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Beklagter und Revisionsbeklagter,

Der 9. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die
miindliche Verhandlung vom 24. Mdrz 1976 durch Vorsitzenden
Richter Dr. Baresel, Richter Dr.
und Richter Dri Wulfhorst sowie die ehren-
amtlichen Richter Dr. E1 icker und

Dr. Kayser

fiir Recht erkannt:

Renner

Auf die Revision der Klidgerin wird das Urteil des
4, Senats des Hessischen Landessozialgerichts vom
18. Dezember 1973 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheldung
an den 5. Senat des Hessischen Landessozialgerichts
zurilckverwiesen.,
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Griinde

I.

Im Juni 1965 wurde der Schadensausgleich der Klidgerin ab

1, Januar 1964 auf der Grundlage des Endgrundgehalts der
Besoldungsgruppe A 7 des Bundesbesoldungsgesetzes berechnet
(selbstidndig Tdtiger mit Volksschulbildung und abgeschlossener
Berufsausbildung). Die Kligerin war damit nicht einverstanden
und begehrte die Berechnung des Schadensausgleichs nach dem
Endgrundgehalt der Besoldungsgruppe A 14, mindestens aber

der Leistungsgruppe II der Angestellten. Das Sozialgericht
(SG) gab dem Hilfsantrag der Kldgerin statt, wihrend das
Landessozialgericht (LSG) die Klage in vollem Umfang abwies
(Urteil vom 25. September 1968). Die Revision der Kligerin
wurde vom Bundessozialgericht (BSG) als unzulidssig verworfen.

Im weiteren Verlauf ergingen mehrere Bescheide, mit denen

die vom Einkommen abhé&ngligen Versorgungsbeziige der Kldgerin

neu festgestellt wurden. Dabel wurde der Berechnung des
Schadensausgleichs Jjewells das Endgrundgehalt der Besoldungs-
gruppe A 7 zugrunde gelegt. Gegen einen vorldufigen Neufest-
stellungsbescheid vom 4. Januar 1971, mit dem ab 1. Januar 1971
eine Neuberechnung des Schadensausgleichs u.a. wegen ErhShung
der Ausgleichsrente bel sonst unveridnderten Berechnungsgrund-
lagen vorgenommen wurde (der Schadensausgleich wurde von

65,~- DM auf 54,-- DM herabgesetzt), erhob die Kligerin
Widerspruch mit dem Begehren, den Schadensausgleich auf der
Grundlage von A 14 zu berechnen. Wihrend des Vorverfahrens
ertellte der Beklagte einen nicht mit einer Rechtsbehelfsbelehrung
versehenen weiteren Bescheid vom 5. April 1971, in dem er den
Schadensausgleich ab 1., Januar 1970 auf 65,-~ DM, und einen
vorldufigen Bescheid vom 6. April 1971, mit dem er den Schadens-
ausgleich ab 1. Januar 1971 auf 76,-- DM festsetzte. Auch gegen
den Bescheid vom 5. April 1971 mit "Berechnungsbeiblatt vom

6. April 1971" erhob die Kligerin Widerspruch. Die Widerspriiche
wurden unter Hinweis auf die nach dem rechtskrédftigen Urteil
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des LSG vom 25. September 1968 bindende Feststellung der Besol-
dungsgruppe A 7 im Bescheid vom 22. Juni 1965 und mangels einer
wesentlichen Anderung der Verhdltnisse zuriickgewiesen (Bescheid
vom 7. Juni 1971), Im Klageverfahren benannte die Kligerin die
Zeugin Adela S fiir die Richtigkeit ihres Vorbringens

und wandte sich gegen die Minderung der Ausgleichsrente und des
Schadensausgleichs wegen der Vollendung des 65. Lebensjahres
ihres verstorbenen Ehemannes. Das SG wies die Klage mit Urteil
vom 12, Dezember 1972 ab. Das LSG wies die Berufung der Klégerin,
die zur Begrindung einen Schnellhefter mit fotokopierten Urkunden
{iberreicht hatte, zuriick und legte ihr Mutwillenskosten (§ 192
Sozialgerichtsgesetz - SGG -) in HBhe von T7o,- DM auf: Das
Begehren der Klédgerin sei nicht auf eine Neufeststellung der
Versorgungsbeziige, sondern eine Zugunstenentscheidung gerichtet,
weshalb die Berufung als zuldssig anzusehen sel. Sie kdnnte aber
nur Erfolg haben, wenn das rechtskrédftige Urteil des LSG vom

