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Umnandl ung des Erdrterungstermns in eine mindliche Verhandl ung

- Herstellung der Offentlichkeit - BSG Urteil vom 28.03. 2000

- B8 KN7/99 R- mt Uteilsannmerkung von Dr. Paul - Art hur ZEI HE,
Hat ti ngen

SG Verfahren - Umnandl ung des Erérterungstermins in eine mindliche

Ver handl ung - Herstellung der Offentlichkeit -

Beri chti gungsnbgli chkeit;

hier: BSG Uteil vom 28.03.2000 - B 8 KN 7/99 R -

(Zur ickverwei sung an das LSG nit Urteil sanmerkung von
Dr. Paul -Arthur ZEIHE, Hattingen, in "D e
Sozi al geri chtsbarkeit"” 2/2001, 83-86

Das BSG hat mit Urteil vom 28.02.2000 - B 8 KN 7/99 R - Fol gendes

ent schi eden:

Lei t sat z:

1. Wandelt sich vor dem LSG ein Erdrterungstermn - nach
Zustimmung der Beteiligten zu einer Entschei dung durch den
Vorsitzenden anstell e des Senats (8 155 Abs 3 SGG - in eine
mindl i che Verhandl ung um ist die Offentlichkeit herzustellen
(Fortfidhrung von BSG vom 22.11.1994 - 8 RKn 8/ 94 = HVBG | NFO
1995, 156).

2. Kann der Beteiligte erkennen, daR die Vorschriften Uber die
Ofentlichkeit der Verhandl ung verletzt werden, hat er dies vor
Abschl ul3 eben jener Verhandlung zu rigen (8 295 Abs 1 ZPO i Vm
§ 202 SGG) .

Orientierungssat z:

1. Auf die Befol gung der Vorschriften tber die Offentlichkeit in
der mindlichen Verhandl ung kénnen die Beteiligten wrksam
ver zi cht en.

2. Die Rechtsauffassung, dalR es sich bei der "né&chsten"” nundlichen
Verhandlung i S des 8 295 Abs 1 ZPO nicht um ei nen neuen
Ver handl ungsterni n handel n muf3, sondern damt auch diesel be
Ver handl ung i m ndchsten Verfahrensabschnitt geneint ist, der im
Anschl u3 an den Verfahrensverstol3 stattgefunden hat, erklart
sich aus der "entsprechenden" (8 202 SGG gl ei chbedeutend § 173
VGO Anwendung der Vorschrift des aus dem Zivil verfahren
stamrenden 8§ 295 Abs 1 ZPO auf das sozial - (und verwal t ungs-)
gerichtliche Verfahren.

3. Bei dem Ubergang von ei nem Erérterungs- und
Bewei sauf nahnetermin in ei ne mindli che Verhandl ung handelt es
sich um einen nach § 160 Abs 2 ZPO in die Ni ederschrift
auf zunehnmenden wesentlichen Vorgang der Verhandl ung.

4. Dem Berufungsgericht ist keine Gel egenheit zur Berichtigung der
Ni ederschrift (8 122 SGGiVm § 164 Abs 1 ZPO zu geben. Mt
ei ner derartigen Vorgehensweise ergriffe der Senat einseitig
fiar einen der Beteiligten (hier: den Kl ager) Partei (vgl BAG
vom 11.12.1964 - 1 AZR 55/64 = BAGE 17, 21, 25 = AP NR 1 zu
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§ 159 ZPO).

Tat best and
Di e Bekl agte wendet sich gegen ihre Verurteilung zur Zahl ung von
Rent e wegen Ber uf sunfahigkeit (BU) ab 1. Dezenmber 1994. Ein
Rent enantrag des Kl agers vom Novenber 1994 war im
Verwal t ungsver fahren ohne Erfol g geblieben (Bescheid der Bekl agten
vom 16. Januar 1996 in Gestalt des Wderspruchsbeschei des vom
2. Dezenber 1996). Das Sozi al gericht Hannover (SG hat die Kl age
abgewi esen (Urteil vom 19. Mai 1998), das Landessozi al geri cht
Ni eder sachsen (LSG zur Zahl ung von Rente wegen BU ab
1. Dezenber 1994 verurteilt und der Beklagten zwei Drittel der
Kosten des Kl agers auferlegt (Uteil vom 6. Novermber 1998).

Der Termin vom 6. Novenber 1998 nahm f ol genden Verl auf: Cel aden
waren die Beteiligten zu einem Term n zur Ero6rterung des
Sachverhalts und Bewei sauf nahnme vor dem Vorsitzenden; ein
Sachver st dndi ger sollte zu niglichen Verwei sungstati gkeiten gehort
werden. Der vor dem Sitzungssaal ausgehangte Termi nsplan - fr
mehrere angesetzte Sachen - trug die Uberschrift:
"Nichtoffentliche Sitzung zur Erérterung des Sachverhalts und zur
Bewei sauf nahnme vor dem Vorsitzenden"; die N ederschrift (erstellt
vom Vorsi t zenden ohne Zuzi ehung ei ner Protokol |l fUhrerin) berichtet
von einer "Nichtoffentlichen Sitzung". Nach der N ederschrift rief
der Vorsitzende die Sache sel bst auf; er nahm zunachst die
Personal i en der Erschi enenen auf und héandigte Unterl agen an die
Beteiligtenvertreter aus. Diese erklarten uUbereinstimend: "Wr
sind mt einer Entscheidung durch den Vorsitzenden allein

ei nverstanden". Der Vorsitzende trug den Sachverhalt vor, dem

schl o3 sich die Antragstellung an; es folgte die Vernehmung des
Sachver st &ndi gen. Nach Ero6rterung der Sach- und Rechtslage nit den
Beteiligten beschl o und verkindete der Vorsitzende: "Es ergeht

ei ne Entschei dung am Schl ul3 der Sitzung". Am Schl ul3 der Sitzung
ver kindete der Vorsitzende in Abwesenheit der Beteiligten "Im
Namen des Vol kes! fol gendes Urteil ...". Das Uteil ist |aut

Urt ei |l sei ngang (sogenanntes Rubrum "auf die nundliche Verhandl ung
vom 6. Novenber 1998" ergangen

Die Beklagte rugt mit ihrer Revision Verfahrensfehler des LSG

Di eses habe den Grundsatz der Offentlichkeit der mindlichen

Ver handl ung (8 61 Sozi al gerichtsgesetz (SG5 iVm§ 169
Gerichtsverfassungsgesetz (GYG) ebenso verletzt w e den der
Gewdhrung des rechtlichen Gehors (88 62, 128 Abs 2 SGG Art 103
Abs 1 Grundgesetz (G3). Der Erdrterungsterm n vom

6. Novenber 1998 habe sich in eine mindliche Verhandl ung
verwandel t, ohne daR die Offentlichkeit hergestellt worden sei
Zudem sei sie (die Beklagte) durch die uUberraschende

Ver f ahr enswei se, am Ende des Term ns durch Urteil zu entscheiden
an ei ner unfassenden Stellungnahme zu den Ausf dhrungen des
Sachver st &ndi gen gehi ndert worden

Di e Bekl agte beantragt,
das Uteil des LSG aufzuheben und di e Berufung des Kl agers
gegen das Urteil des SG zurickzuwei sen, hilfsweise, die Sache
zur erneuten Verhandl ung und Entschei dung an das LSG
zur iickzuver wei sen

Der Kl &ger beantragt - unter naherer Darl egung - sinngenal,
di e Revi sion zuruckzuwei sen

Der Senat hat i m Beschwerdeverfahren die dienstliche AuRerung des
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Vorsit zenden des Berufungssenats vom 4. Mii 1999 bei gezogen

