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BUNDESSOZIALGERICHT

Beschluss

in dem Rechtsstreit

Az: B 11 AL 76/09 B

L 6 AL 1/05 (Hessisches LSG)
S 8/5 AL 943/03 (SG Marburg)

Klager und Beschwerdefiihrer,

Prozessbevollmachtigter:

gegen

Bundesagentur fir Arbeit,

Regensburger Stral3e 104, 90478 Nurnberg,

Beklagte und Beschwerdegegnerin.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat am 19. November 2009 durch die

Vizeprasidentin Dr. Wetzel-Steinwedel sowiedenRichter Dr. Leitherer

und die Richterin Dr. Roos

beschlossen:

Die Beschwerde des Klagers gegen die Nichtzulassung der Revision im Beschluss des

Hessischen Landessozialgerichts vom 15. Dezember 2008 wird als unzulassig verworfen.

Kosten des Beschwerdeverfahrens sind nicht zu erstatten.
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Grinde:

Die auf Verfahrensfehler des Landesozialgerichts (LSG) gestitzte Beschwerde ist unzulassig.
Ein Verfahrensmangel iS des § 160 Abs 2 Nr 3 Sozialgerichtsgesetz (SGG) ist in der Be-
schwerdebegriindung nicht in der nach § 160a Abs2 Satz3 SGG gebotenen Weise

bezeichnet.

Nach § 160a Abs 2 Satz 3 SGG muss in der Begrindung der Beschwerde der Verfahrens-
mangel, auf dem das Urteil des LSG beruhen kann, bezeichnet werden. Eine Bezeichnung in
diesem Sinne liegt nur vor, wenn die den Mangel (angeblich) begriindenden Tatsachen
substantiiert und schlissig dargetan sind (ua BSG SozR 1500 § 160a Nr 14; SozR 3-1500 § 73
Nr 10). Das Bundessozialgericht (BSG) muss allein anhand der Begriindung dariber ent-
scheiden kénnen, ob ein Verfahrensmangel in Betracht kommt, auf dem die angefochtene Ent-
scheidung beruhen kann (stRspr, ua BSG SozR 1500 § 160a Nr 14; SozR 3-1500 § 160a Nr 4).
Die Ausfiihrungen der Beschwerdebegriindung des Klagers genligen diesen Anforderungen

nicht.

1. In der Beschwerdebegriindung wird zunachst vorgetragen, das LSG habe die mit Schrift-
satzen vom 27. Juni 2006 gestellten Ablehnungsgesuche - ua gegen den Richter am LSG
R - mit Beschliissen vom 7. August 2006 abgelehnt. Uber die hiergegen mit Schriftsatz vom
24. August 2006 gestellten Antrage gemall § 178a SGG habe das LSG mit Beschluss vom
11. September 2006 durch die Richter S , Dr. B und M entschieden. Es habe
ausgefihrt, die Antrage seien unzulassig, weil sie eine unanfechtbare Zwischenentscheidung
betrafen. Im Hauptverfahren habe das LSG unter Mitwirkung der Richter Dr. B und R

die Berufung des Klagers mit dem angefochtenen Beschluss vom 15. Dezember 2008 zurlick-
gewiesen. Diese Vorgehensweise sei verfahrensfehlerhaft, da es sich bei den die Ablehnungs-
gesuche ablehnenden Beschlissen vom 7. August 2006 unter Berlcksichtigung der Recht-

sprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) um selbstandige und mit der Anhérungs-

rige angreifbare Zwischenverfahren handle. Der angefochtene Beschluss vom 15. Dezember
2008 kdnne auch auf dem Verfahrensmangel beruhen. Denn es kénne nicht ausgeschlossen
werden, dass aufgrund der Anhoérungsrige ein Ablehnungsgesuch erfolgreich und deswegen
ohne Mitwirken des Richters am LSG R  eine andere Entscheidung mdglich gewesen ware.
Fir den Fall des Nachriickens eines anderen Richters habe auch nicht nach § 153 Abs 4 SGG
entschieden werden kénnen. Bei nach mundlicher Verhandlung ergehender Entscheidung ware
Gelegenheit zu weiterem Vortrag bzw zu Beweisangeboten gegeben gewesen, insbesondere
dazu, dass der Klager den Anschein einer ausgeubten Vollzeitbeschaftigung aufrechterhalten
habe.

a) Soweit der Beschwerdefiihrer mit diesem Vorbringen die nicht vorschriftsmafRige Besetzung
des Gerichts rigt (§ 202 SGG iVm § 547 Nr 1 Zivilprozessordnung <ZPO>), kann der Senat
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allein aufgrund der Angaben der Beschwerdebegriindung nicht beurteilen, ob ein Verfahrens-
mangel vorliegt. Denn daraus, dass das LSG mit Beschluss vom 11. September 2006 die An-
hérungsriige gegen den zuriickweisenden bzw verwerfenden Beschluss vom 7. August 2006
als unzulassig behandelt hat, ergibt sich noch nicht zwingend, dass zumindest einer der vom
Klager abgelehnten Richter nicht zur Mitwirkung an der angefochtenen Entscheidung berufen

war.

