSG. gleichieitig
zwel Hilfsrichter mitgewirkt haben. Wenn schon gegen die zeitlich
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tiber Geblihr ausgedehnte Mitwirkung eines Hilfsrichters in
einem Senat des LSG. rechtliche Bedenken bestehen, so kann
die gleichzeitige Mitwirkung zweier Hilfsrichter in keinem
Fall mehr als tragbar angesehen werden. Sie widerspricht
rechtsstaatlichen Grundsidtzen, zu denen ebenso wie Stetig-
keit und Unabhdngigkeit der Rechtsprechung die im GVG auf-
gestellten Vorschriften iUber die Besetzurg der Spruchkorper
gehdoren (Bundesverfassungsgericht Bd.4 S.412 /F16/, BSG. in
Bd.9, S.137 und das dort angefiihrte Schrifttum). Der Senat
folgt der Entscheidung des 10. Senats in der Ansicht, daB
die gleichzeitige Mitwirkung von zwei Hilfsrichtern in einem
Senat des ILSG. in jedem PFalle und unabhingig von der Dauer
der Abordnung unzulidssig ist und daB die Errichtung von Zeit-
senaten (§ 210 SGG) hierbei keine Ausnahmen gzul&dBt. Diese
vorschriftswidrige Besetzung des Gerichts, die im Verfahren
der Sozialgerichtsbarkeit und der ordentlichen Gerichte als
unbedingter Revisionsgrund gilt (§ 202 i.V. mit § 551 Nr. 1
ZP0) ist ein wesentlicher Verfahrensmangel.

Die vorschriftswidrige Besetzung der Richterbank ist, wie der
erkennende Senat gleichfalls bereits in 9 RV 758/56 entschie-
den hat, von Amts wegen zu beachten, jedenfalls dann, wenn wie
hier, eine unter keinen Umstdnden zulédssige Besetzung erkenn-
bar ist. Die Notwendigkeit der Berlicksichtigung von Amts wegen
ergibt sich daraus, daB die Zusammensetzung des Rechtspre-
chungskorpers allein vom Gesetz bestimmt wird und die Betei-
ligten darauf keinen Einflufl nehmen konnen. AuBlerdem wirkt

ein Verstofl dieser Art in der Revisionsinstanz fort, da das
Revisionsgericht an die tatsdchlichen Feststellungen des Be-
rufungsgerichts - soweit sie nicht mit Erfolg angegriffen
sind - gebunden ist, § 163 SGG. Das Revisionsgericht miiBte
demnach, kbnnte die fehlerhafte Besetzung der Vorinstanz nur
auf Rlige beachtet werden, mdglicherweise auf Grund von Fest-
stellungen entscheiden, die von einer vorschriftswidrig be-
setzten Instanz herriihren. Aus diesem Grunde ist dieser Ver-
fahrensmangel von Amts wegen zu berilicksichtigen. '
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Mit dem die Klage abweisenden Urteil hatte das 35G. auch Uber den
Anspruch auf Witwenrente fir die Zeit vom 1. Juli 1950 (Inkraft—
treten des Berliner XKVG) bis zum 11. Marz 1954 (Sterbetag; rich-
tig bis zum 31. Mdrz 1954 - Ablauf des Sterbemonats) sachlicp—
rechtlich entschieden. Wegen dieses von den Xldgern als Rechts-
nachfolger der Witwe geltend gemachten Anspruchs auf Witwenrente
war die Berufung nach § 148 Nr. 2 SGG ausgeschlossen, weil sowohl
das Urteil des SG.(§ 148 Nr. 2 SGG a.F.) wie auch die Berufu%g
(§ 148 Nr. 2 SGG n.F.) insoweit Versorgung flr bereits abgelaufe-
ne Zeitrdume betrafen. Das LSG. h&dtte mithin hinsichtlich dés Wit-
wenrentenanspruchs die Berufung der Klidger als unzulissig verwer-
fen miissen. Die in diesem Umfang getroffene Sachentscheidung des
LSG. ist verfahrensrechtlich fehlerhaft. Auch diesen Verfahrens-
mangel der - teilweisen - Unzuldssigkeit der Berufung hatte der
Senat von Amts wegen zu beachten, weil er gleichfalls in der Re-
visionsinstanz fortwirkt (BSG 2 S. 225, fir ZivilprozeB RGZ 82
S. 126, 159 S. 83 BGHZ 6 S. 369). |

Die Verfahrensriige der Revision, das LSG. habe die Sache zulUn—
recht an die Vorinstanz zuriickverwiesen und dadurch § 159 SGG
verletzt, betrifft ebenfalls einen Verfahrensmangel, den das Re-

Www.prinz.law

visionsgericht von Amts wegen zu beriicksichtigen hat (BSG.2 $.245).