Di eser hat erklart, er pflege bei derartigen Term nen zu Beginn
der Eroérterung die Frage nach einer Zustimung gemal3 § 155 Abs 3
SGG zu stellen. Bei erteilter Zustimmung fuhre er die Verhandl ung
von vornherein wie in einer o6ffentlichen Senatssitzung, begi nne

al so i nsbesondere nit dem Sachvortrag, der bei einem
Er6rterungstermn nicht erforderlich sei. Auch beimfraglichen
Term n habe er nach den entsprechenden Erkl & ungen der Beteiligten
gesagt, dalR er die nundliche Verhandl ung erdoffne und den
Sachverhalt vortrage. Er sei sich - wie in ahnlich gel agerten
Fallen - auch bewuRt gewesen, daR er die Offentlichkeit hatte
herstel |l en missen. Dabei habe er ua an den Aushang gedacht, dort
aber kei ne Anderungsnibgli chkeiten gesehen, da anschlieBend noch
eine nichtoffentliche Verhandlung stattfinden sollte. Die

Ei nver st andni ser kl &rungen sei en gl ei ch zu Begi nn der Verhandl ung
abgegeben worden, etwa zwei bis drei M nuten nach dem Aufruf der
Sache. Deswegen habe er keinen Sinn darin gesehen, zB nochmal s auf
den - wie er gewl3t habe - | eeren Korridor hinauszugehen und
kundzutun, dal die Verhandlung 6ffentlich sei. Auch in der

Ver handl ung habe er eine ausdrickliche Erkl arung, dal die

O fentlichkeit hergestellt werde, fir uberfliissig gehalten. Von
den Beteiligten habe damal s ni emand di e getroffene Verfahrenswei se
beanst andet. Dem Bekl agt envertreter sei aufgrund der Frage, ob

ei nem Verfahren nach 8§ 155 Abs 3 SGG zugesti mt werde, klar
gewesen, dall es um eine Entscheidung in der Sitzung gehe. Der

Bekl agt envertreter habe sich zum Ergebni s der Bewei sauf nahne
gedulert und weder vor noch nach dem Beschl u3, daR eine

Ent schei dung am Schl u? der Sitzung ergehen solle, eine Vertagung
beant ragt .

Ent schei dungsgr Ginde
Die Revision ist in dem Sinne begrindet, dall wegen eines Fehlers
i mVerfahren vor dem LSG das Berufungsurteil aufzuheben und die
Sache an das LSG zurickzuverwei sen i st.
| m Beruf ungsverfahren ist der Gundsatz der Offentlichkeit der
mindl i chen Verhandlung (8 61 Abs 1 SGGiVm § 169 GVG verl et zt
worden (1). Die Beklagte hat insoweit auch ihr Rigerecht nicht
nach 8 295 Abs 1 Zivil prozeBordnung (ZPO iVm 8§ 202 SGG verl oren
(2). Das Verfahren des LSG erfullt den absol uten Revi sionsgrund
nach 8 551 Nr 6 ZPO i Vm § 202 SGG (3).

(1) Der Verlauf des Termins am 6. Novenber 1998 entspricht im
wesent | i chen dem Sachverhalt, der dem Senatsurteil vom
22. Novenber 1994 (8 RKn 8/94, Konpall 1995, 156) zugrunde | ag.
Auch imvorliegenden Verfahren sind bei der niindlichen Verhandl ung
vor dem LSG die Vorschriften iber die Offentlichkeit des
Ver fahrens verletzt worden
Nach 8 61 Abs 1 SGGiVm§ 169 Satz 1 GVG ist die mindliche
Ver handl ung o6ffentlich. Die Verhandl ung vor dem LSG war jedoch
nichtoffentlich. Das ergibt sich aus ihrer N ederschrift. H ernach
hat in dem Rechtsstreit am 6. Novenber 1998 eine "N chtdéffentliche
Sitzung" stattgefunden. Diese war, wi e ebenfalls aus der
Ni ederschrift sowi e der Ladung der Beteiligten folgt, als Termn
zur Erorterung des Sachverhalts durch den Vorsitzenden nmit den
Beteiligten (8 153 Abs 1 iVm 8 106 Abs 3 Nr 7 SG5 gedacht. Der
Term n hat sich dann jedoch - spéatestens durch den Beschl ul3 des
Vor si tzenden, eine Entschei dung werde am Schl u3 der Sitzung
ergehen - in eine nindliche Verhandlung (8§ 153 Abs 1 iVm 88 110,
112, 121 SGG) verwandelt, ohne daR die Offentlichkeit hergestellt
wurde. Dall i mbetreffenden Term n ei ne niundliche Verhandl ung
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stattgefunden hat, wird nicht dadurch in Frage gestellt, daBR die
Ver handl ung nichtoffentlich war. Die Offentlichkeit ist kein
konstitui erendes Merkmal einer nindlichen Verhandl ung (vgl § 551
Nr 6 ZPO) .

Bei di eser mindlichen Verhandl ung waren di e Vorschriften uber die
Offentlichkeit des Verfahrens verletzt. Die Offentlichkeit der

Ver handl ung erfordert, dalRR jedermann - nach MaRRgabe des
verfligbaren Rauns - der Zutritt zur Verhandl ung ernibglicht wrd
(s Kissel, GG Komm 2. Aufl 1994, 8§ 169 RANr 21 mwmN aus der
Rspr). Bei offentlichen Sitzungen nmul3 durchgehend gewahrl ei st et
sein, dalB der Zutritt im Rahmen der tatsachlichen Gegebenheiten
deutlich erkennbar gestattet ist (Al bers in

Baunbach/ Laut er bach/ Al ber s/ Hart mann, ZPO, 58. Aufl 2000, 8§ 169 GVG
RINr 1). Die Ofentlichkeit ist dengemaB nicht gewahrt, wenn - wie
imvorliegenden Fall - der Aushang vor dem Sitzungssaal

ausdr tckl i ch darauf hinweist, daR im Saal eine "N chtoffentliche
Sitzung" stattfindet. Hioerin liegt ein wesentliches
Zutrittshindernis (vgl OLG Neustadt/WinstralRe vom

10. COktober 1962 - Ss 177/62, NMDR 1962, 1010, wonach bei

Aufl euchten des Schildes "Nichtoffentliche Sitzung"” vor dem

Si tzungssaal zwar eine Verletzung des § 169 GYG nicht jedoch das
Vorl i egen ei nes absol uten Revi si onsgrundes gesehen wurde, da nicht
das Gericht, sondern die Urkundsbeantin versehentlich den

ver kehrten Knopf gedrickt hatte).

Di e vom Vorsitzenden des Berufungsgerichts in seiner dienstlichen
AuRerung angesprochenen G iinde, die einer Herstellung der
Offentlichkeit entgegengestanden hatten, kénnen kein anderes
Ergebnis rechtfertigen. Insbesondere | a3t di e Beobachtung, dafR
sich zwei bis drei Mnuten vor Eintritt in die mindliche

Ver handl ung ni emand auf dem Gerichtsflur befand, der Interesse
hatte haben kdnnen, der Verhandl ung bei zuwohnen, insoweit keine
Ausnahrme zu. Damit entfé&llt noch nicht die Notwendi gkeit, den

Unst and kenntlich zu machen, dall nunnehr eine 6ffentliche
nmindl i che Verhandl ung stattfindet. We dies imEinzelfal

geschehen kann, bleibt demjeweils Verantwortlichen Uberl assen
vorstel | bar ware zB, wihrend ei ner aus ei nem Erdrterungsterm n

ent st ehenden mindl i chen Verhandl ung ein Schild "Offentliche
nundl i che Verhandl ung" Uber den Aushang vor dem Ver handl ungssaa
zu hangen.