Zweifelhaft ist insoweit bereits, ob die Entscheidung des LSG vom 11. September 2006 als ver-
fahrensfehlerhaft anzusehen ist. Zwar ergibt sich aus der vom Beschwerdefiihrer angefiihrten
Entscheidung des BVerfG vom 23. Oktober 2007 (BVerfGE 119, 292 = NZA 2008, 1201), die
ein vor dem Bundesarbeitsgericht gestelltes Ablehnungsgesuch betrifft, dass es sich beim
Richterablehnungsverfahren um ein sog selbstandiges Zwischenverfahren handelt. Die der
Beurteilung des BVerfG zugrunde liegende Annahme, die im Zwischenverfahren mit
Bindungswirkung fiir das weitere Verfahren getroffene Entscheidung kdnne spater nicht mehr
im Rahmen einer Inzidentprifung korrigiert werden (vgl auch BVerfG, Beschluss vom
12. Januar 2009, 1 BvR 3113/08, NJW 2009, 833), lasst sich jedoch nicht ohne weiteres auf
das sozialgerichtliche Verfahren und die vorliegende Fallgestaltung Gbertragen. Denn obwohl
auch das BSG grundsatzlich gemaR § 202 SGG iVm § 557 Abs 2 ZPO an unanfechtbare Ent-
scheidungen gebunden ist, die dem Endurteil des LSG vorausgegangen sind, ist in der Recht-
sprechung des BSG anerkannt, dass eine Bindung des BSG nicht eintritt, wenn die Zurick-
weisung eines Ablehnungsgesuchs auf willkirlichen oder manipulativen Erwagungen beruht
oder wenn die Zuriickweisung darauf hindeutet, dass das Gericht Bedeutung und Tragweite der
Verfassungsgarantie des Art 101 Abs 1 Satz 2 Grundgesetz (GG) grundlegend verkannt hat
(vgl BSG SozR 4-1500 § 160a Nr 1 RdNr 9; SozR 4-1100 Art 101 Nr 3 RdNr 5, jeweils mwN;
BSG, Beschluss vom 9. Januar 2008, B 12 KR 24/07 B, RdNr 11).

Im vorliegenden Beschwerdeverfahren kann allerdings offen bleiben, ob gegen die Zuriick-

weisung eines wahrend des Berufungsverfahrens gestellten Ablehnungsantrages die An-

hoérungsriige immer statthaft ist. Denn selbst wenn dies im Anschluss an die Rechtsprechung
des BVerfG zu bejahen und deshalb der Beschluss des LSG vom 11. September 2006 als
fehlerhaft anzusehen sein sollte, folgt hieraus noch nicht, dass von einer erfolgreichen An-
hérungsrige und im Anschluss daran von der Begrundetheit des jeweiligen Ablehnungs-
gesuchs des Klagers auszugehen ware (vgl hierzu auch BVerfGE 119, 292, 302 = NZA 2008,
1201, 1204).

Von der Mitwirkung wegen Besorgnis der Befangenheit ausgeschlossen ist ein Richter nur,
wenn ein Grund, der geeignet ist, Misstrauen gegen die Unparteilichkeit zu rechtfertigen, tat-
sachlich vorliegt (§ 60 SGG iVm § 42 ZPO). Ob dies der Fall ist, muss der Beschwerdefiihrer im
Rahmen der Bezeichnungspflicht gemaR § 160a Abs 2 Satz 3 SGG im Einzelnen vortragen (vgl
ua BSG SozR 4-1500 § 160a Nr 1 RdNr 10). In der Beschwerdebegriindung wird jedoch weder
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angegeben, in welcher Hinsicht der Klager zB bei dem Richter am LSG R Griinde fir eine
Besorgnis der Befangenheit gesehen hat und aus welchen Erwagungen heraus das LSG dieser
Ansicht nicht gefolgt ist, noch wird vorgetragen, weshalb der Klager der Meinung war, das LSG
habe bei der Zuriickweisung bzw Verwerfung des Ablehnungsgesuches seinen Anspruch auf
rechtliches Gehor in entscheidungserheblicher Weise verletzt (§ 178a Abs 1 Satz 1 Nr 2 SGG).
Aufgrund des unsubstantiierten Vorbringens, es kénne nicht ausgeschlossen werden, dass die
Anhorungsrige zum Erfolg eines oder mehrerer Ablehnungsgesuche gefiihrt hatte, kann das
BSG nicht beurteilen, ob der vom Klager behauptete Mangel der nicht vorschriftsmaRigen Be-
setzung vorliegt. Das (erfolglose) Ablehnungsgesuch gegen den Richter am LSG R  steht
dessen Mitwirkung am Beschluss vom 15. Dezember 2008 nicht entgegen (vgl Zoller, ZPO,
27. Aufl 2009, § 42 RdANr 29 mwN).