25. September 1968 tatsichlich oder rechtlich unrichtig wire.

Da sich das LSG in diesem Urteil mit dem beruflichen Werdegang
des Ehemannes der Klédgerin und seinen beruflichen Mdglichkeiten
bei gesunder Rilckkehr eingehend auseinandergesetzt und die
wesentlichen Unterlagen verwertet habe, die von der Klidgerin nun-
mehr iber den Umfang des Geschidftsbetriebs in Polen vorgelegt

worden seien, habe sich der Beklagte nicht gedrédngt fiilhlen missen,
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weitere Beweise zu erheben oder eine andere Entscheidung zu treffen§

Die Klidgerin habe nicht dargetan, was die von ihr benannte

Zeugin S bekunden solle. Da die Klédgerin trotz Belehrung
iber die Erfolglosigkeit ihres Begehrens erkladrt habe, die bis
zum BSG betriebene Entscheidung nicht annehmen zu k6nnen, habe
ihr durch Auferlegung eines Teils der Gerichtshaltungskosten
deutlich gemacht werden milssen, daB nicht willkiirlich wegen der
gleichen rechtskraftig entschiedenen Sache ein neuer Rechtsstreit
gefiihrt werden kénne,

Hiergegen hat die Klidgerin Revision eingelegt und das Armenrecht
beantragt. Sie hat binnen eines Monats nach Zustellung des
Beschlusses vom 12, Dezember 1975, mit dem ihr der Senat das
Armenrecht fir das Revisionsverfahren bewilligt hat, durch den
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ihr beigeordneten ProzeBbevollmiéchtigten die berelts eingelegte
Revision begriindet, Wiedereinsetzung in den vorigen Stand be~
antragt und VerstdBe des LSG gegen § 60 Abs. 1 SGG i.V.m. § 48
Abs. 1 der ZivilprozeBordnung (ZP0), §§ 103, lo6 SGG aF geriigt:
Obwohl von einem Richter des LSG, der bel dem angefochtenen
Urteil mitgewirkt habe, ein Verhdltnls angezeligt worden sei,

das seine Ablehnung hdtte rechtfertigen konnen, sei keine
Entscheidung nach § 48 Abs. 1 ZPO ergangen. In dieser Unterlassung
sei ein absoluter Revisionsgrund im Sinne von § 551 ZPO,
zumindest aber ein wesentlicher Verfahrensmangel (§ 162 Abs. 1
Nr. 2 SGG) zu erblicken, der die Revision statthaft mache.

Nach der zutreffenden Rechtsauffassung des LSG, wonach die
Ertellung eines Zugunstenbescheides nach § 40 Abs. 1 des
Verwaltungsverfahrensgesetzes (VerwVG) im Strelt stehe und eine
solche nur erfolgen kdnne, wenn das rechtskridftige Urteil

des LSG vom 25, September 1968 aus tatsichlichen und rechtlichen
Griinden unrichtig wédre, hétte das LSG ilber die Unrichtigkeit

des friiheren Bescheides und des genannten Urteils Bewels erheben,
insbesondere Zeugen und Sachverstindige vernehmen missen. Es
hdtte bel seiner Rechtsauffassung im einzelnen darlegen miissen,
worauf es bel der Berechnung des Schadensausgleichs ankomme.

Da die tatsdchlichen Feststellungen, die das LSG seiner Ent-
scheidung zugrunde gelegt habe, in einem unvereinbaren Wider-
spruch zum Akteninhalt stiinden, beruhe das Urteil auf einer
Verletzung des § 128 Abs. 1 SGG. Die Behauptung im angefochtenen
Urteil, das LSG habe im Urteil vom 25. September 1968 die
wesentlichen Unterlagen, die von der Klidgerin nunmehr erneut
vorgelegt worden selen, verwertet, so daB sich der Beklagte
nicht habe gedridngt fihlen miissen, weitere Bewelise zu erheben
oder eine andere Entscheidung zu treffen, sei unrichtig. Denn
die Kldgerin habe dem LSG einen Schnellhefter {ibersandt,

in dem sich die Erklarung der Zeugin S vom 29. November
1971 neben weiteren Erkladrungen des Harald B - vom

