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Einreichnung der Prozessvollmacht zu den Gerichtsakten -

Prozessvollmacht in den Verwaltungsakten (§§ 73 Abs. 4 Satz 1,

202 SGG; § 88 Abs. 2 2ZPO);

hier: Anmerkung zum BSG-Urteil vom 13.12.2000 - B 6 KA 29/00 R -
von Dr. Gottfried ROKITA, Chemnitz, in "DIE SOZIALGERICHTS-
BARKEIT" 9/2002, 514-519

Das BSG hat mit Urteil vom 13.12.2000 - B 6 KA 29/00 R -
(HVBG-INFO 2001, 1471-1477) Folgendes entschieden:

Leitsatz

1. Verhélt sich ein im SozialgerichtsprozeB auftretender Bevollmachtigter auf die richterliche Aufforderung hin,
eine schriftliche ProzeBvollmacht zu den Gerichtsakten einzureichen, trotz Fristsetzung und Hinweises auf die
Folgen der Nichteinreichung (weiterhin) passiv und ergeht mit Riicksicht darauf ein ProzeBurteil, kann der
Bevollmachtigte in den nachfolgenden Instanzen nicht damit gehdért werden, eine bereits im Vorfeld des
Rechtsstreits in die Verwaltungsakten gelangte Vollmacht habe seine ProzeBvertretung mit abgedeckt.

2. Verweist der ProzeB3bevoliméchtigte auf eine solche Aufforderung hin auf eine in den Verwaltungsakten
befindliche Vollmacht, steht dieses der Klageabweisung als unzuléssig nur entgegen, wenn der Inhalt der
Volimacht zweifelsfrei die Vertretung im nachfolgenden sozialgerichtlichen Verfahren mit umfaft

(Fortentwicklung von vom 15.8.1991 - 12 RK 39/90 = BSG SozR 3-1500 § 73 Nr 2 und 28.11.1996 - 7 RAr
118/95 = SozR 3-1500 § 158 Nr 2).

Orientierungssatz

1. Weder die Rechtsschutzgarantie (Art 19 Abs 4 GG) noch das vom BVerfG aus Art 2 Abs 1 GG iVm dem
Rechtsstaatsprinzip (Art 20 Abs 3 GG) abgeleitete Recht eines Beteiligten auf ein faires Verfahren schiitzen
einen Bevollméchtigten vor der Verwerfung einer Klage als unzulassig, wenn er sich gegenlber der
gerichtlichen Aufforderung zur Vorlage einer Vollmacht véllig passiv verhalt.

2. § 88 Abs 2 ZPO findet im sozialgerichtlichen Verfahren mangels Bezugnahme in § 73 Abs 4 S 1 SGG im
sozialgerichtlichen Verfahren keine Anwendung, auch nicht tiber die allgemeine Verweisung in § 202 SGG.

Anmerkung:

Einleitung

Schon auf den ersten Blick scheint alles klar: Auf der einen Seite

zwei Gerichte (SG und LSG) die sich alle erdenkliche Miihe geben,

einen Rechrsanwalt dazu zu bewegen, dem Gesetzesbefehl von § 73

Abs. 3 SGG Folge zu leisten, und die schriftliche Vollmacht zu den

Akten zu reichen, und auf der anderen Seite ein Rechtsanwalt, der

nicht nur diese wohlgemeinten Aufforderungen unbeachtet lisst,

sondern sich nicht einmal die Mithe macht, die eingereichte Klage
zu begriinden. Da ist es dann kein Wunder, wenn den Gerichten
der Geduldsfaden reifit und sie mit mehr oder weniger deutlichen
und vielen Worten (das LSG bendtigt fiir die Entscheidung immer-
hin 16 Seiten) dem nachlissigen Anwalt deutlich zu machen versu-
chen, dass es so nicht geht. Das BSG hat sich voll hinter die Instanz-
gerichte gestellt und seinerseits keine argumentative Miihe gescheut,
wie das umfingliche Urteil zeigt. Doch kann man sich bei Kennt-
nis des gesamten Vorgangs des Eindrucks nicht erwehren, dass hier

Emotionen juristisch sublimiert werden. Auf der Strecke bleibt der

Kliger bzw. die Sache des Kligers. Diese zu entscheiden hirre lerz-

ten Endes doch wohl weniger Aufwand erfordert, jedenfalls wiren

die Gerichte ihrer eigentlichen Aufgabe niher geblieben.
Der Duktus der Argumentation des BSG lisst sich wie folgt nach-
zeichnen: -

1. Aus§73 Abs.2S. 1 Halbsatz 1 SGG ergebe sich das Erforder-
nis, eine schriftliche Vollmacht zu den Gerichtsakten einzurei-
chen. En passant wird schon hier bemerkt, dass eine sich be-
reits in den Akten des Verwaltungsverfahrens befindliche
Vollmacht nicht den gesetzlichen Anforderungen entspriche,
der Richter sie nicht zu beachten braucht. Feble die Vollmacht,
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dann sei die Klage unzuliissig, eine nachtrigliche Genehmigung
im Rechtsmittelverfahren sei nicht mehr mdglich. Mit Erlass
eines Gerichtsbescheids realisiere sich der Mangel ,endgiiltg
und irreparabel”.

2. Im konkreten Fall sei das SG auch berechtigt gewesen, ohne
miindliche Verhandlung durch Gerichtsbescheid zu entschei-
den, weil die Sache nach seiner revisionsrechtlich nicht zu be-
anstandenden Einschitzung® keine besonderen Schwierigkei-
ten tatsichlicher oder rechtlicher Art aufgewiesen habe.

3. Eine ausnahmsweise gegebene Heilungsmoglichkeit bestehe
nicht.

4. Nunmehr wendet sich der Senat erneut der Frage einer bereits
bei den Akten des Verwaltungsverfabrens befindlichen Voll-
macht zu und hilt es fiir geboten, die bisherige Rechtsprechung
fortzuentwickeln und zu differenzieren”: die bereits einge-
reichte Vollmacht reiche nur dann aus, wenn der Bevollmich-
tigte ,im Sozialgerichtsverfahren selbst eine Verklammerung
zwischen Verwaltungs- und Gerichtsakten herstellt, indem er
sich — zur Einreichung einer Prozessvollmacht richterlich auf-
gefordert ~ gegeniiber dem Gericht auch ausdriicklich darauf
beruft und aufzeigt, dass die in den Verwaltungsakten befindli-
che Vollmacht die Vertretung im Gerichtsverfahren mit
abdeckt®. Verhalte sich aber ein Bevollmichtigter einer gericht-
lichen Aufforderung gegeniiber passiv, dann sei es ,aus prozess-
rechtlichen Griinden® nicht geboten, in eine genauere Prisfung
der Vertretungsbefugnis des Bevollmichtigten einzutreten.