Bei der vom Vorsitzenden des Berufungssenats geschilderten
ubl i chen Verfahrenswei se ware es nigli cherwei se noch néherli egend,
dalR die Beteiligten - auf Befragen des Vorsitzenden - auf die
Herstel lung der Offentlichkeit verzichten. Gegen eine sol che

Vor gehenswei se best ehen kei ne Bedenken. Denn auf di e Befol gung der
Vorschriften tber die Offentlichkeit in der mindlichen Verhandl ung
kénnen die Beteiligten wirksam verzichten. Zwar wird fur das
Straf- und das Zivilverfahren eine strengere Auffassung vertreten
(zB Hanack in Lowe/ Rosenberg, StrafprozelRordnung (StPO und GVG
24. Aufl 1988, § 337 StPO RINr 271; Albers in

Baunbach/ Laut er bach/ Al ber s/ Hart mann, ZPO, 58. Aufl 2000, vor § 169
GVG RdANr 2). Der Senat schlief3t sich jedoch der insoweit

ei nheitlichen Rechtsprechung des Bundesverwal t ungsgerichts
(BVerwG und des Bundesfi nanzhofs (BFH) an (BFH vom

24. August 1990, BFHE 161, 427; BVerwG vom 4. Novenber 1977,
Buchhol z 303 § 295 ZPO Nr 1 mM\). Diese stellt darauf ab, daR das
Prinzip der Ofentlichkeit in der Verwaltungs- und der

Fi nanzgeri cht sordnung abgeschwicht ist, da die ProzeBRbeteiligten
auf di e mindliche Verhandl ung verzichten kénnen. Dies gilt ebenso
fir das sozialgerichtliche Verfahren (vgl 8 124 Abs 2 SGG . Bei
Verzicht der Beteiligten auf die nindliche Verhandl ung ware der

ei ngeschl agene Verfahrensweg i m Ergebnis ebenfalls nicht zu

_4-



beanst anden gewesen (vgl Bundessozi al gericht (BSG vom

5. Juli 1968, BSCGE 28, 151 = SozR Nr 9 zu 8 112 SGG kein
wesent | i cher Verfahrensmangel bei Verkindung eines Urteils, das
nach 8§ 133 SGG zuzustellen ist). Dann aber muf3 auch - be

stattfi ndender mindlicher Verhandl ung - ein Verzicht auf die
Beachtung der Vorschriften uber die Ofentlichkeit nbglich sein.

(2) Der Verfahrensrige der Beklagten steht die Regel ung des
8§ 295 Abs 1 iVm § 558 ZPO (di ese Besti mungen sind nach § 202 SGG
i msozialgerichtlichen Verfahren entsprechend anzuwenden: BSG vom
30. Dezenber 1987, SozR 1500 8§ 160a Nr 61 mwiN) nicht entgegen
H ernach kann ein Verfahrensfehler in der Revisionsinstanz ua dann
ni cht nehr gerigt werden, wenn der Prozellbeteiligte "bei der
nachst en mindl i chen Verhandl ung" den Mangel nicht gerigt hat,
obgl ei ch er dem Beteiligten bekannt war oder bekannt sein nufdte.
DaR die Vorschriften tber die Offentlichkeit der mindlichen
Ver handl ung i m sozi al gerichtlichen Verfahren verzichtbar sind, we
§ 295 Abs 1 ZPO voraussetzt, ist bereits oben erl autert.

(a) Die aus dem Erérterungstermnm n entstandene mindli che
Ver handl ung vom 6. Novenber 1998 war zwar in diesem Sinne die
"nachste nundl i che Verhandl ung”. Der Senat schlieflit sich auch
i nsoweit der Rechtsprechung des BVerwG an. Hiernach ist bei der
ent sprechenden Anwendung des 8 295 ZPO lUber § 173 der
Verwal t ungsgeri cht sordnung (WG0O) (der nmit § 202 SGG
Ubereinstimmt) unter der "nachsten mindlichen Verhandl ung, die
auf grund des betreffenden Verfahrens stattgefunden hat" nicht
notwendi g ein neuer Term n zu verstehen; vielnehr genigt, als
nachster Verfahrensabschnitt, eine Verhandlung, die sich innerhalb
der mindl i chen Verhandl ung an jenen Verfahrensabschnitt
anschliel3t, in demder geltend genmachte Verfahrensmangel geschehen
sein soll (so BVerwG vom 26. Novenber 1985 - 4 CB 46.85 mm\, nicht
veroffentlicht, ausdricklich fiur den Fall, dal3 ein Beteiligter in
der nundlichen Verhandl ung ei nen i hm erkennbaren Mangel der
O fentlichkeit nicht geriigt hat; s ferner zB BVerwG vom
29. April 1983 - 9 B 1610.81, NwwZz 1983, 668 mamN\ fir di e Rige, dal
die Sprachvermttlung durch einen in der mindlichen Verhandl ung
hi nzugezogenen Dol nmet scher ungenlgend gewesen sei; ebenso auch
BVerwG vom 7. Oktober 1987 - 9 CB 20.87, NvwZ 1988, 348 fur die
Ni cht hi nzuzi ehung ei nes Dol met schers zur Ubersetzung ei ner
fremdsprachli chen Urkunde in der - letzten - mindlichen
Ver handl ung; s auch BVerwG vom 29. Cktober 1987, Buchhol z 310
§ 103 WO Nr 9 fidr den imletzten Verhandl ungsterm n
unt er bl i ebenen Sachvortrag des Berichterstatters; BVerwG vom
3. Mai 1976, BVerwGE 50, 344, 346 fiur die Fortsetzung einer
nmundl i chen Ver handl ung nach ei ner fehlerhaften Bewei sauf nahne;
BVer wG vom 8. Dezenber 1988 - 9 B 388.88, NJW 1989, 1233 sowi e vom
21. Juli 1997 - 7 B 175.97, in JURIS, jeweils fir die Fortsetzung
ei ner mindl i chen Verhandl ung nach Abl ehnung ei nes Bewei santrags
durch Beschl u). Von di eser Auffassung ist bereits i mJahre 1965
auch das BSG ausgegangen (BSG vom 29. Juli 1965, SozR Nr 6 zu
§ 112 SGG zum Unterbl ei ben der Darstellung des Sachverhalts in der
- letzten - mindlichen Verhandl ung).
Die hier vertretene Auffassung stinm auch nit der des BFH
Uberei n; dieser hat insbesondere bereits nmehrnmal s entschi eden, dal
bei einer Rige der Verletzung der Vorschriften Uber die
O fentlichkeit des Verfahrens auch vorgetragen werden nuR, daBR der
Verstol3 in der Vorinstanz - in der mindlichen Verhandl ung, in der
der Verstol stattgefunden hat - gerigt worden ist (BFH vom
24. August 1990, BFHE 161, 427, BFH vom 17. Januar 1995
- V R 28/94, BFH Nv 1995, 893; BFH vom 8. Mai 1996 - XI R 5/96
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BFH NV 1996, 772).

Di e Rechtsauffassung, daR es sich bei der "nachsten" nindlichen
Verhandlung i S des § 295 Abs 1 ZPO nicht um ei nen neuen

Ver handl ungst ermi n handel n nuf3, sondern damt auch diesel be

Ver handl ung i m ndchst en Verfahrensabschnitt geneint ist, der im
Anschl ul3 an den Verfahrensverstol3 stattgefunden hat, erklart sich
aus der "entsprechenden" (8 202 SGG gl ei chbedeutend § 173 WwG&0O)
Anwendung der Vorschrift des aus dem Zivilverfahren stanmenden

§ 295 Abs 1 ZPO auf das sozial-(und verwal tungs-)gerichtliche
Verfahren. Denn im Gegensatz zu den | etztgenannten Verfahren, in
denen di e mindl i che Verhandl ung grundséatzlich auch die
Bewei sauf nahne ei nschlielBen kann (8 96 Abs 1 WGO, § 117 SGO),
begi nnt di e niindl i che Verhandl ung i m Zivil proze3 erst nach

Erl edi gung der Bewei saufnahne (s 8§ 370 Abs 1, § 367 Abs 1 ZPO).