lo, Januar 1972, des Zygmunt K vom 5. Januar 1972 und

der Helena W © = vom 5. Januar 1972 befanden und aus denen

der Aussagegegenstand zu entnehmen sei, auf den sich die
Kldgerin berufen habe, Diese Unterlagen hidtten schon rein
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zeitlich nicht Gegenstand des Urteils vom 25. September 1968

sein konnen, well sie erst spdter errichtet worden seien. Sie
h&dtten das LSG zu einer umfassenden Untersuchung dariiber fiihren
miissen, ob die Voraussetzungen des § 6 der Durchfilhrungsverordnung
(DVO) zu § 30 Abs. 3 und 4 i.V.m. § %0 a Abs. 2 Satz 2 des Bundes-
versorgungsgesetzes (BVG) bei der Kligerin vorliegen.

Die Kl&gerin beantragt,
das angefochtene Urteil aufzuheben und die
Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung
an das Hessische LSG (evtl. an einen anderen Senat)
zuriickzuverweisen.

Der Beklagte beantragt,
das Urteil des Hessischen LSG vom 18. Dezember 1973
dahin abzudndern, daB die Berufung der Klidgerin
gegen das Urteil des SG vom 12. Dezember 1972
als unzullssig verworfen wird.

Streitgegenstand sei - entgegen der Ansicht des LSG und der
Kldgerin - nur eine Neufeststellung nach § 62 BVG, bei der eine
Berufung unzulidssig seil. Das LSG habe verfahrensfehlerhaft iber
einen Verwaltungsakt entschieden, der gar nicht ergangen sei.

II

Der Klidgerin war flir die Revisionsbegriindung Wiedereinsetzung

in den vorigen Stand zu gewdhren (§§ 67, 164 Abs. 1 SGG aF),
well sie vor der Belordnung eines beim BSG zugelassenen ProzeB-
bevollmdchtigten infolge Armut auBerstande gewesen ist, einen
solchen mit der Begriindung des Rechtsmittels zu beauftragen.

Die vom LSG nicht zugelassene Revision (§ 162 Abs. 1 Nr. 1 SGG)
ist statthaft, weil die Kldgerin zumindest einen wesentlichen
Mangel im Verfahren des LSG geriigt hat, der auch vorliegt (§ 162
Abs. 1 Nr. 2 SGG in der bis zum 31. Dezember 1974 geltenden
Fassung vor dem Inkrafttreten des Anderungsgesetzes vom 3o0. Julil
1974 - BGB1 I 1625; BSG 1, 150). Sie fiihrt zur Aufhebung des
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angefochtenen Urteils und zur Zurickverweisung der Sache an das
L3G.

Die Revision riigt zundchst mit Recht, iiber die "Selbstablehnung"
des Richters am LSG W sei in einem ungesetzlichen Verfahren
entschieden worden. Nicht der Vorsitzende allein - wie es hier
praktiziert wurde -, sondern der 4. Senat des LSG (ohne den
Richter, der die mdglicherweise einen Anlaf zur Befangenheit
bildenden Umstdnde angezeigt hatte) wire nach § 48 Abs. 1 ZPO

zur Entscheidung darilber berufen gewesen, ob der Richter von der
Mitwirkung an diesem Berufungsverfahren ausgeschlossen war (vgl.
Stein/Jonas/Schumann/Leipold, ZPO, 19. Aufl., Anm. II zu § 48).
Ob freilich ein solcher VerstoB8 gegen § 48 Abs. 1 ZPO einen wesent-
lichen Verfahrensmangel im Sinne des § 162 Abs. 1 Nr. 2 SGG aF
darstellt, konnte im Hinblick darauf fraglich erscheinen, daB3 es
nicht einmal einen Revisionsgrund bedeuten wiirde, wenn der
betreffende Richter von dem eine Ablehnung evtl. rechtfertigen-
den Sachverhalt keine Anzeige gemacht hitte (BGH LM Nr. 1 zu

§ 48 ZPO = Nr. 4 zu § 302 ZPO). Eine nihere Priifung dieser

Frage eriibrigt sich hier, denn die Revision ist auf Jjeden Fall
statthaft wegen des von ihr gerligten VerstoBes gegen § 128 Abs. 1
Satz 1 SGG.