Das Berufungsgericht hat den Rechtsstreit zur erneuten Vethndlung
und Entscheidung an das 8G. zurlUckverwiesen und sich dabei guf

§ 159 Abs. 1 Nr. 2 SGG gestiitzt. Es nimmt an, das SG. habe den
Sachverhalt nicht erschopfend aufgekldrt und dadurch § 103 SGG
verletzt. Voraussetzung der Zurickverweisung nach § 159 Abs.l Nr.2
SGG ist, daB das erstinstanzliche Verfahren an einem wesentiichen
Mangel leidet. Das LSG. nimmt als einen solchen Mangel an, Qas SG.
habe es unterlassen, die militdrzZhnliche Dienstzeit des verstor-
benen Vaters der Kldger als Kraftfahrer einer Luftwaffeneinﬁeit

in Frankreich dahin zu untersuchen, ob sich dort schidigende Vor-
gédnge ermitteln lieflen, weiche die Tbc. des Verstorbenen vej

sacht haben konnten. Wie die Revision mit Recht riigt, hat d%s LSG.

|
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den Mangel in der Sachaufklé&rung nicht vom Rechtsstandbunkt

des 5G., sondern von seinem eigenen sachlich-rechtlichen Stand-
punkt aus betrachtet. Das SG. war jedoch in der Sachaufklarung
nicht zu weiteren Ermittlungen Uber die Belastungen des Ver-
storbenen widhrend seines Aufenthalts in Frankreich gedréngt,
weil es den Dienst als Zivilkraftfahrer in einer Wehrmachts-
einheit in PFrankreich Uberhaupt nicht als militdrischen oder
militdrdhnlichen Dienst ansah. Von diesem Rechtsstandpunkt aus
kam es auf schidigende Vorgidnge, welche zur Entstehung einer
Tbc. beitragen konnten, nicht mehr an; denn nach der sachlich-
rechtlichen Auffassung des SG. waren solche Vorgidnge dem Zi-
villeben des Verstorbenen zuzurechnen, also auch nicht geeig-
net, den Anspruch auf Versorgung zu begriinden (vgl. BSG.2,84;
2, 245). Wie das BSG. in der angefiihrten Rechtsprechung wieder-
holt aussprach, hat das Berufungsgericht grundsdtzlich selbst
in der Sache zu entscheiden, so daB die Ausnahmefdlle des

§ 159 SGG nicht durch ausdehnende Auslegung um andere, im Ge-
setz nicht genannten Fdlle erweitert werden dirfen. Der er-
kennende Senat teilt diese Auffassung. Das LSG. hat somit in
unzuldssiger Weise den Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung an das SG. zurlickverwiesen, anstatt selbst

zur Sache zu entscheiden, und damit § 159 SGG verletzt (RGZ.82,
1265 BSG. 2, 245).

Auf Jjedem der drei festgestellten VerfahrensverstofBle beruht
das angefochtene Urteil (§ 162 Abs. 2 SGG). Da der Mangel der
vorschriftswidrigen Besetzung das gesamte, vom LSG. durchge-
fiihrte:: Verfahren betrifft, war das Urteil mit seinen tatsich-
lichen Feststellungen aufzuheben.

GemdaB § 170 Abs. 2 Satz 1 SGG hat der Senat in der Sache selbst f

zu entscheiden, wenn hierzu die tats@chlichen Feststellungen
der Vorinstanz ausreichen. Da auch die tatsichlichen Feststel-
lungen aufgehoben werden muBten, war dem Senat eine Entschei-
dung in der Sache selbst nicht moglich. Die Streitsache war
daher zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das LSG.
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zuriickverweisen (BSG. 5, 176).

Bei der kiinftigen Entscheidung wird das LSG. neben den Vori
schriften liber die ordnungsgemidfie Besetzung § 148 Nr. 2 SGG
zu beachten und grundsdtzlich in der Sache selbst zu entschei-
den haben (§ 159 SGG).

|
Bei der sachlich-rechtlichen Prifung wird das LSG. auch zu

erwdgen haben, daf ferner nach dem Erlal des QKW vom 2. Mirz
1942 (Wehrmachtsfilirsorge- und Versorgungsbestimmungen 1942;
S. 136 Nr. 185) jeder Einsatz im Dienst der Wehrmacht auBer-
halb der Reichsgrenzen seit dem 1. April 1940 als militér—‘
Ahnlicher Dienst anzusehen war, wenn der Dienstpflichtige

in einem unmittelbaren Vertragsverhdltnis mit der Wehrmacht
gestanden hat. Vor Anwendung einer Vorschrift ist aber die
Giltigkeit der Rechtsnorm zu priifen. So hat bereits der 11.5e-
nat des BSG. in seinem Urteil vom 22. April 1959 11/9 RV |
1324/56 (SozR. BVG. § 3 Bl. Ca 8 S.13) ausgesprochen, daB der
begzeichnete ErlaB des OKW gemidB § 84 Abs. 2 N 2 Buchst.f uLg
BVG spadtestens am 1. Oktober 1950 auBer Kraft getreten ist.

Im Ubrigen hatte bereits der 10. Senat im Urteil vom 19°Méfz
1959 (BSG. Bd. 9, S.229) darauf hingewiesen, daB § 3 Abs, 2
BVG den versorgungsrechtlich geschiitzten Personenkreis enger
gezogen hat als der mehrfach genannte OKW-ErlaB. Die Ent- |
scheidung durfte daher nicht auf diesen ErlaB abgestellt wFr-
den. Schliefllich wird das LSG. zu prifen haben, ob die dem

§ 3 Abs. 2 BVG inhaltlich entsprechende Vorschrift des Ber-
liner KVG (8§ 1 und 53 KVG i.V. mit § 4 Abs. 3 der DVO vom
13.12. 1950, VOBl. fiir Berlin Teil I $.570) aoweichend von

§ 3 Abs. 2 BVG. ausgelegt werden kann. ‘

Die Kostenzntscheidung bleibt der den Rechtsstreit abschlikeBen-
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den Entscheidung vorbehalten.
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