Ei ne wortgetreue Anwendung des 8 295 Abs 1 ZPO bedeutete, dalR im
Gegensatz zum Zivil prozel3 i m Sozi al - und Verwal t ungsprozel3 kein
Rugeverl ust hinsichtlich eines Verfahrensfehlers in der

Ver handl ung nach unmi ttel bar vorhergegangener Bewei sauf nahne
eintrate (da beides in einer einheitlichen mindlichen Verhandl ung
stattgefunden hat). Das entspricht aber nicht dem all genei nen Sinn
di eser Vorschrift und | egt nahe, bei der "entsprechenden"
Anwendung des 8§ 295 Abs 1 ZPO vor den Sozial- w e vor den
Verwal t ungsgeri chten als "nachste nindliche Verhandl ung” jeweils
den nachsten Verhandl ungsabschnitt zu verstehen

(b) Der Verfahrensmangel, dall zu Begi nn jener mindlichen
Ver handl ung die Offentlichkeit nicht hergestellt war, nuBte dem
Vertreter der Beklagten jedoch (noch) nicht vor Abschlul3 des auf
di e Bewei sauf nahne fol genden Verfahrensabschnitts jener mindlichen
Verhandlung i S des 8 295 Abs 1 ZPO bekannt sein. Denn es kann
nicht festgestellt werden, dal dem Bekl agtenvertreter vor demdie
Ver handl ung abschl i eBenden Beschl uR des Vorsitzenden: "Es ergeht
ei ne Entschei dung am Ende der Sitzung" bewul3t war oder hatte
bewul3t sein missen, dalR er sich nicht nmehr in einem Ero6rterungs-
und Bewei sauf nahneterm n, sondern in einer nundlichen Verhandl ung
bef and. Ebensowenig muf3te fur die Beteiligten aus ihremim
Erdrterungstermn erkl arten Einverstandnis nmit einer Entschei dung
durch den Vorsitzenden allein (8 155 Abs 3 SGG fol gen, dal diese
Ent schei dung bereits - nach nundlicher Verhandl ung - am Term nst ag
ver kindet werden wir de.
Unbeachtlich ist, dal der Vorsitzende in seiner dienstlichen
AuRerung davon berichtet, er habe vor Beginn des
Sachver hal t svortrages die Eroffnung der nmindlichen Verhandl ung
bekannt gegeben. Denn aus der Niederschrift ergibt sich ein
derartiger Ubergang in eine andere Terminsart zu einem friheren
Zei t punkt als dem des abschli eBenden Beschl usses nicht. Bereits
aus dem Unst and, dal3 der fragliche Vorgang nicht in die
Ni ederschrift aufgenomren wurde, folgt, daB jene Formichkeit
ni cht gewahrt wurde (8 122 SGGiVm § 165 ZPO) . Zwar ist die
"Er 6f f nung der mindl i chen Verhandl ung” weder nach 8§ 122 SGG i Vm
§ 160 Abs 1 ZPO noch nach § 122 SGGiVm § 160 Abs 3 ZPO Teil des
not wendi gen I nhalts einer N ederschrift. Ein entsprechender
Vermerk ist imsozialgerichtlichen Verfahren in der Regel auch
Uberfl Gssig. Denn bei einer als solche von Anfang an
dur chgef hrten mindl i chen Verhandl ung stellt der
Sachverhal tsvortrag den Begi nn der mindli chen Verhandl ung dar
(8 112 Abs 1 Satz 2 SG5. Bei dem Ubergang von ei nem Erérterungs-
und Bewei sauf nahneterm n in eine mindliche Verhandl ung handelt es
sich jedoch um einen nach § 160 Abs 2 ZPO in die Niederschrift
auf zunehnmenden wesent | i chen Vorgang der Verhandl ung. Begi nnt
namich - wie hier - ein Termn als Er6rterungstermnm n und wandel t
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er sich in eine nundliche Verhandl ung um so kann dem Unmst and, dal
der Sachverhalt vorgetragen wird, hierzu nichts entnomen werden
Denn es kann gerade auch vor Erérterung des Sachverhalts (§ 106
Abs 3 Nr 7 SG5 sinnvoll sein, wenn der Vorsitzende zundchst seine
Sicht der Dinge erlautert. Entsprechendes gilt fur die

Antragstel lung durch die Beteiligten. Fehlt jedoch ein eindeutig
erkennbarer Ubergang in eine nindliche Verhandl ung, bedarf es

ei nes gesonderten ausdricklichen H nwei ses auf ihren Beginn, der
auch in die N ederschrift aufzunehnen ist.

Wegen der - hier negativen - Bewei skraft der Ni ederschrift nach

§ 165 ZPO besteht kein Raum nehr fur Ermittlungen des Senats, um
festzustell en, ob der Vorsitzende, wie er in seiner dienstlichen
AuRerung ausfiihrt, die Eroffnung der mindlichen Verhandl ung in der
Tat vor Darstellung des Sachverhalts bekannt gegeben hat.
Ebensoweni g i st dem Berufungsgericht Cel egenheit zur Berichtigung
der Niederschrift (8 122 SGGiVm 8 164 Abs 1 ZPO) zu geben. Mt

ei ner derartigen Vorgehensweise ergriffe der Senat einseitig fur
ei nen der Beteiligten (hier: den Kl &ager) Partei (vg
Bundesar bei t sgericht (BAG vom 11. Dezenber 1964, BACGE 17, 21, 25
= AP Nr 1 zu 8§ 159 ZPO . Die Beweiskraft der N ederschrift ist
auch nicht wegen einer Wdersprichlichkeit zweifel haft (s BSG vom
14. Novenber 1961, BSGE 15, 232, 235 = SozR Nr 164 zu § 162 SGO).
Ein Wderspruch in jenem Sinne |liegt nicht bereits dann vor, wenn
eine an sich zu erwartende Form ichkeit in der N ederschrift nicht
erwahnt ist. Denn gerade i hr Unterbleiben kann ja den

Ver f ahrensfehl er darstellen

Kann j edoch von der Kenntnis bzw dem Kennenniissen des

Ver fahrensfehlers nicht vor jenem Zeitpunkt ausgegangen werden, in
dem der Vorsitzende den Beschl ul3 verkindete, eine Entschei dung
werde am Schl u3 der Sitzung ergehen, so war dem Bekl agtenvertreter
di e Rige jenes Fehlers in der mindlichen Verhandl ung gerade nicht
mehr mbglich, markierte jener Beschl ul? doch gerade ihr Ende.

(3) Das Verfahren des LSG erfullt den absol uten Revi sionsgrund
nach 8 551 Nr 6 ZPO. Nach di eser imsozialgerichtlichen Verfahren
ent sprechend anwendbaren (8 202 SGG Vorschrift ist eine
Ent schei dung stets als auf einer Verletzung des Cesetzes beruhend
anzusehen, wenn di e Entschei dung aufgrund ei ner niindli chen
Ver handl ung ergangen ist, bei der die Vorschriften Uber die
Offentlichkeit des Verfahrens verletzt sind.

Schon aus di esem Grund ist das Berufungsurteil aufzuheben und der
Rechtsstreit an das LSG zurilckzuverwei sen. Darauf, ob das Urtei
auf di esem Verfahrensfehl er beruht, kommt es nach § 551 ZPO ni cht
an. Bei Vorliegen des absol uten Revisionsgrundes nach § 551 Nr 6
ZPO i st dem Senat auch die Prifung verwehrt, ob sich nicht die
Ent schei dung des Berufungsgerichts aus anderen G unden als richtig
darstellt. Denn 8 170 Abs 1 Satz 2 SGG gilt nicht bei absol uten
Revi si onsgr inden (BSG vom 22. Septenber 1993, SozR 3-1750 § 551
Nr 5 S 15; BSG vom 18. Februar 1988, BSGE 63, 43, 45 = SozR 2200
§ 368a Nr 21 mm\).