Nach dieser Vorschrift hat das Gericht bei seiner Uberzeugungs-
bildung das Gesamtergebnis des Verfahrens zu beriicksichtigen.
Dazu gehort unbedingt eine Priifung, ob das Vorbringen der
Beteiligten und gegebenenfalls von ihnen beigebrachte Beweis-
mittel als fiir die Entscheidung relevant anzusehen sind. Diese
Priifungspflicht hat das 1L.SG nicht hinreichend erfiillt. Im
Berufungsverfahren hat die Klégerin sich nicht auf eine Wieder-
holung von bereits frilher gewlirdigten Angaben beschrinkt,
sondern neue Bewelsmittel eingereicht, die erst nach Abschlufl
des friiheren Rechtsstreits entstanden waren. Hierbel handelte
es sich um die zur Berufungsbegriindung in einem Schnellhefter
vorgelegten Fotokopien von Zeugenerklirungen des Harald

B (lo. Januar 1972), des Zygmunt K und der Helena
W (5. Januar 1972) sowie schlieBlich der - bereits im
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Klageverfahren benannten - Zeugin Adela S (29. November

1971). Diese Dokumente waren freilich mit anderen, dem Gericht
schon bekannten Papieren zusammengeheftet, was die Auffindbar-
kelt erschwert haben mag; trotzdem muBte sich das LSG durch die
Ausfihrungen der Klidgerin in ihrer Berufungsbegriindung zu einer
genauen Durchsicht des Schnellhefters veranlaBt filhlen. Mit der
Bemerkung, im rechtskréftigen Urteil vom 25. September 1968
seien die wesentlichen Unterlagen verwertet worden, die von der
Kldgerin nunmehr iUber den Umfang des Geschidftsbetriebs in Polen
vorgelegt worden seien, gibt das LSG indessen eindeutig zu
erkennen, daB es den Inhalt des Schnellhefters iiberhaupt nicht
untersucht und deshalb auch nicht entdeckt hat, daB sich darin
Zeugenerkldrungen aus den Jahren 1971/72 befanden, die keines-
falls schon im frilheren Rechtsstreit ausgewertet worden sein
konnten. Diesesvdllig "unbesehene" Beiseiteschieben der mit der
Berufung vorgelegten Dokumente bedeutet - ohne Riicksicht auf
deren Beweiswert und Entscheidungserheblichkeit - einen wesent-
lichen Mangel des Berufungsverfahrens, dessentwegen das ange-
fochtene Urteil nicht bestehen bleiben kann.

Auf die hiernach zulidssige Revision hat der Senat zu priifen,
ob das LSG mit Recht iber die Berufung der Klidgerin durch

Sachurteil entschieden hat (vgl. BSG 2, 225, 226 f; 2, 245, 253 f)

Dies ist - entgegen der Meinung des Beklagten - zu beJjahen. Das
LSG ist zutreffend davon ausgegangen, dafB die Berufung nicht
eine Neufeststellung von Versorgungsbezligen wegen Anderung der
Verhdltnisse, sondern die Geltendmachung einer von Anfang an

bestehenden Unrichtigkeit der Schadensausgleichsbemessung betraf,

die nur rein duBerlich mit Neufeststellungsbeschelden nach
§ 62 BVG verkniipft war. Unter diesen Umstinden war aber die
Berufung nicht durch § 148 Nr. 3 SGG ausgeschlossen (vgl. BSG
lo, 282, 284; Urteile des erkennenden Senats vom 24, Midrz 1976

- 9 RV 154/75 und 9 RV 102/75 -). Einer gerichtlichen t/berpriifung

der von der Klédgerin begehrten Zugunstenregelung stand auch,

wle das LSG gleichfalls mit Recht angenommen hat, nicht entgegen,

daB der Anspruch auf Heranziehung der Besoldungsgruppe A 14 als
Verglelichseinkommen fiir den Schadensausglelich schon durch das

JLaw — Gesetze und Urteile ononon Available on the [ _
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store 8

W Uber 200 Gesetze " ; —
Uber 100.000 Urteile JLaw — fir Android JLaw — fir iOS

I yony :SIomury

BJ(E)

Je/8 §§ yoeu yuequaje( s[e purls }‘;LIH[LULLH‘,\\“?}.I 1 1op

> OYIN Y

-2 8
By,

3zZnyos


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

-8 -

Berufungsurteil vom 25. September 1968 rechtskriftig abgewiesen
worden war (vgl. SozR 15co § 141 Nr. 2; SozR 3900 § 4o Nrn 2
und 3).