5. Eine andere Beurteilung sei auch nicht aus verfassungsrechtli-
chen Griinden geboten.

6. Unbeschadet der Entbehrlichkeit einer derartigen Priifung sei
es micht zu beanstanden, wenn SG und LSG gleichwohl eine
derartige Priifung mit dem Ergebnis vorgenommen hitten, dass
mit den gegeniiber dem Priffungsausschuss eingereichten Voll-
machten keine ordnungsgemafie, zweifelsfrei das Klagever-
fahren gegen den Beklagten mit umfassende Bevollmichrigung
verbunden gewesen sei.

7. Die Vorinstanzen seien auch zu keiner Nachfrage beim Kliger
selbst verpflichtet gewesen. Vielmehr bestehe vorrangig eine
prozessuale Mitwirkungspflicht der Prozessbeteiligten.

8. SchlieRlich entfalle das Erfordernis des Einreichens einer schrift-
lichen Vollmacht zu den Gerichtsakten auch nicht deshalb, weil
es sich hier um einen Rechtsanwalt handle. Denn wegen der
abschliefenden Regelungen des SGG kdnne nicht ~ auch nicht
iiber § 202 SGG — auf § 88 Abs. 2 ZPO zuriickgegriffen wer-
den. ; :

Es zeigt sich bei niherem Hinsehen, dass die Sache problemati-

scher ist, als die mit vielen Belegstellen — die Nachpriifung zeigr,

dass es dort vielfach an Begriindungen fehlt — untermauerte Argu-
mentation vermuten lisst. Im Einzelnen ist Folgendes anzumer-
ken:

Gerichtsakten

Nach § 80 Abs. 1 ZPO hat der Bevollmichtigte die Bevollmachti-
gung durch eine ,schriftliche® Vollmacht nachzuweisen und diese
zu den ,Gerichtsakten® zu geben. Der Unterschied zu § 73 Abs. 2
SGG fillt auf: Dort heifit es lediglich .zu den Akten“ einzurei-
chen. Es mag sein, dass damit tatsichlich zunichst die Gerichtsak-
ten gemeint sind, doch schlie8t es der Wortlaut nicht aus, darunter
auch die Verwaltungsakten zu verstehen. Dies wird vielmehr —
worauf bereits die Revision hingewiesen hat, ohne dass das BSG
darauf eingeht — durch die Stellung der betreffenden Vorschrift im
Rahmen des Gesetzes als ganzem deutlich. Denn § 73 SGG ist im
Ersten Abschnitt iiber ,Gemeinsame Verfahrensvorschriften® und
im Ersten Unterabschnitt iiber ,,Allgemeine Vorschriften® aufge-
nommen. Es ist nicht zu verkennen, dass dieser Abschnitt nicht
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nur Regelungen des Gerichtsverfahrens enthilt. Dies wird beson-
ders in § 66 Abs. 1 SGG deutlich, wo von Fristen ,fiir ein Rechts-
mittel oder einen anderen Rechtsbehelf* die Rede ist und davon,
dass ein Beteiligter iiber ,die Verwaltungsstelle oder das Gericht®,
bei dem ,der Rechtsbehelf* einzubringen ist, belehrt worden ist.
Klage, Berufung und Revision sind allein Rechtsmittel, sie sind
keineswegs bei einer , Verwaltungsstelle” einzubringen. Es handelt
sich offensichtlich - dhnlich wie § 76 SGG (Beweissicherungsver-
fahren) — um eine ,gemischte* Vorschrift, die sowohl fiir das
Verwaltungs- als auch fiir das Gerichtsverfahren gilt. Es liegt des-
halb die Annahme nahe, bei der Gesetzgebung habe man - obgleich
die Formulierung von § 80 ZPO vor Augen, wo ausdriicklich von
»Gerichtsakten® die Rede ist — bewusst nur von ,Akten“ gespro-
chen und damit auch die Verwaltungsakten gemeint. Das OVG
Miinster (Beschl. v. 21. 6. 1972) hat bei vergleichbarer Rechtslage
(§ 67 Abs. 3 VwGO: Die Vollmacht ist schriftlich zu erteilen. Sie
kann nachgereicht werden) kein Problem darin gesehen, dass diese
schriftliche Vollmacht erst mit den Verwaltungsakten zu Gericht
gelangte, eben deshalb, weil sie nachgereicht werden kann (NJW
1972, 1910).

Es ist aber in Literatur und Rechtsprechung auch dort, wo man
die Ansicht vertritt, mit ,,Akten” seien die Gerichtsakten gemeint,
diese Auslegung nicht streng durchgehalten, sondern man fiigt ein-
schrinkend hinzu, sie reiche (nur dann) nicht aus, wenn sie nicht
deutlich mache, dass sie auch fiir einen sich anschliefenden Rechts-
streit gelten solle (s. z. B. Meyer-Ladewig, SGG, Rn 13 zu § 73 mit
Hinweis auf BSG, U. v. 15. 8. 1991, SozR 3-1500 § 73 Nir. 2: es sei
denn, aus dem Wortlaut der schriftlichen Volimacht oder aus son-
stigen Umstinden ergibt sich etwas anderes), wobei freilich der
normative Ansatz fiir diese Einschrinkung unklar bleibt. Das BSG

hat es an dieser Stelle offenbar auch fiir ausreichend angesehen, wenn -

die Kligerseite auf eine bereits nachgewiesene Vollmacht hinweist
oder sich auf die der Beklagten bereits iibersandte Vollmacht be-
zieht.

Der Senat hilt nun ,nach dem auf das Erfordernis der Einrei-
chung zu den Gerichtsakten abstellenden Wortlaut des § 73 Abs. 2
Satz 1 SGG* eine weitere Differenzierung fiir geboten. Aber gera-
de der ,,Wortlaut“ des Worts ,Akten® ist eben nicht ,,Gerichtsak-
ten® wie etwa der Wortlaut der entsprechenden Vorschrift in § 80
ZPO. Die tragende These in diesem Zusammenhang ist die Aussa-
ge, im Falle der Passivitit des Bevollmichtigten sei es ,aus
prozessrechtlichen Griinden® nicht geboten, in eine genauere Prii-
fung der Vertretungsbefugnis einzutreten. Doch genau das wird
nicht weiter ausgefithrt, obgleich wenigstens mit dem
prozessrechtlichen Amtsermittlungsprinzip sehr wohl ein sehr na-
heliegender Grund fiir eine derartige Priifung besteht und an kei-
ner Stelle des Urteils deutlich wird, was eine derartige Einschrin-
kung rechtfertigen kdnnte.