Das LSG wi rd auch uber di e Kosten des Revisionsverfahrens zu

befi nden haben.

Fundstel |l e:
Di e Sozi al gerichtsbarkeit 2/2001, 81-83

Dem Urteil ist in seinemErgebnis zuzusti mmen, soweit der erste
Leitsatz betroffen ist, wenn auch di e Begrindung einige
Bener kungen nétig macht. Hinsichtlich des zweiten Leitsatzes, vor
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al l em aber wegen der obiter dicta, bestehen Bedenken

1.1 Der Senatsvorsitzende bei dem LSG hat seinen Termin als
"nichtoffentliche Sitzung" bezeichnet. Das ist falsch. Eine nicht
offentliche Sitzung ist ein Term n zur mindlichen Verhandl ung, fur
den die Offentlichkeit aus den in 8 61 Abs. 1 i.V. nit 8§ 171b und
172 GVG bezei chneten G inden ausgeschl ossen worden ist. Anberaum
war jedoch ein Erdrterungstermn (8 153 Abs. 1 i.V. mt 8§ 106
Abs. 3 Nr. 7 SB35 . Jeder Erorterungstermn - gerichtliches Handeln
sui generis - ist nicht offentlich, jedoch nicht deswegen, weil
die Ofentlichkeit ausgeschl ossen worden wire, sondern weil er
kei ne Ver handl ung vor dem erkennenden Gericht (8 202 SGGi.V. mt
§ 169 GVG ist (vgl. Kissel, Gerichtsverfassungsgesetz, 2. Aufl.
1994, Rarn. 10 und 11 zu 8 169). Auch ein einzelner Richter ist
Gericht in diesem Sinne (Kissel, a.a.0O, Rn. 10). Denentsprechend
nmuss der Hi nweis vor dem Saal lauten "nichtoffentlicher Term n".
Al'l erdi ngs bedeutet der H nweis "nichtoéffentliche Sitzung" kei nen
Mangel im Verfahren, weil die entschei dende Aussage, dass die
Ofentlichkeit keinen Zutritt hat, diesel be bleibt.

1.2 In demUteil heildst es zu Il 1: "Der Term n hat sich dann
in eine nundliche Verhandlung ... verwandelt". - ©Man nuss

sich jedoch dartber imKlaren sein, dass sich hier nicht von
sel bst das eine in das andere andert, sondern dass der
Er6rterungsterm n durch den Richter geschl ossen und die mindliche
Ver handl ung eroffnet wird. Es geht nicht Ersterer gleitend in die
Letztere Uber; die gerichtlichen Handl ungen fol gen viel nehr
auf ei nander.
Begonnen hat di e niindliche Verhandl ung nmit dem Sachvortrag des
Vorsitzenden (8 112 Absatz 1 Satz 2 SG5 . Diese Vorschrift ist
j edem Vorsitzenden Richter so gel aufig, dass mir der Gedankengang
(unter 2 b), dass es gerade auch vor Erérterung des Sachverhalts
sinnvoll sein kdénne, wenn der Vorsitzende zundchst seine Sicht der
Dinge erl dutere, weit hergeholt erscheint. Wnn es in der
Si t zungsni ederschrift hei 3t, dass der Vorsitzende den Sachverhalt
vor get ragen habe und hi ergegen kei ne Revi sionsrigen vorgebracht
worden sind, so hat er dies getan. Die Erdrterung der "Sicht der
Di nge" gehoért zur Erdrterung des Sachverhalts, weil eine solche
ohne rechtliche H nwei se undenkbar ist. Der Sachvortrag i st
dagegen ei ne unkommentierte Darstell ung des Prozessgeschehens.

2.1 Ist ein Termin zur Erdrterung des Sachverhalts (ET)
anberaunt worden und soll nach dessen Abschl uss vor dem ei nzel nen
Richter (8 155 Abs. 3 und 4 SGG mindlich zur Hauptsache
ver handelt werden, so nuss dies in der Sitzungsni ederschrift
vernmer kt werden. Dem BSG i st zuzusti nmen, dass dies wesentlich im
Sinne von 8 122 SGGi.V. mt 8§ 160 ZPO ist. Einschlagig ist aber
die spezielle Vorschrift von Abs. 1 Ziff. 4. Es handelt sich - we
gesagt - um zwei Vorgange, nanlich den Abschluss des
Er 6rterungsterm ns und den Begi nn der mindli chen Verhandl ung. In
der Ni ederschrift koénnte es deswegen etwa hei Ben: "Die Beteiligten
erkl aren: "Wr sind nmit einer Entscheidung der Hauptsache durch
den Vorsitzenden einverstanden.' Daraufhin schliellt der
Vorsitzende den Erdrterungsternmin. Nach Herstellung der
O fentlichkeit eroffnet der Vorsitzende di e mindliche Verhandl ung.
Er tragt den Sachverhalt vor."

2.2 Dem BSG i st sel bstverstandlich darin zuzusti nmen, dass ein
H nweis auf die Offentlichkeit der Sitzung nicht deswegen
entbehrlich ist, weil zwei bis drei Mnuten vor Eintritt in die
nundl i che Verhandl ung ni enmand auf dem Gerichtsflur war. Erstens
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kann sich das inzw schen gedndert haben und zweitens kdénnte auch
wahrend der mindlichen Verhandlung ein allfalliger Zuhorer die Tur
zum Saal erreichen und nur durch den Hi nweis auf den Term npl an
abgehal ten werden, den Saal zu betreten

Die Verantwortung des CGerichts - hier des Vorsitzenden in dieser
Funktion - ist hier eindeutig. Ich bejahe sie auch fir den von dem
BSG angef ihrten Fall, dass die Urkundsbeantin (der Urkundsbeant e)
bzw. die Protokollfuhrerin (der Protokollfuhrer) versehentlich auf
den "verkehrten" Knopf gedrickt hat. Die Funktion des

Ur kundsbeanten in der Sitzung ist so eng mt der des erkennenden
Gerichts wahrend der Verhandl ung verknlipft, dass sein Tun oder
Unterl assen nicht isoliert gesehen werden kann. Damit wird die
Uber wachungspflicht des Gerichts (des Richters) nicht uberspannt
(imEinzelnen: Kissel, a.a.0O, Rarn. 55 und 56). Anders ist es
aber dann, wenn ein Dritter, der nicht unmttel bar an dem
gerichtlichen Handel n beteiligt ist, die Wahrung des

O fentlichkeitsgrundsat zes unnbglich macht; etwa der Pfortner
(Hausnei ster), der in der Meinung, alle Sitzungen sei en beendet,
di e Ei ngangst ir des Gerichtsgebaudes verschlielRt (Fall des BVerwG
DOV 1984 S. 889). Der hier bedeutsanme Sachverhalt verdeutlicht
aber, w e problenmatisch eine Sitzung ohne Protokol | fuhrer(in) sein
kann. Ware eine(r) da gewesen, hadtte der Vorsitzende nur zu bitten
brauchen, das Schild "Ofentliche Sitzung" vor dem Saal

auf zuhdngen. Dass der Vorsitzende oder einer der Richter dies in
ei ner Sitzung ohne Protokollfidhrer tun nuss, wenn es keine
Leucht zei chenanl age gi bt, halte ich fur unwirdi g. Zudem nuss der

Ei ndruck fur den unbefangenen Betrachter auch eigenartig bis

bel ustigend sein, wenn ein Richter sich von seinemPlatz hinter
dem Richtertisch erhebt und zur Tur geht, um auf dem Gang ein
Schi | d auf zuhdngen oder unezudrehen

3.1 Nach Meinung des BSG kénnte der einzelne Richter (und
denent sprechend j edes andere erkennende Cericht) der
Not wendi gkeit, die o6ffentliche Sitzung vor dem Saal kenntlich zu
machen, dadurch entgehen, "dass die Beteiligten - auf Befragen des
Vorsitzenden - auf die Herstellung der Offentlichkeit verzichten.
Gegen ei ne sol che Vorgehenswei se best ehen kei ne Bedenken. Denn auf
di e Befol gung der Vorschriften uber die Offentlichkeit in der
nundl i chen Ver handl ung kénnen di e Beteiligten wi rksam verzichten".