Mangels ausreichender Feststellungen, wofilir insbesondere auch
eine Auswertung der vier Zeugenerkldrungen aus 1971/72 benttigt
wird, ist dem Senat eine Sachentscheidung verwehrt; der Rechts-
streit muB daher gemdB § 170 Abs. 2 Satz 2 SGG an die Vorinstanz
zurlickverwiesen werden. Inwleweit das von der Klidgerin vorgelegte
neue Beweismaterial AnlaB zu weiteren Ermittlungen bieten wird
(vgl. SozR Nr. 12 zu § Lo VerwVG; siehe auch die Hinweise der
Kldgerin im frilheren Rechtsstreit auf noch nicht gehdrte Zeugen
- Bl. 143, 154 in LSG-Akte L 8 V 846/67 -), 148t sich zur Zeit
nicht Uberblicken. Immerhin miiBte das LSG, wenn es von seinem
sachlich-rechtlichen Standpunkt aus die Betriebsverh&iltnisse

in der Zeit nach Kriegsausbruch (Ausschaltung der jiidischen
Geschdftsleute) als irrelevant erachtet, den Umfang und die
Ertragslage des Lebensmittelgeschédfts unter den vorangegangenen
"normalen" Verhdltnissen ndher aufklidren und in tatsidchlicher
wie in rechtlicher Hinsicht wiirdigen (vgl. SozR Nrn. 9 und lo
zu § 6 DVO 1964 zu § 30 Abs. 3 und 4 BVG); hierfiir erscheint

es bedeutsam, daB die Zeugin S =~ = ' nach ihrer schriftlichen
KuBerung vom 29. November 1971 offenbar in der Lage ist,
Angaben auch schon iiber die Zeit ab 1935 zu machen. Bei der
rechtlichen Beurteilung wird die Entscheidung des erkennenden
Senats vom lo. Juni 1975 (SozR 3640 § 6 Nr. 1) zu beachten
sein.

Die Auferlegung von Mutwilillenskosten setzt voraus, daB der
Betelligte die Erfolglosigkeit weiterer ProzeBfiihrung kennt
und entgegen besserer Einsicht von der weiteren Rechtsver-
folgung keinen Abstand nimmt (SozR Nr. 4 zu § 192 SGG).
Hiervon konnte bei der Klédgerin erst dann die Rede gewesen
sein, wenn ihr das LSG mit einleuchtender Begriindung darge-
legt hdtte, daB auch mit den Zeugenerkldrungen von 1971/72
der Klaganspruch nicht zu rechtfertigen sei. Da dies unter-
blieben ist, kann die Tatsache, daf dle Kldgerin von der
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Berechtigung ihres Begehrens Uberzeugt bllieb und es mit der
Berufung weiterverfolgte, eine Auferlegung von Matwillenskosten
keinesfalls begriinden.

Das Vorgehen des LSG erscheint unter zwel Aspekten - Nichtbeachtung
vorgelegter Beweismlittel und ungerechtfertigte Auferlegung von
Mutwillenskosten -~ geeignet, das Vertrauen der Klidgerin in die
Rechtsprechung des 4., Senats des Hessischen LSG zu beeintridchtigen.
Obwohl § 170 SGG eine Zuriickverweisung des Rechtsstreits an einen
anderen Spruchkdrper der Vorinstanz nicht vorsieht, hidlt es der
Senat - im Einklang mit der Rechtsprechung des Bundesverwaltungs-
gerichts zu § 144 der Verwaltungsgerichtsordnung (vgl. BVerwG,
Urteil vom 15, April 1964, Buchholz 3lo § 144 VwGO Nr. 8;
zustimmend: Eyermann/Fr8hler, VwGO Komm., 6. Aufl. RdNr. 7 zu

§ 144) - fir statthaft und im vorliegenden Fall auch fir ange-
bracht, in entsprechender Anwendung (§ 202 SGG) des § 565 Abs. 1
Satz 2 ZPO dle Sache an den 5. Senat des Hessischen LSG zuriick-
zuverweisen, dem auch die Entscheidung liber dle auBergericht-
lichen Kosten des Revisionsverfahrens ilberlassen bleibt.
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