Es lisst sich auch nicht einsehen, was die als ,Fortentwicklung®
bezeichnete weitere ,Differenzierung® bringen soll, wonach der
als Bevollmichtigter Auftretende ,selbst eine Verklammerung zwi-
schen Verwaltungs- und Gerichtsakten herstell(en)“ muss. Denn
wenn nun der Bevollmichtigte — wie verlangt — ,aufzeigt, dass die
in den Verwaltungsakten befindliche Volimacht die Vertretung im
Gerichtsverfahren mit abdeckt®, so wird dadurch das Gericht nicht
befreit, selbst einen Blick auf diese Vollmacht zu werfen und zu
priifen, ob dieses ,,Aufzeigen® zutrifft. Aber was soll denn der Be-
vollmichtigte anderes aufzeigen, als sich aus der Lektiire des Voll-
macht-Textes ohnehin erschliefit und sich schon zuvor erschlossen
hat oder hitte? Wie sich aber das vom Senat aufgestellte Erforder-
nis aus dem ,, Wortlaut® soll ableiten lassen, bleibt unerfindlich. Na-
heliegend aber wire es dann bei diesem Ansatz gewesen, sich der
Frage zuzuwenden, weswegen es nicht von vornherein fiir diese
Verkniipfung ausgereicht hat, dass die Klage ,im Namen und in

Vollmacht“ des Kligers erhoben wurde, und dass jene in den Ak-
ten befindliche Vollmacht ausdriicklich als ,Prozessvollmacht®
unter Benennung der §§ 80 ff. ZPO bezeichnet ist. Zu Recht er-
wihnt der Senat in diesem Zusammenhang die Interessen des Ver-
tretenen. Es entsteht aber der Eindruck; dass im gesamten Verfah-
ren ein Gefecht zwischen Gericht und Bevollmichtigtem
ausgetragen wurde - auf Kosten des Vertretenen und ohne Riick-
sicht auf dessen Interessen, die vom Gericht zwar nicht als dessen
eigene zu behandeln, aber doch auch nicht — wie hier geschehen -
vollig aufler Acht gelassen werden diirfen insbesondere in Hinblick
auf den durchaus als minimal zu bezeichnenden Aufwand, den eine
auf gerichtliche Initiative hin erfolgte Sachaufklirung erfordert
hitte, und zu dem Schaden, der dem Vertretenen zugefiigt wurde,
in keinem Verhilenis steht.

Doch hat diese ,,Fortentwicklung auch fiir dieses Verfahren eine
entscheidende Bedeutung, die das BSG nicht thematisiert hat. Denn
wenn es ,nach dem Wortlaut des § 73 Abs. 2 Satz 1 SGG* nur
dann, aber eben bereits auch schon dann ausreicht, wenn der Be-
vollmichtigte ,im Sozialgerichtsverfahren selbst eine Verklamme-
rung zwischen Verwaltungs- und Gerichtsakten herstellt, indem er
sich — zur Einreichung einer Prozessvollmacht richterlich aufge-
fordert - gegeniiber dem Gericht auch ausdriicklich darauf beruft
und aufzeigt, dass die in den Verwaltungsakten befindliche Voll-
macht die Vertretung im Gerichtsverfahren mit abdeckt®, dann hirtte
bereits das SG sich nicht darauf beschrinken diirfen, das Einrei-
chen einer (weiteren) Vollmacht zu verlangen, sondern hitte zu-
gleich darauf hinweisen miissen, dass auch die blof8 verbal ausge-
sprochene Verkniipfung der sich bereits bei den Verwaltungsakten
befindlichen Vollmacht mit dem gerichtlichen Verfahren nicht aus-
reichte. Indem aber der Bevollmichtigte gegeniiber dem LSG dar-
legte, dass diese Vollmacht auch fiir das gerichtliche Verfahren aus-
reiche, hat er eben damit zugleich jene Verkniipfung hergestellt.
Jedenfalls das LSG hitte bereits nach dieser Auffassung die Beru-
fung nicht als unzulissig verwerfen diirfen.

Gerichtsbescheid

Argumentativ versteckt und nicht eigentlich thematisiert ist die
Frage, ob das SG mit Gerichtsbescheid entscheiden durfte. Denn
nur dann wire der Mangel des erstinstanzlichen Verfahrens ,end-
giiltig und irreparabel®. Hitte dagegen das SG in der Sache ent-
scheiden miissen oder leidet das sozialgerichtliche Verfahren an ei-
nem wesentlichen Mangel, dann bestand nach § 159 Abs. 1 SGG
fiir das Berufungsgericht die Maglichkeit, die Sache an das SG zu-
riickzuverweisen. Dass auch der Senat diese prozessuale Méglich-
keit fiir entscheidungserheblich hilt, zeigt sich daran, dass es im-
merhin den Hinweis auf die Zulissigkeit der Entscheidung durch
Gerichtsbescheid fiir angebracht hilt. Doch ist dies durchaus zwei-
fethaft.

Nach der genannten Norm kann ein Gerichtsbescheid ergehen,
»wenn die Sache keine besonderen Schwierigkeiten tatsichlicher
oder rechtlicher Art aufweist und der Sachverhalt geklirt ist®.

Nach dem Sachverhalt, den das BSG berichtet, hat das SG den
Rechtsanwalt zweimal aufgefordert, eine Vollmacht zu den Akten
zu geben. Eine Norm des geschriebenen Rechts, die eine solche
Vorgehensweise ausdriicklich verlangte, findet sich nicht, doch wird
man eine solche Pflicht ohne Schwierigkeit aus dem Grundsatz des
fairen Verfahrens* ableiten kénnen. Alle drei Instanzen haben das
fiir ausreichend gehalten, und es liegt tatsichlich die Frage nahe,
was man denn noch mehr verlangen wolle. In der Tat: Unter dem
Gesichtspunkt der Fairness als solchem haben die Gerichte genug
getan, Doch es gibt noch anderes zu beachten. Man vergegenwiirti-
ge sich die Situation nach Ablauf der vom SG fiir den Nachweis
der Vollmacht gesetzten Frist: Fiir das Gericht ist — sieht man zu-
nichst von der Frage der bei den Verwaltungsakten befindlichen
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Vollmacht ab ~ weiterhin ungeklirt, ob der Rechtsanwalt tatsich-
lich bevollmichtigt ist und er es nur — aus welchen Griinden auch
immer — verabsiumt hat, die Vollmacht vorzulegen. Um den Rechts-
streit entscheiden zu kdnnen, stehen ihm zwei Moglichkeiten zur
Verfiigung: Die Regelform von § 124 Abs. 1 SGG, wonach das
Gericht - ,soweit nichts anderes bestimmt ist“ - aufgrund miind-
licher Verhandlung entscheidet. Dem gegeniiber stellt der Gerichus-
bescheid von § 105 SGG eine Sonderform dar, die nur in Betracht
kommt, ,wenn die Sache keine besonderen Schwierigkeiten tat-
sichlicher oder rechtlicher Art aufweist und der Sachverbalt ge-
Elirt ist“ (Abs. 1). Ob der fisr den Kliger auftretende Rechtsanwalt
bevollmichtigt ist, sieht aber das Gericht gerade als nicht geklart
an. Die Voraussetzungen von § 105 Abs. 1 SGG sind also definitiv
niche erfiillt. Im vorliegenden Fall war sich auch das Gericht {iber
die voraussehbaren Folgen seines Vorgehens fiir den Kliger nach
der bisherigen Rechtsprechung klar: Denn in dem vom SG im