Hier ist nicht etwa ein Verzicht nach dem begangenen

Ver f ahrensfehl er geneint, sondern eine Einwilligung darin, dass
das Cericht einen Verfahrensfehl er begehe. Das ist schl echterdings
unnbgl i ch. 1ch habe kei ne Bedenken, dies so hart auszusprechen.

§ 295 ZPO bestimmt nur, wie bereits vorliegende (Hervorhebung vom
Verfasser) Mangel in ihren Wrkungen beseitigt werden (Leipold in
Stei n-Jonas, ZPO, 21. Aufl., Rn 21 zu 8 295 unter H nweis auf

R&Z 133 S. 215, 218 und 135 S. 118, 110; Pratting in Minchener
Kommentar, Rn 32 zu 8 295; Weczorek, ZPO, 2. Aufl., C 1 zu 8§ 295;
Baunbach/ Hart mann, ZPO 58. Aufl., Rn 9 zu § 295;
Rosenber g/ Schwab/ Gott wal d, Zivil prozessrecht, 15. Aufl., § 68 |

2a S. 374; Zeihe, SGG 7. Aufl., Anhang 8, Anm 4b zu 8§ 295 ZPO) .
Das Gericht ware trotz des "Verzichts" gehalten, die Befol gung der
Vorschrift zu beachten (Rosenberg/ Schwab/ Gottwald, a.a. Q).

- Dabei verkenne ich nicht, dass der BGH mt Uteil vom 16.10. 1963
(BGHZ 40 S. 179) bei einem VerstolR gegen die Unmittel barkeit der
Bewei sauf nahme den Antrag auf die spater beanstandete

Ver f ahrenswei se al s Verzicht gewertet hat. Hi erauf kam es aber
nicht an, weil in einemnachfol genden Ternin zur nundlichen

Ver handl ung ei ne Rige nbglich gewesen ware (S. 183).
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Es handelt sich dabei nicht um eine Besonderheit des

Zivil prozesses, die unter den besonderen Bedi ngungen des
Verwal t ungspr ozesses ohne Bedeutung ware. In keinem der von dem
Senat genannten Bei spiel sfalle aus der Rechtsprechung von BVerwG
und BFH i st eine solche Einwilligung ausgesprochen worden
vielmehr ging es stets darum ob der Verfahrensmangel nit der
Revi si on noch gerigt werden durfe, wenn er imletzten

Ver handl ungsterm n i n der Tatsacheni nstanz nicht gerigt worden i st
(Rugeverlust). So hat das auch das BSG mt Urteil vom 15.10.1987
- 1 RAS57/85 - (SozR 1500 § 164 Nr. 33) gesehen. Ein Verzicht
kénne nur nachtréaglich i m Anschl uss an den Verfahrensverstofld

erkl art werden.

3.2 Di e Abwei chung des hier besprochenen Urteils hiervon zwang
ni cht nach § 41 SGG zur Vorl age an den GrofRen Senat. Da der
Prozessbevol | machtigte der Beklagten nicht einmal gewusst haben
soll, dass er an einer mindlichen Verhandl ung beteiligt war, kann
er weder ausdricklich noch schlissig auf die Einhaltung der
hi erf ir geltenden Vorschriften verzichtet haben, sei es vorher
oder nachher. Darauf stellt es das BSG auch nicht ab. Es handelt
sich umein obiter dictum einen H nweis, wie nach Ansi cht des
Senats verfahren werden kénnte. Auch bei einem obiter dictum
sollte man nicht von der Rechtsprechung ei nes anderen Senates
abwei chen, falls man nicht bei diesem angefragt hat, ob er seine
Recht stiber zeugung aufrecht erhalte.

4 Hi er nuss erwahnt werden, dass auch ein (nachtréaglicher)
Ver zi cht auf die Einhaltung des Offentlichkeitsgrundsatzes (8§ 169
GVG trotz der von dem BSG angef ihrten Recht sprechung von BVerwG
und BFH ni cht unprobl ematisch ist. Verzichtet werden kann namich
auf di e Einhaltung einer Verfahrensnorm nur dann, wenn sie
ausschlielBlich den Interessen der Beteiligten (Parteien) dient
(Leipold in Stein-Jonas, a.a.O, Rn 4 zu § 295; Pritting in
Minchener Kommentar, Rn 6 und 16 zu 8 295; RGZ 157 S. 341, 347).
An der Gerichtsoffentlichkeit ist aber auch (und gerade) die
Al | genei nheit interessiert (Kissel, a.a.0O, Rnarn 19 und 58). Das
nuss hi er nicht naher ausgefidhrt werden, weil es fiur die
Ent schei dung des Rechtsstreits bedeutungslos ist. Die Frage bleibt
Dar | egungen an anderer Stelle vorbehalten

5.1 Der Senat legt unter Il 2 a seine Meinung dar, dass
"nachste mindl i che Verhandl ung" im Sinne des 8§ 295 ZPO bei dessen
ent sprechender Anwendung (8 202 SGG in der Sozial gerichtsbarkeit
ni cht notwendi g ein neuer Term n zu verstehen sei. Es genige
"di esel be Verhandl ung i m nachsten Verfahrensabschnitt”. Er bel egt
seine Ansicht mt Entschei dungen des BVerwG und des BFH. | hr kann
man fol gen, wenn es sich um einen erkennbaren (weiteren) Abschnitt
i nnerhal b des Term ns handelt. Insoweit nodifiziere ich die in
mei nem Kommentar zum SGG (7. Aufl.) Anm 5a zu § 295 ZPO (Anh. 8)
ni eder gel egt e Auffassung. |st beispielsweise imTernin Beweis
er hoben worden (vgl. 8 127 SGG, so ist die Verhandl ung uber
deren Ergebnis ein solcher. Insoweit &ahneln die Verhaltnisse dem
Zivil prozess, wenn im Anschluss an di e Bewei sauf nahne (8§ 284 ZPO
nindl i ch verhandelt wird (8§ 285 ZPO, § 278 Abs. 2 ZPO, § 370 ZPO) .
Dar iber hi naus kann man sagen, dass jeder verkiindete Beschl uss,
dem ei ne gehei ne Beratung vorausgegangen i st, eine hinreichende
Zasur ist. Denn in der Zeit, in der das Gericht berat, haben die
die Beteiligten Gel egenheit, sich tUber allféallige Mangel im
Ver f ahren des erkennenden Cerichts Gedanken zu nachen

5.2 Es geht jedoch nicht an, eine Rige auch dann zu fordern,
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wenn es keinen erkennbaren weiteren Abschnitt innerhalb des
Ternmins gibt, wie dies in der Rechtsprechung des BVerwG und des
BFH geschieht. Di e Rechtsprechung des BVerwG i st allerdings nicht
einheitlich. So hat es nmit Beschluss vom 3.5.1976 (E 50 S. 344)
gesagt, dass nachste mindl i che Verhandl ung ni cht notwendig ein
neuer Term n sei; dies kdnne auch ei ne Verhandl ung sein, die sich
- wie hier - an ei ne Bewei sauf nahne anschlielBe (§ 370 Abs. 1 ZPO.
Auch bei dem Beschl uss vom 4. 11. 1977 (Buchholz 303 8§ 295 Nr. 1