b) Soweit dem oben wiedergegebenen Vorbringen auch die Behauptung einer Verletzung des
Anspruchs auf rechtliches Gehor (§ 62 SGG, Art 103 Abs 1 GG) zu entnehmen sein sollte, fehlt
es ebenfalls an der substantiierten Bezeichnung eines Verfahrensmangels. Denn der Be-
schwerdefihrer fihrt nicht naher aus, dass und warum die Entscheidung des Berufungsgerichts
auf einer Verletzung des rechtlichen Gehdérs beruhen kann (vgl ua BSG SozR 1500 § 160a
Nr 36; BSG, Beschluss vom 9. Januar 2008, B 12 KR 24/07 B, RdNr 12). Die kurzen Hinweise
auf den nicht auszuschlieBenden Erfolg von Ablehnungsgesuchen gentigen ebenso wenig den
Anforderungen wie die Ausfiihrungen, bei Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung sei Vor-
trag bzw ein Anerbieten von Beweisen zur Frage der Aufrechterhaltung des Anscheins einer
ausgeubten Vollzeitbeschaftigung moglich gewesen. Damit ist auch nicht ansatzweise dar-
gelegt, welcher Vortrag im Einzelnen verhindert worden ist bzw in welcher Weise ein mdglicher

Vortrag in der miindlichen Verhandlung zu einem anderen Ergebnis hatte fiihren kdnnen.

c) Eine den Anforderungen geniigende Bezeichnung eines Verfahrensmangels kann schlief3lich
auch nicht den Hinweisen der Beschwerdebegriindung auf § 153 Abs 4 SGG entnommen
werden. Insoweit halt der Beschwerdefiihrer die Vorgehensweise des LSG nur unter dem Ge-
sichtspunkt der (angeblichen) Besorgnis der Befangenheit im Hinblick auf den Richter am LSG
R  fir bedenklich. Der Vortrag zum Ausschluss eines Richters wegen Besorgnis der Be-
fangenheit ist aber -wie ausgefiihrt- unzureichend. Im Ubrigen enthalt die Beschwerde-
begriindung keinerlei Vorbringen zur Frage, ob das LSG unter den besonderen Umstanden des
vorliegenden Falles im Rahmen seines Ermessens ("kann") die Berufung durch Beschluss ge-
maR § 153 Abs 4 SGG zurlickweisen durfte oder nicht.

2. In der Beschwerdebegriindung wird ferner vorgetragen, es werde als weiterer Verfahrens-
mangel geltend gemacht, dass dem Klager durch das Ablehnen der Antrage nach § 178a SGG
rechtliches Gehor zu der behaupteten Gehdrsverletzung im selbstandigen Zwischenverfahren
der Richterablehnung nicht gewahrt worden sei. Zu berucksichtigen sei, dass Richter

Dr.B an dem Beschluss vom 11. September 2006 ebenso mitgewirkt habe wie an dem
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Beschluss vom 15. Dezember 2008; im letztgenannten Beschluss fanden sich aber zu den Ab-
lehnungsantragen vom 24. August 2006 keine Ausfiihrungen, weshalb nicht zu erkennen sei,
dass das LSG den Vortrag des Klagers aus diesem Schriftsatz in seine Erwagungen ein-
bezogen habe. Es sei wiederum nicht ausgeschlossen, dass das LSG bei Miteinbeziehen des

Antrags aus dem Schriftsatz vom 24. August 2006 im Sinne des Klagers entschieden hatte.

Auch insoweit fehlt es aus den bereits genannten Griinden (vgl oben 1.b) an der formgerechten
Bezeichnung eines Verfahrensmangels. Dem Vorbringen des Beschwerdefiihrers ist weder zu
entnehmen, in welcher Weise der Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt worden ist, noch
kann nachvollzogen werden, dass und warum die angefochtene Entscheidung des LSG auf der
geltend gemachten Verletzung des rechtlichen Gehors beruhen kann. Dass in der Mitwirkung
des Richters Dr. B an den Entscheidungen vom 7. August 2006 einerseits und vom
15. Dezember 2008 andererseits ein Verfahrensfehler gesehen werden kdnnte, erschlief’t sich
aus dem Beschwerdevorbringen ebenfalls nicht. Denn der Umstand der Vorbefassung vermag
fur sich genommen die Besorgnis der Befangenheit nicht zu begriinden (vgl § 60 SGG iVm § 41
Nr 6 ZPO).

Die unzulassige Beschwerde ist zu verwerfen (§§ 160a Abs 4 Satz 1, 169 SGG).

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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