Gerichtsbescheid angefithrten Urteil des BSG v. 15.8.1991 (12RK.

39/90 — SozR 3-1500 § 73 Nr. 2) heifit es insofern eindeutig, dass
dann, wenn eine Klage wegen fehlender Prozessvollmacht als un-
zulissig abgewiesen wird, ,der Mangel im nachfolgenden
Rechtsmittelverfahren nicht mehr geheilt werden kann®. Der
Prozess war fiir den Kliger in der Sache endgiiltig verloren! Es
wird aber das SG zu einem derartigen Vorgehen durch die
Prozessordnung nicht gezwungen, denn in § 105 Abs. 1 SGG heifit
es ausdriicklich, dass das Gericht von der dort genannten Maéglich-
keit Gebrauch machen , kann* (aber eben nur dann, wenn der Sach-
verhalt ,geklart“ ist). Ein Richter, der sich dies vor Augen hilt und
dem es darum geht, in der Sache zu entscheiden, muss in dieser
Situation von der anderen Moglichkeit Gebrauch machen, nimlich
Termin zur miindlichen Verhandlung bestimmen und das personli-
che Erscheinen anordnen, wozu er durch § 106 Abs. 2 Nr. 7 SGG
(die Vorschrift wird als , Aufklirungspflicht des Vorsitzenden®
bezeichnet) ausdriicklich ermichtigt wird. Denn § 73 Abs. 2 GG
bestimmt als letzte Moglichkeit fiir das Einreichen der Vollmache
den Zeitpunkt ,bis zur Verkiindigung der Entscheidung®, was re-
gelmafig das Ende der miindlichen Verhandlung ist. In dieser Ver-
handlung aber kann die Vollmacht noch ,zur Niederschrift des
Gerichts erteilt werden® (§ 73 Abs. 2 S. 1 2. Hs. SGG). Es ist kein
sachlicher und allenfalls ein emotionaler Grund dafiir erkennbar,
dass das SG nicht so verfahren ist, und es bleibt unverstindlich,
weshalb die folgenden Instanzen das Vorgehen des SG unbeanstan-
det lielen. Sie sind dabei hinter die Position des Reichsversiche-
rungsamtes zuriickgefallen, das bereits in einer Entscheidung vom
25. April 1900 in einem vergleichbaren Fall ausgefiihrt hatte (AN
1900 S. 722 Nir. 838):

Wenn im vorliegenden Falle das Schiedsgericht sich auf die Fest-
stellung beschrinkt, dass von den Unterzeichnern der Berufungs-
schrift eine schriftliche Vollmacht nicht beigebracht worden sei, so
ist es sich seiner Aufklirungs- und Fragepflicht ... nicht bewusst
gewesen. Vermoge dieser Pflicht hitte das Schiedsgericht die Kld-
gerin befragen miissen, ob sie die Eingabe ihrer Sohne ... als eine
von ihr ausgegangene Berufungsschrift gelten lassen und genehmi-
gen wolle. Thre Erklirung hitte zweckmiflig alsbald zu Protokoll
genommen werden kénnen, womit selbstverstindlich dem Erfor-
dernisse der Schriftlichkeit ... geniigt gewesen wire.

Es ist schlechterdings kein Grund dafiir erkennbar, der das SG
hitte zwingend hindern konnen, so zu verfahren, wie bereits vom
Reichsversicherungsamt vorgezeichnet. Mag man es als ,fair* be-
zeichnen kénnen, den Rechtsanwalt zweimal — mit ausreichender
Frist — zur Vorlage der Vollmacht aufzufordern, dem Kliger ge-
genitber aber war es dies nicht, denn dieser ist es, der den — bei
Ausschépfung der dem Gericht zur Verfiigung stehenden Instru-
mente — durchaus vermeidbaren Rechtsverlust endgiiltig zu tragen
hat. Hier muss in aller Entschiedenheit festgestellt werden: Obers-

te Richtschnur jeder Tétigkeit eines Gerichts hat zu sein, eine Ent-
scheidung in der Sache in dem Bestreben zu treffen, das materiell
richtige Recht zu verwirklichen im Dienste der materiellen Gerech-
tigkeit. Nichts anderes als dies bringt auch der Beschluss des Ge-
meinsamen Senats der Obersten Gerichtshéfe vom 30. 4. 1979 zum
Ausdruck, wenn es darin heifit (BGHZ 75, 348 = BSG SozR 1500
§ 164 Nr. 14):

Der Gemeinsame Senat der obersten Gerichtshéfe des Bundes
geht davon aus, dass Verfahrensvorschriften nicht Selbstzweck sind.
Auch sie dienen letztlich der Wahrung der materiellen Rechte der
Prozessbeteiligten, sollen also die einwandfreie Durchfiihrung des
Rechtsstreits unter Wahrung der Rechte aller Beteiligten sicherstel-
len und nicht behindern.

Dieser Maxime ist in dem gesamten Verfahren von keinem der
damit befassten Gerichte entsprochen worden. Das BSG hat sich
mit der Feststellung begniigt, die Einschitzung des SG iiber das
Vorliegen der Voraussetzungen von § 105 SGG selen ,revisions-
rechtlich® nicht zu beanstanden, ohne dies niher zu erldutern. Das
LSG geht auf die Problematik von § 105 SGG nur mit dem an sich
richtigen Hinweis ein, dass hier an die Stelle des Zeitpunkts der
Verkiindung der Entscheidung der Zeitpunkt der Herausgabe durch
die Geschiftsstelle tritt. Doch verfehlt dies den Kern des Problems.

