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BUNDESSOZIALGERICHT

Beschluss

in dem Rechtsstreit

Az: B 8 SO 57/09 B

L 2 SO 5395/08 (LSG Baden-Wirttemberg)
S 21 SO 7523/06 (SG Stuttgart)

Prozessbevollmachtigte: e,

gegen

Landkreis Esslingen,
Pulverwiesen 11, 73726 Esslingen,

Beklagter und Beschwerdegegner.

Der 8. Senat des Bundessozialgerichts hat am 17.3.2010 durch den
Vorsitzenden Richter Eicher sowie die Richter Dr. Fichte
und Coseriu

beschlossen:

Die Beschwerde des Klagers gegen die Nichtzulassung der Revision im Beschluss des Landes-
sozialgerichts Baden-Wirttemberg vom 10.6.2009 - L 2 SO 5395/08 - wird als unzuldssig ver-

worfen.

AuBergerichtliche Kosten des Beschwerdeverfahrens sind nicht zu erstatten.
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Im Streit sind hohere Leistungen (monatlich 51,13 Euro mehr) nach dem Sozialgesetzbuch
Zwolftes Buch - Sozialhilfe - (SGB XII) fiir die Zeit ab 1.8.2006.

Der Beklagte bewilligte dem Klager Hilfe zum Lebensunterhalt fiir die Zeit ab 1.8.2006 ohne
Berucksichtigung eines Mehrbedarfs fiir kostenaufwandige Ernahrung, der zuvor noch geleistet
wurde (Bescheide vom 10.7.2006; Widerspruchsbescheid vom 4.10.2006; Bescheide vom
26.10.2006, 12.12.2006, 19.7.2007 und 15.7.2008). Hiergegen wandte sich der Klager mit
seiner auf hohere Leistungen fiir die Zeit ab 1.8.2006 gerichteten Klage. Das Sozialgericht (SG)
Stuttgart hat Termin zur mindlichen Verhandlung bestimmt auf den 20.10.2008. Am 17.10.2008
hat der Klager die Verlegung des Termins mit der Begriindung beantragt, er kdnne aus gesund-
heitlichen Griinden nicht an der Verhandlung teilnehmen. Ein arztliches Attest werde er noch
nachreichen. Mit Schriftsatz vom selben Tag lehnte er die fir das Verfahren zustéandige Vor-
sitzende wegen Besorgnis der Befangenheit ab; die Begriindung solle zu einem spateren Zeit-
punkt erfolgen. Am 20.10.2008 lehnte das SG den Antrag auf Terminsaufhebung ab und
verwarf das Ablehnungsgesuch als unzulassig. Die Klage wies es mit Urteil vom selben Tage
ab. Die hiergegen eingelegte Berufung hat das Landessozialgericht (LSG) Baden-Wurttemberg
zurlickgewiesen (Beschluss vom 10.6.2009 - L 2 SO 5395/08).

Mit seiner Nichtzulassungsbeschwerde macht der Klager Verfahrensfehler geltend. Das LSG
habe bei seiner Entscheidung auler Acht gelassen, dass das erstinstanzliche Verfahren auf
einem von Amts wegen zu beachtenden Verfahrensmangel beruhe. Die Vorsitzende des SG
habe zu Unrecht durch Beschluss vom 20.10.2008 selbst Uber den Befangenheitsantrag ent-
schieden. Eine solche Vorgehensweise in Bezug auf Befangenheitsantrdge sei nur bei be-

stimmten Fallkonstellationen in einem engen Rahmen anerkannt. Bei einer willkiirlichen Uber-

schreitung dieses Rahmens habe das Revisionsgericht die angegriffene Entscheidung aufzu-
heben und die Sache an das Tatsachengericht zuriickzuverweisen. Ein solcher Fall sei hier ge-
geben. Zudem verstoRe die Behandlung des Vertagungsantrags gegen das prozessuale
Gleichbehandlungsverbot. Die Vorsitzende erster Instanz habe zu erkennen gegeben, dass die
Neutralitat und Distanz nicht mehr gewahrt sei. Somit sei das Recht auf den gesetzlichen
Richter verletzt. Der Mangel sei gertgt und nicht geheilt worden. Daneben sei das rechtliche
Gehor durch die Behandlung des Vertagungsantrags verletzt. Das Gericht hatte den Antrag auf
Terminsverlegung nicht ablehnen dirfen. Er (der Klager) hatte in einer miindlichen Verhandlung
auf die Erforderlichkeit der Einholung eines weiteren Sachverstandigengutachtens hingewirkt
und entsprechende Beweisantrage gestellt sowie erganzend vorgetragen. Das LSG habe sich

die Entscheidungsgriinde des angegriffenen Urteils zu eigen gemacht, so dass die Ent-
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scheidung des LSG auf dem angefochtenen Verfahrensmangel beruhe. Auch habe das LSG

das rechtliche Gehdr durch eine nicht berlicksichtigte Diagnose verletzt.