= HFR 1978 S. 174) sind nehrere Verfahrensabschnitte erkennbar.
Ebenso wird in dem Beschl uss vom 29. 4. 1983 (Buchhol z 310 §8 55 w0
Nr. 6) auf mehrere Verfahrensabschnitte abgestellt. Di e Abkehr

hi ervon wird deutlich in dem Leitsatz des Beschl usses vom
8.12.1988 (NJW 1989 S. 1233). Danach kann ein Verfahrensnmangel in
der Revisionsinstanz "ni cht nehr gerigt werden, wenn der

(anwal tlich vertretene) Beteiligte den Mangel in der

Ber uf ungsi nstanz ni cht geridgt hat, obwohl er dort in der
mindl i chen Ver handl ung erschi enen und i hm der Mangel bekannt sein
nmusste". Der BFH hat sich der Rechtsprechung des BVerwG

angeschl ossen. Er bezieht sich zwar auf den Beschl uss vom
4.11.1977, wendet 8§ 295 ZPO aber bei einheitlicher nindlicher

Ver handl ung an (Beschluss vom 24.8.1990 - BFHE 161 S. 427). Seine
spat eren Ent schei dungen basi eren santlich hierauf.

D esem Ver st dandni s kann ni cht zugestimt werden. Das BVerwG und
der BFH entfernen sich damit so weit vom Wrtlaut des § 295 ZPO,
dass von ei ner entsprechenden Anwendung unter Ausl egung der
Vorschrift nicht nehr gesprochen werden kann (Engi sch, Ei nfihrung

in das juristische Denken, 7. Aufl., S. 82 f;
Enneccerus/ N pperdey, Allgeneiner Teil des burgerlichen Rechts,
14. Aufl., 8 54 11, S. 199). Beide CGerichte gehen danmit im

Ver wal t ungsprozess strenger vor, als dies 8§ 295 ZPO das fur den
Zivil prozess vorsieht. Wahrend der Partei in diesem eine

Uber | egungsfrist bis zum nachsten Ternmin, in demsie erscheint,

bl eibt, soll der Beteiligte i mVerwaltungsprozess sofort - im

sel ben Termn - reagieren nissen. Her wird von einemBeteiligten
und i nsbesondere von ei nem Prozessbevol | machti gten verl angt, dass
er sich wahrend eines einheitlichen Term ns standig fragt, ob das
Gericht an irgend einer Stelle einen Verfahrensmangel begangen
hat. Di es, obwohl seine Aufnerksankeit intensiv darauf gerichtet
ist, ein ihmginstiges Uteil zu erreichen. Deswegen ist dem BSG
zuzusti mmen, das bei der entsprechenden Anwendung des § 295 Abs. 1
ZPO al s "nachste mindli che Verhandl ung" den néachsten

Ver handl ungsabschnitt ansieht. Jedoch ist der zweite Leitsatz zu
weit gefasst, weil er nur von einer ("eben jener") Verhandl ung
spricht.

5.3 In dem besprochenen Urteil ist nmehrfach von der |etzten
nmundl i chen Verhandl ung (in der zweiten Tatsacheni nstanz) di e Rede
(I'l 2 a). Das gi bt erneut Anlass, darauf hinzuweisen, dass es in
den Tat sacheni nstanzen nur ei ne mindliche Verhandl ung gi bt. Das
ergi bt sich zum Beispiel aus 8 370 ZPO, wonach di e nindliche
Ver handl ung nach ei ner Bewei sauf nahnme fortgesetzt wird. Fir das
Ber uf ungsverfahren | assen dies z.B. die 88 525 und 537 ZPO
erkennen (siehe auch Rosenberg/ Schwab/ Gottwal d, a.a.O, 8§ 81 V
S. 446 f. und 8§ 139 IV S. 840f). Deswegen wird von dem
Ber uf ungsgericht die vorinstanzliche Entscheidung in der Sache
abgeandert, nicht aber das erstinstanzliche Uteil aufgehoben
(8 536 ZPO). Letzteres ist nur bei wesentlichen Mingeln im
Verfahren der Fall. - Whl gibt es mehrere Term ne zur mindlichen
Ver handl ung.

6.1 In der von dem BSG ent schi edenen Sache hat es ei nen sol chen
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erkennbaren Abschnitt gegeben, denn es ist Beweis erhoben worden
durch Vernehnmung ei nes Sachver st &ndi gen. Danach ist die Sach- und
Rechtslage nmit den Beteiligten erdrtert worden. Nach dem Gesagten
hatte nunnehr der Prozessbevol | machtigte der Bundesknappschaft den
Ver f ahr ensmangel rigen missen. Di ese Notwendi gkeit verneint das
BSG nit der Begrindung, dass nicht festgestellt werden kdnne, dass
dem " Bekl agtenvertreter” vor dem Beschluss "Es ergeht eine

Ent schei dung am Ende der Sitzung" bewusst war oder hatte bewusst
sein missen, dass er sich in einer mindlichen Verhandl ung befand.
Dem kann ich nicht folgen. Nach der N ederschrift (siehe unter

des Urteils) ist nach der Erklarung, dass man nit einer

Ent schei dung durch den Vorsitzenden allein einverstanden sei

alles so verlaufen, wie es in einer mindlichen Verhandl ung
erforderlich ist. Der Sachverhalt ist vorgetragen worden. |m

Er 6rterungsterm n geschi eht das nicht, weil die Beteiligten ihn
kennen und kei ne ehrenantlichen Richter unterrichtet werden
nissen. Danach ist der Sachverstandi ge vernommen worden. Das hatte
zwar auch im Erérterungstern n geschehen kdénnen, doch wire dies
dann vor der Einverstandni serkl arung der Fall gewesen

Praxi sfremd ist der Satz "Ebenso wenig musste fir die Beteiligten
aus ihremimErérterungstermn erkl arten Einverstandnis mt einer
Ent schei dung durch den Vorsitzenden allein (8 155 Abs. 3 SGO

fol gen, dass diese Entscheidung bereits - nach ntindlicher

Ver handl ung - am Terni nstag verkindet werden wirde." - Hier sprach
doch alles dafir, dass dies geschehen sollte. Das Bestreben des
Vorsitzenden, den Rechtsstreit al sbald abzuschlieen, war

deswegen, weil ein Sachverstandi ger vernomren wurde, deutlich.
Warum sol |l te der Vorsitzende, nachdem er die Sach- und Rechtsl age
nmt den Beteiligten erdrtert hatte und nachdem er den Sachverhalt
fdar aufgekl art ansah, die Sache vertagen? WAs gab es noch zu

ver handel n?

Unabhdngi g davon nuss jeder Beteiligte, der sein Einverstandnis
mt der Entscheidung durch den einzelnen Richter (8 155 Absatze 3
und 4 SGG imErorterungstermn gibt, sich bewusst sein, dass das
Uteil bereits in der anschlielRenden mindlichen Verhandl ung
ergehen kann. Uberraschen kann di ese praxisiibliche Verfahrenswei se
allenfalls einen juristischen Laien, der zum ersten Ml bei

Gericht ist. Das BSG wi derspricht sich bei seiner Argumentation
aber auch. Es hat sel bst aus demlInhalt der Sitzungsniederschrift
geschl ossen, dass es eine mindliche Verhandl ung vor dem
Vorsitzenden gewesen sei. Warum soll das dann deman Ot und
Stel |l e anwesenden Prozessbevol | nachti gten ei nes grof3en

Ver si cherungstréagers verborgen geblieben sein? Der
Prozessbevol | machti gte der Bekl agten hat nach nei ner Uberzeugung
Beschei d gewusst oder héatte zunmi ndest Bescheid wi ssen missen. Ich
habe jedenfalls kei nen Prozessbevol | machti gten der
Bundesknappschaft kennen gel ernt, der so unbedarft gewesen wire,
wi e das BSG anni mmt .