Aufklirungspflicht prozessualer Voraussetzungen

Die Argumente, mit denen das LSG dem Einwand des Prozess-
bevollmichtigten zu begegnen sucht, das SG hitte das personliche
Erscheinen des Kligers selbst anordnen miissen, erweisen sich als
nicht stichhaltig. Es ist darin von einer ,Ausdehnung® der Auf-
klirungspflicht des Gerichts die Rede, die ,ersichtlich zu weit” gehe
und einer , Ausforschung® des Verhiltnisses zwischen Prozessbe-
vollmichtigten und Volimachtgeber, die nicht Inhalt der Auf-
klirungspflicht des Gerichts sei.

Die wesentlichen Ausfiihrungen des LSG dazu, jene Forderung
laufe darauf hinaus, durch die Anordnung des personlichen Erschei-
nens werde die Vollmacht von dem Vollmachtgeber ,letztlich prak-
tisch erzwungen®, wofiir sich keine Grundlage finden lasse, gehen
in die Irre. Zum einen ist der Kliger — wenn er es denn je ist -
keineswegs gezwungen, im Termin die Bevollmichtigung zu er-
kliren (doch diirfte es kaum je einen Grund dafiir geben, warum er
dies nicht aus freien Stiicken tun sollte), zum andern liegt es in der
Hand des Gerichts, den Kliger darauf hinzuweisen, dass die An-
ordnung entfillt, sobald er selbst oder der Anwalt dem Gericht
eine schriftliche Vollmacht eingereicht hat. Sollte sich aber der
Anwalt ohne Wissen und Wollen und deshalb zu Unrecht als be-
vollmichrigt bezeichnet haben, dann wird der geladene ,Kliger®
es wohl nicht versiumen, das Gericht bei dieser Gelegenheit auf
diesen Umstand hinzuweisen. Was aber das ,erzwingen® betrifft,
wofiir das LSG kein Grundlage finden kann, so ist diese in eben
der Regelung von § 106 Abs. 3 Nr. 7 SGG enthalten, wonach ganz
allgemein zum Zwecke der Sachaufklirung insoweit wenigstens das
persénliche Erscheinen angeordnet und in Verbindung mit der
Sanktionierung eines Fernbleibens ,erzwungen® werden kann.
Gegen die vom LSG in diesem Zusammenhang zitierte Auffassung,
Zweck der Regelung sei die Aufklirung des Sachverhalts, beson-
ders bei Beteiligten, die schriftlich nichts vorgetragen haben oder,
wenn sie vertreten sind, zur Aufklirung selbst angeh6rt werden
sollen (Meyer-Ladewig, SGG, Rn. 2 zu § 111), ist nichts einzu-
wenden. Aber der Prozess des SG befand sich vor dessen Entschei-
dung in dem Stadium, dass nicht geklirt war, ob der Rechtsanwalt
iiberhaupt bevollmichtigt war, bzw., ob sich die im Verwaltungs-
verfahren eingereichte Vollmacht auf das Gerichtsverfahren bezie-
hen soll. Dies allein war zu diesem Zeitpunkt der klirungsbediirftige
Sachverhalt. Es ist umgekehrt nichts dafiir ersichtlich, weshalb ein
Gericht nicht gehalten sein sollte, nach dieser auch sonst routine-
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mifig praktizierten Vorgehensweise, das personliche Erscheinen
des Kligers anzuordnen, nicht auch in einem solchen Falle zu ver-
fahren. Es darf an dieser Stelle das Kind ruhig beim Namen ge-

. nannt werden: Mit einem Gerichtsbescheid lisst sich eine Sache

mit wesentlich weniger Aufwand erledigen, zumal wenn mit einer
Abweisung einer Klage als unzulissig sich Mihen der Sachauf-
klirung ersparen lassen. Doch sollte dies durch obergerichtliche
Entscheidungen niche gefordert werden.

Aber auch die Argumentation des Senats vermag nicht zu iiber-
zeugen. Wohl setzt das BSG mit der Feststellung an, das Vorliegen
der Vollmacht und die daran gekniipfte Zulissigkeit der Klage sei
vor Amts wegen zu priifen. Doch der sich daran anschlieBende
Satz: ,Mit seiner Formulierung >Die Vollmacht ist ... zu erteilen
und ... einzureichen< bringt § 73 Abs. 2 Satz 1 SGG hinreichend
deutlich zum Ausdruck, dass insoweit vorrangig eine prozessuale
Mitwirkungspflicht der Prozessbeteiligten besteht (vgl. auch § 103
Satz 1 Halbsarz 2 SGG ...)“ bleibt ohne weitere Begriindung. Struk-
turell unterscheidet sich die Pflicht zur Vorlage der Vollmacht als
Prozessvoraussetzung nicht von irgend einer Anforderung des
materiellen Rechts als Anspruchsvoraussetzung (z. B. § 122 Abs. 1
Satz 1 SGB III: Der Arbeitslose hat sich persénlich beim zustindi-
gen Arbeitsamt zu melden). Ob diese Anspruchsvoraussetzung er-
fillt ist, muss von Amts wegen gepriift werden. Auch fithrt das
Verweigern der Mitwirkung nicht ohne weiteres zum Verlust des
Anspruchs, wenn die Verwaltung eine anderweitige Maglichkeit
der Sachaufklirung hat (Wallerath, in: von Maydell / Ruland,
Sozialrechtshandbuch § 12 Rn. 96; zur Pflicht, alle Moglichkeiten
der Sachaufklirung auszuschépfen vgl. auch Erlenkimper / Fich-
te, Sozialrecht, 4. Aufl. 1999 S. 862). Das BSG selbst hat bereits in
seiner Entscheidung v. 11.7.1972 (5 R] 287/71 - Breith. 1972 5. 976)
ausgefithrt, aus § 103 SGG ergebe sich fiir das Gericht die Pflicht,
die Beteiligten bei der Erforschung des Sachverhalts von Amts
wegen heranzuziehen. Solange und soweit das Gericht selbst die
Méglichkeit zur Aufklirung des Sachverhalts hat, miisse es davon
Gebrauch machen. Wortlich fithrt das BSG aus:

Nachdem der Kliger im vorliegenden Fall den geforderten ein-
gehenden fachirztlichen Befundbericht nicht eingereicht hat, war
daher das LSG verpflichtet, von Amts wegen die fiir erforderlich
gehaltene weitere medizinische Aufklirung vorzunehmen. Es durfte
jedenfalls nicht ohne die Einholung der von ihm fiir erforderlich
gehaltenen weiteren medizinischen Unterlagen entscheiden. Da-
her hat der Kliger zu Recht im Revisionsverfahren eine Verletzung
des § 103 SGG geltend gemacht.