Die Beschwerde ist unzuldssig, weil der von dem Klager geltend gemachte Zulassungsgrund
des Verfahrensmangels (§ 160 Abs 2 Nr 3 Sozialgerichtsgesetz <SGG>) nicht in der nach
§ 160a Abs 2 Satz 3 SGG gebotenen Weise bezeichnet worden ist. Der Senat konnte deshalb
Uber die Beschwerde ohne Zuziehung der ehrenamtlichen Richter nach § 160a Abs 4 Satz 1
Halbsatz 2 SGG iVm § 169 Satz 3 SGG entscheiden.

Nach § 160 Abs 2 Nr3 SGG ist die Revision nur zuzulassen, wenn ein Verfahrensmangel
geltend gemacht wird, auf dem die angefochtene Entscheidung beruhen kann. Verfahrens-
mangel im Sinne dieser Vorschrift ist der Verstol3 des Gerichts im Rahmen des prozessualen
Vorgehens (error in procedendo) im unmittelbar vorangehenden Rechtsstreit. Der Klager macht
aber ausschlief3lich Verfahrensmangel der ersten Instanz geltend. Ein Verfahrensmangel, der
dem SG unterlaufen ist, kann nur ausnahmsweise die Zulassung rechtfertigen, wenn dieser
fortwirkt und insofern ebenfalls als Mangel des LSG anzusehen ist (BSG SozR 3-1500 § 73
Nr 10 S 31). Hierzu fehlt jeglicher Vortrag des Klagers. Zwar tragt er vor, das "Revisionsgericht"
habe die angegriffene Entscheidung aufzuheben und "die Sache an das Tatsachengericht
zurlick zu verweisen". Dabei Ubersieht er aber, dass das LSG nicht Revisionsgericht, sondern
Tatsachengericht ist und nach § 159 Abs 1 SGG die Sache an das SG zurlickverweisen "kann",
wenn das Verfahren an einem wesentlichen Mangel leidet. Es ist nach dieser Vorschrift in das
Ermessen des LSG gestellt, auch bei einem Verfahrensfehler in der Sache selbst zu ent-
scheiden. Der Klager hatte daher zur ordnungsgemafen Bezeichnung des Verfahrensmangels

zumindest darlegen miissen, weshalb das Ermessen auf Null reduziert sein soll.

Soweit es die angebliche Verletzung des rechtlichen Gehors durch das SG betrifft, behauptet
der Klager zwar, sie wirke dadurch im Berufungsverfahren fort, dass das LSG sich die Ent-
scheidungsgriinde der ersten Instanz zu eigen gemacht habe. Zur ordnungsgemaflen Be-
zeichnung des Verfahrensmangels hatte er aber schon den Grund seiner Verhinderung nennen
mussen, weil nur erhebliche Griinde, die ein Beteiligter fiir eine Verlegung des Termins geltend
macht, die Pflicht des Gerichts begriinden, den anberaumten Termin zu verlegen (BSG SozR
3-1750 § 227 Nr 1 S 2). Nur so ware es dem Senat moglich gewesen, das Vorliegen eines Ver-
fahrensmangels (bereits durch das SG) zu prifen. Die Angabe "aus gesundheitlichen Griinden"
sagt nichts daruber aus, ob der Klager tatsdchlich gehindert war, an der muindlichen Ver-
handlung teilzunehmen. Da der Klager aber einen durch das SG verursachten und im Be-
rufungsverfahren fortwirkenden Versto gegen das rechtliche Gehor geltend machen will, hatte

er zudem vortragen missen, ob und wie er den Verstol3 gegen das Recht auf Gehor geriigt
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bzw dass er alles Zumutbare unternommen hat, um das rechtliche Gehér jedenfalls im
Berufungsverfahren auch wahrzunehmen (BSG, Beschluss vom 9.2.2005 - B 10 KG 9/04 B -
mwN). Hierzu fehlt jeglicher Vortrag. Soweit der Klager schliellich einen Verstol3 gegen das
rechtliche Gehdr (durch das LSG selbst) darin erblickt, dass das LSG eine Diagnose
unberticksichtigt gelassen hat, fehlt jeglicher Vortrag dazu, inwieweit der Beschluss des LSG

hierauf beruht.

Die Kostenentscheidung beruht auf einer entsprechenden Anwendung des § 193 SGG.
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