6.2 Unterstellt nman aber, dass es dem Prozessbevol | machti gten
der Beklagten wirklich nicht bewusst geworden ist, dass er
Beteiligter einer nmindlichen Verhandl ung war, dann hatte es bei
ihm- ich sage das einmal sal opp - klingeln missen, als der
Beschl uss verkundet wurde: "Es ergeht eine Entschei dung am Ende
der Sitzung." Das war zugleich schlissig die Erklarung, dass die
nundl i che Ver handl ung geschl ossen sei (8 121 Satz 1 SGG . Jet zt
hatte der Prozessbevol | machtigte der Bekl agten di e W ederer 6f f nung
beantragen konnen (8§ 121 Satz 2 SGG, um seine Rige anzubri ngen.
Der Vorsitzende hatte dann di e Verhandl ung unter Herstellung der
O fentlichkeit w ederhol en kénnen.

Nach der Rechtsprechung des BVerwG i st Ubrigens das Rigerecht in
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der von dem BSG ent schi edenen Sache verl oren gegangen. Denn nach
dem Beschl uss vom 4. 11. 1977 (a.a. 0O ) wire es erforderlich gewesen,
den Mangel zum ndest im Anschluss an di e mindliche Verhandl ung zu
riugen, damit dieser noch ohne grdRRere Verzégerung geheilt werden
koénne.

7 Unter Il 3 verweist der Senat auf die Rechtsprechung, dass
bei ei nem absol uten Revi sionsgrund (hier 8 551 Nr. 6 ZPO dem BSG
die Prifung verwehrt sei, ob sich die Entscheidung des
Ber uf ungsgeri chts aus anderen Grinden als richtig darstelle. § 170
Abs. 1 Satz 2 gelte nicht bei absol uten Revi sionsgrinden.

Das BSG st utzt sich hierbei unter anderem auf das Urteil vom
18.2.1988 (BSCGE 63 S. 43, 45 = SozR 2200 § 368a Nr. 21). Dort
findet sich in der Tat dieser Satz. Ferner aber auch eine
Bezugnahnme auf BSGE 4 S. 281, 288. Und hier wird es interessant!
In jenem Urteil vom 14.2.1957 hat das BSG di e Prifung nicht als
abgeschl ossen angesehen, wenn bei absol uten Verfahrensnéngel n ei ne
Zur ickwei sung der Revi sion ausgeschl ossen ist, das angefochtene
Uteil also aufgehoben werden nmuss. Es hat dem judi ci um resci ndens
das judi ciumrescissoriumfol gen | assen, und zwar deswegen, weil
das Revi sionsgericht nach 8 170 Abs. 2 Satz 1 SGG grundsatzlich in
der Sache sel bst zu entschei den habe. "D ese Regel ung wei cht von

§ 565 ZPO ab, wonach di e Zuruckverwei sung die Regel und die
Sachent schei dung durch das Revi si onsgericht die Ausnahne i st
Imvorliegenden Fall kann das BSG Uber die Kl age sachlich

ent schei den, weil die vom Berufungsgericht getroffenen
tatsachlichen Feststellungen fur di e Entschei dung ausreichen.”
Nach den Ausf idhrungen zur sachlichen Begrindung der Kl age schli ef3t
das BSG "Di e Kl age gegen di esen Bescheid ist somt unbegrindet und
daher abzuweisen (8§ 170 Abs. 2 Satz 1 SGG)." Dieses Uteil wird
von Langkeit zustimend unter H nweis auf die

Ent st ehungsgeschi cht e besprochen. Er wei st darauf hin, dass § 170
Abs. 2 Satz 1 SGG - von Untunlichkeit abgesehen - die Entschei dung
des BSG in der Sache sel bst verlange (NJW1957 S. 765 f.). D e
Koppl ung an 8 565 ZPO gi bt es lUber § 202 SGG nicht, weil das SGG
ei ne ei gene abschliefRende Regel ung enthéalt (Zeihe, a.a.0O, Anm 6b
Doppel buchst. bb zu 8§ 170). Zudemsollte auch § 565 Abs. 3 zZiff. 1
ZPO ni cht Ubersehen werden (vgl. Betternmann, Anfechtung und
Kassation, ZZP Bd. 88 S. 365, 378ff). Das BSG hat 1957 zutreffend
gesagt, dass eine Zurlickwei sung der Revi sion bei absol uten

Ver f ahrensméingel n ni cht ndglich sei, ein CGebot der

Zur ickverwei sung und damit ein Verbot eigener Sachentschei dung
aber eindeutig verneint.

Es | asst sich also feststellen, dass das BSG bei dem Urteil vom
18.2.1988 die Entscheidung i m4. Bande nur bis zur Mtte der

Seite 288 gel esen, den Rest des Urteils aber unbeachtet gel assen
hat. In dem Uteil vom 22.9.1993 (SozR 3-1750 8 551 Nr. 5 S. 15)
wird fur einen Fall nach 8 551 Ziff. 7 - das Uteil des LSG war

ni cht bi nnen funf Mnaten unterschrieben zur Geschaftsstelle
gelangt - unter Hi nweis auf die vorstehend behandel te Entschei dung
ausgesprochen, dass ei ne Ausnahnme von dem Gebot (!) der

Zur ickverwei sung nicht zul assig sei. Knapp ein Jahr spater
entschei det ein anderer Senat - bei ebenfalls fehlenden

Ent schei dungsgr inden - doch in der Sache (Uteil vom 14.9. 1994,
BSCE 75 S. 74 = MDR 1995 S. 1046; vgl. auch BFH ZIP 1994 S. 229).

AbschlielRend | 4sst sich (leitsatzartig) zusamenfassen

1. Endet ein Erdrterungsterm n und begi nnt eine mindliche
Ver handl ung vor dem ei nzel nen Richter an Stelle des Senats
(8 155 Abs. 3 und 4 SGG), so ist die Ofentlichkeit
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her zust el | en.
Di e Angabe, dass offentlich verhandelt worden ist, ist in die
Ni ederschrift aufzunehnmen (8§ 122 SGGi.V. mt 8§ 160 Abs. 1
Ziff. 5 ZPO).
In die Verletzung von Verfahrensvorschriften kann nicht
(vorweg) eingew lligt werden.
Auf die Einhaltung der Vorschriften uber die Offentlichkeit des
Ver f ahrens kann nicht nach 8 202 SGGi.V. mt 8§ 295 ZPO
verzi chtet werden.
"Néachst e nundl i che Verhandlung” im Sinne von 8 202 SGGi.V. mt
§ 295 ZPO ist auch ein (weiterer) erkennbarer Abschnitt in
ei nem Term n zur nundl i chen Ver handl ung.
Kann der Beteiligte erkennen, dass Verfahrensvorschriften
(hier: die Vorschriften lber die Ofentlichkeit der
Ver handl ung) verletzt worden sind, nmuss er dies bei einem
Termin mt nmehreren Abschnitten i mnachsten Abschnitt rugen
(8 202 SGGi.V. mt § 295 ZPO).
Das BSG nmuss auch bei Aufhebung eines Uteils wegen eines
absol uten Verfahrensmangels (8§ 202 SGGi.V. nmt § 551 ZPO
prifen, ob der Rechtsstreit entscheidungsreif ist (8§ 170 Abs. 2
Satz 1 ZPO). Es darf nur zuridckverwei sen, wenn dies untunlich
i st, insbesondere wenn (weitere) Ermttlungen notig sind.

Dr. Paul - Art hur Zei he,

Hatti ngen
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