Es ist eben dieser § 103 SGG, den das BSG auch hier herangezo-
gen hat, allerdings véllig unverstindlicher Weise als Beleg seiner
gegenteiligen Auffassung. Wenn aber der Senat in diesem Zusam-
menhang von einer ,vorrangigen® Mitwirkungspflicht der Prozess-
beteiligten spricht, dann schlieit das jedenfalls eine ,nachrangige®
Pflicht des Gerichts zur eigenen Sachaufklirung nicht aus sondern
ein. Der Hinweis des BSG in der genannten Entscheidung von 1972
darauf, dass es sich bei der Heranziehung der Beteiligten zur
Sachaufklirung um einen allgemeinen Grundsatz handle, gibt
Anlass, auf § 2 Abs. 2 SGB I aufmerksam zu machen, wonach die
sozialen Rechte bei der Auslegung des SGB zu beachten sind. Da-
bei - so fahrt der Gesetzestext fort — ist sicher zu stellen, dass die
sozialen Rechte méglichst weitgehend verwirklicht werden®. Es
istan der Zeit, diesen das Sozialrecht und seine Auslegung prigen-
den Rechtsgedanken auch fiir das soziale Verfahrensrecht heran-
zuziehen, dies insbesondere in Hinblick auf den blof dienenden
Charakter des Prozessrechts.

Gerade wenn der Senat — wohl zur weiteren Untermauerung sei-
ner Position — meint, der Rechtsanwalt kdnne ja zur Prozessfithrung
einstweilen zugelassen werden (der in diesem Zusammenhang er-
folgende Hinweis auf die Moglichkeit einer entsprechenden An-

wendung von § 89 ZPO ist um so bemerkenswerter, als der Senat
wenig spiter bei der Erorterung von § 88 ZPO die Auffassung ver-
tritt, aufler den in § 73 SGG ausdriicklich genannten Bestimmun-
gen der ZPO seien keine weiteren anwendbar), hat dies die zwin-
gende Konsequenz, in die Amtsermittiung auch die Frage der
Vollmachterteilung mit einzubeziehen. Denn andernfalls kénnte
es sein, dass ein Gericht — auf Staatskosten — aufwendig in der Sa-
che ermittelt, um dann bei Fehlen der Volimacht zum Zeitpunkt
der Entscheidung alles umsonst gewesen sein zu lassen — ein un-
haltbares Ergebnis!

Mit dem Hinweis auf die Mglichkeit einer einstweiligen Zulas-
sung lisst sich das Argument der Revision nicht entkriften, vor
einer (endgiiltigen) Entscheidung des Gerichts sei dieses gehalten,
sich unmittelbar an den Kliger selbst zu wenden. Denn aus den

- vorliegen Verwaltungsakten lisst sich regelmifig der erreichte Stand

des Verwaltungsverfahrens entnehmen, insbesondere, ob ein Wi-
derspruchsbescheid erlassen wurde und welche Klagefrist dadurch
zu laufen begonnen hat. Unschwer wird dann sich das Interesse
des Kldgers an einer ordnungsgemifi erhobenen Klage ableiten las-
sen und erkennbar sein, welcher Rechtsverlust im Falle einer — durch
eine Aktion des Gerichts beheb- oder vermeidbaren — Unzulissig-
keit der Klage zu befiirchten ist. Sich an den Kliger selbst zu wen-
den ist um so mehr geboten, als dieser es ist, der die materiellen
Folgen der gerichtlichen Entscheidung zu tragen hat. Dies giltins-
besondere fiir die Verfahrenskosten, immerhin hat das BSG ent-
schieden, der Kliger habe ,auch” die Kosten des Revisionsverfah-
rens zu erstatten (das LSG hatte auch den Rechtsanwalt zur Kosten-
tragung verurteilt, auch insofern ist dieses ,auch” bemerkenswert).
Die Belastung eines Kligers mit derartigen — gerade in Kassenarzt-
streitigkeiten nicht unerheblichen - Betrigen, setzt ja voraus, dass
der Rechtsanwalt fiir den Kliger in irgend einer Weise wirksam
handeln konnte, was nach Lage der Dinge nur aufgrund einer Voll-
macht méglich war. Da aber andererseits auch der Fall eintreten
kann, dass jemand die Kosten eines Rechtsstreits scheut, er aber
nicht — wohl jedoch das Gericht — Kenntnis von der ohne sein
Wollen eingereichten Klage hat, ist auch aus diesem Grunde das
Gericht gehalten, dies im unmittelbaren Kontakt mit dem (ver-
meintlichen) Kliger zu kliren. :

Vollmacht als Wirksamkeitsvoraussetzung

Man hat aus der unterschiedlichen Formulierung von § 80 ZPO
einerseits (Der Bevollmichtigte hat die Bevollmichtigung durch
eine schriftliche Vollmacht nachzuweisen und diese zu den Gerichts-
akten abzugeben) und von § 73 Abs. 2 Satz 1 SGG andererseits
(Die Vollmacht ist schriftlich zu erteilen und zu den Akten ... ein-
zureichen; ihnlich § 67 Abs. 3 Satz 1: Die Vollmacht ist schriftlich
zu erteilen), gefolgert, im Zivilprozess sei die Vollmacht nur
Beweismittel, im sozialgerichtlichen Verfahren dagegen ,, Wirksam-
keitsvoraussetzung®. Es ist schon zweifelhaft, ob man sich bei Schaf-
fung des SGG der interpretatorischen Konsequenzen der unter-
schiedlichen Formulierung iiberhaupt bewusst war, da man die
Regelungen der ZPO erklirter Maffen zum Vorbild nahm. Die
These von der Wirksamkeitsvoraussetzung der Schriftlichkeit schei-
tert aber von vornherein an der Bestimmung von Abs. 3 Satz 2,
wonach ein Beteiligter die Prozessfiihrung gegen sich gelten lassen
muss, auch wenn er nur miindlich Vollmacht erteilt oder die
Prozessfithrung ausdriicklich oder stillschweigend genehmigt hat.
Wenn ferner bei Ehegatten und Verwandten gerader Linie die Be-
vollmichtigung unterstellt werden kann, dann bedarf es in diesen
Fillen iiberhaupt keiner ausdriicklichen Bevollmichtigung, ge-
schweige denn einer schriftlichen. Dennoch kénnen die betreffen-
den Personen durchaus wirksam Prozesshandlungen jeder Art vor-
nehmen. Auf diese Zusammenhinge ist schon lingst hingewiesen
worden (s. Schultze-Lock, Die Prozessvertretung im Verwaltungs-
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streitverfahren, insbesondere der Sozialgerichtsbarkeit, in: SGb,
1974, 133, 134 f.).

Ordnungsgemizﬁ’beit der Verwaltungsvollmacht

Das Senat meint ferner, es sei nicht zu beanstanden, dass SG und
LSG zu dem Ergebnis gelangt seien, es sei mit der eingereichten
Vollmacht keine ordnungsgemifie, zweifelsfrei das Klageverfahren
gegen den Beklagten mit umfassende Bevollmichtigung verbun-
den gewesen.

Diese Beurteilung ist - jedenfalls nach der stichwortartigen Wie-
dergabe einzelner Umstinde unverstindlich. Dies gilt zunachst fiir
die Beanstandung, ein , Prozessvollmacht“-Formular sei bereits zu
Beginn des Verwaltungsverfahrens eingereicht worden. Weswegen
das Zweifel an der Bevollmachtigung fiir das Klageverfahren soll
begriinden kénnen, bleibt unerfindlich, zumal das Formular aus-
driicklich den Hinweis enthielt: ,gem. §§ 81 ff. ZPO“. Was mehr
an Klarheit fiir eine Prozessvolimacht kann man verlangen als das
Auffithren eben derjenigen Vorschriften, die eben das SGG nennt!
Demgemif hat etwa das OVG Miinster (Beschl. v. 21. 6. 1972) ein
nach der gegeben Beschreibung fast identisches Vollmachtsformular
(in dem ebenfalls die §§ 81, 82 ZPO ausdriicklich aufgefithrt wor-
den waren, als vollkommen ausreichend angesehen und mit Recht
darauf hingewiesen, dass allenfalls Zweifel dariiber entstehen kénn-
ten, ob es auch fiir die Vertretung im Verwaltungsverfahren ermich-
tige (NJW 1972, 1910).

Ebenso ritselhaft bleibt, weswegen es zu Unklarheiten fithren soll,
dass in dem Formular der Begriff ,Rechtsmittel“ verwendet wird.
Denn dieser Begriff war nicht — wie die Wiedergabe durch das BSG
vermuten lisst, nur ,u. a.“ aufgefiihrt, die Vollmacht sollte viel-
mehr ,insbesondere* auch fiir Rechtsmittel gelten, was Rechts-
behelfe wie das Erheben einer Klage selbstverstindlich mit umfasst.
Man wird auch von einem Rechtsanwalt nicht ernsthaft verlangen
wollen, dass er bei jedem Wechsel vom Priifungs- zum Be-
schwerdeausschuss eine neue Vollmacht einreicht. Stellt er sie vor-
sorglich fiir beide aus, miisste er sich des Vorwurfs des BSG gewir-
tigen, in die Zukunft zu greifen und damit Unklarheiten schaffen.
Im iibrigen war — auch fiir das BSG erkennbar - jedenfalls dem
LSG klar, dass sich der Kliger durch den fraglichen Rechtsanwalt
vertreten lassen wollte, denn dieser hatte in den Parallelverfahren
(vom LSG unbeanstandete) Prozessvollmachten vorgelegt. Es kann
sich also allenfalls um eine ,methodische* Unklarheit bzw. eine
solche im ,Rechtssinne® nach dem Verstindnis des LSG gehandelt
haben, nicht aber um eine tatsichliche.

Das Unertrigliche an der Vorgehensweise der mit dem Fall
befassten Gerichte besteht darin, dass sie den Kliger sehenden

Auges den Prozess verlieren lassen - es geht hier allein in diesem_

Verfahren immerhin um Honorarkiirzungen 1. H. v. rd. 16.000 DM -,
obgleich es ein leichtes gewesen wire, die Unklarheiten aufzukld-
ren. Wenn schon — aus welchen Griinden auch immer - von dem
Rechtsanwalt die erwiinschte Auskunft nicht zu erhalten war, dann
war es weniger aufwendig, die fiir erforderlichen Auskiinfte vom
betroffenen Kliger zu erfragen, um dessen Rechtsposition es ja ging,
als umfangreiche und letztlich doch nicht iiberzeugende Ausfiih-
rungen dariiber anzufertigen, weswegen man zur weiteren Aufkli-
rung nicht verpflichtet sei, das aber freilich um den ,Preis®, dass
man sich dann hitte mit der Sache beschiftigen miissen. Aber das
ist doch wohl die Hauptaufgabe eines Gerichts. Es lasst sich schlech-
terdings keine Norm des Prozessrechts finden, die der Aufklirungs-
pflicht des Gerichts iibergeordnet ist, zumal wenn es darum geht,
méglichen Schaden vom Kliger abzuwenden. Es ist bedauerlich,
dass das BSG nicht den Weg zur Sachentscheidung geebnet und
gedffnet hat. Es hitte hier Zeichen setzen konnen.

§ 88 ZPO

Dem Senat ist zuzugestehen, dass nach praktisch einhelliger Auf-
fassung von Rechtsprechung und Literatur der Sozialgerichtsbar-
keit § 88 Abs. 2 ZPO nicht — auch nicht iiber § 202 SGG anzuwen-
den ist. Das Gericht hat dazu eine Fiille von Fundstellen gebracht,
an denen man ihrerseits weitere Zitierungen findet. Doch zeigt die
Durchsicht dieser als Beleg angefiithrten Nachweise, dass es dort
zumeist an einer Begriindung iiberhaupt fehlt, oder aber die Argu-
mentation sich auf den Hinweis beschrinkt, § 88 ZPO werde in
§ 73 Abs. 4 SGG nicht genannt.

7u vorschnell hat man aus dem Umstand, dass in § 73 Abs. 4
SGG ,nur® auf die §§ 81, 84 bis 86 ZPO verwiesen wird, geschlos-
sen, die iibrigen Vorschriften der ZPO seien nicht, auch nicht tiber
die Generalverweisung von § 202 SGG anwendbar. Man hat dabei
nicht beachtet, dass die Verweisung von § 73 Abs. 4 SGG ausdriick-
lich beschrankt ist ,fiir den Umfang und die Wirkungen* der Voll-
macht. Nur insoweit ist es sinnvoll, die Regelung fiir ,abschlie-
Bend“ zu halten. Denn aufier Umfang und Wirkung lassen sich auch
andere Fragen im Zusammenhang mit einer Vollmacht regeln, wie
ja gerade die auf § 86 ZPO folgenden Bestimmungen der ZPO zei-
gen. Schon der Wortlaut selbst verbietet demnach die Annahme, es
handle sich um eine vollstindige und abschlieBende, insbesondere
die Anwendung anderer Bestimmungen der ZPO ausschlielende
Regelung. Diesen naheliegenden Zusammenhang iibersieht auch das
BSG, obgleich es ausdriicklich anfithrt, die Verweisung von § 73
Abs. 4 SGG auf die §§ 81, 84 bis 86 beziehe sich auf ,Umfang und
Wirkung der Vollmacht*.

Es zeigt sich aber, dass die These von der abschlieBenden Rege-
lung von § 73 gegeniiber der ZPO keineswegs konsequent durch-
gehalten wird. Das gilt bemerkenswerter Weise auch fiir dieses
Urteil des BSG, in dem im vorhergehenden Absatz ein bestimmtes
,Ergebnis ohne weiteres aus § 89 Abs. 1 Satz 1 ZPO i. V. m. § 202
SGG* ableitbar angesehen wurde. Der Senat nimmt es also selbst
nicht so genau mit seiner These von der abschliefenden Regelung
des SGG. Ahnliches findet man auch bei Bley, wenn er auf der ei-
nen Seite meint, § 88 Abs. 2 ZPO gelte im sozialgerichtlichen Ver-
fahren nicht (SGG, Anm. 5 Buchst. c); die Begriindung dazu findet
sich in der Erliuterung zu § 82 ZPO bei § 202 (47. Lfg. S. 1775), wo
es heiflt, die Regelung von § 73 und die in dessen Abs. 4 SGG ent-
haltene Verweisung sei abschliefend. Dies hindert ihn aber auf der
anderen Seite nicht, fiir die Frage des Erloschens der Vollmacht auf
§ 87 Abs. 1 ZPO i. V. m. § 202 SGG zuriickzugreifen (Bley, a.2. O.
Anm. 3 Buchst. f zu § 73). Ahnlich verhilt es sich bei Niesel, wo es
einerseits heifit, das Fehlen der Vollmacht sei auch bei Rechtsan-
wilten zu beachten, da in § 73 Abs. 4 SGG nichr auf § 88 ZPO
Bezug genommen werde, dann zwei Sitze spiter ausgefithrt wird,
das Gericht kdnne einen vollmachtlosen Vertreter entsprechend § 89
Abs. 1 ZPO zur Prozessfithrung einstweilen zulassen (a. 2. O.
Rn. 144).

Auch Meyer-Ladewig meint, in Verfahren vor dem BSG sollte .
§ 87 Abs. 1 ZPO angewandt werden, eine befriedigende Begriin-
dung fiir die herrschende Meinung, die dies ablehne, finde sich nicht
(in: SGG, Rn. 17 zu § 73).

Nicht von ungefihr hilt deshalb Krasney die Anwendung der
§§ 87 bis 89 ZPO nicht von vornherein fiir ausgeschlossen (Die
Anwendbarkeit zivilprozessualer Vorschriften im sozialgericht-
lichen Verfahren, Diss. Koln 1961 S. 89), meint aber nur, § 88 ZPO
sei deshalb nicht anwendbar, weil im sozialgerichtlichen Verfahren
das Gericht stets den Mangel von Amts wegen zu priifen habe
(S. 91). Doch ist dieses Argument deshalb nicht durchschlagend,
weil insofern fiir das zivilgerichiliche Verfahren kein Unterschied
besteht. Auch dort sind die Entscheidungsvoraussetzungen von
Amts wegen zu priifen. Es hat sich deshalb Behn - der einzige,
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soweit ersichtlich, der sich mit der Problematik im sozial-
gerichtlichen Verfahren eingehender auseinandergesetzt hat — auf
diese Diskussion erst gar nicht eingelassen sondern auf Aspekte
des Datenschutzes abgestellt (M. Behn: Zu Form und Umfang der
Prozessvollmacht im sozialgerichtlichen Verfahren, in:. Sozialver-
sicherung 1984, 141, 145; dhnlich in: Vertretung vor dem BSG,: SGb
1984, 184, 185). Doch vermag dies deshalb nicht Zu Gberzeugen,
weil es schiitzenswerte Daten auch im Zivilprozess gibt und die
Frage der Erfiillung einer Prozessvoraussetzung zur Trennen ist
von der anderen, unter welchen Bedingungen jemandem, der an-
gibt, bevollmichtigt zu sein, Akteneinsicht gewshrt wird. Im Ub-
rigen besteht Einhelligkeit iiber die Moglichkeit, jemanden auch
~ schon vor Vorlage der Vollmacht zur Prozessfithrung zuzulassen,
auf welche der Senat selbst hinweist. Was die von Behn ebenfalls
herangezogene Ungleichbehandlung der Verbandsvertreter betrifft
(a. a. O. S. 145), so diirfen solche gem. § 67 Abs. 1 Satz 4 VwGO
auch im Verwaltungsprozess auftreten, ohne dass aus diesem Grun-
de die Anwendbarkeit von § 88 ZPO auch im verwaltungs-
gerichtlichen Verfahren fiir unzulissig angesehen worden wire s.
GmSOB, BVerwGE 69, 381). Die durch die Anwendbarkeit von
§ 88 Abs. 2 ZPO begriindete Bevorzugung von Rechtsanwilten ist
im Ubrigen ausreichend begriindet durch deren besondere Stellung
als ,unabhingiges Organ der Rechtspflege” (§ 1 BRAO), ein Rang,
der den Verbandsvertretern nicht zukommt. Es ldsst sich auch nicht
bestreiten —und dieser Fall ist ein beredtes Beispiel dafiir - dafl die
Anwendung von § 88 Abs. 2 ZPO auch der Beschleunigung des
sozialgerichtlichen Verfahrens diente. Drei Gerichtsentscheidungen
ohne ein einziges Wort zum Streit in der Sache!

Im Ubrigen zeigt auch ein Blick in die Gesetzesmaterialien, dass
den Schopfern des SGG die Vorstellung, eine abschliefende Rege-
lung zu schaffen, durchaus ferngelegen hat, man hat vielmehr die
Regelungen des SGG in Anlehnung an die ZPO getroffen und von
dort das fiir den Regelungszweck Passende iibernommen bzw.
modifiziert (vgl. etwa § 73 Abs. 5 SGG mit § 90 ZPO). Auf § 88
Abs. 2 ZPO in der damaligen Fassung zu verweisen bestand kein
Anlass, weil jene Norm den im sozialgerichtlichen Verfahren niche
bestehenden Anwaltszwang voraussetzt. Es ist aber nie bezweifelt
worden, dass es sich bei § 202 SGG um eine sog. ,dynamische*
Verweisung handelt, diese Vorschrift also auf die ZPO in der je-
weils geltenden Fassung verweist. Es ist kein sachlicher Grund er-
sichtlich, die Neufassung von § 88 Abs. 2 ZPO n. E. von der An-
wendbarkeit im sozialgerichdlichen Verfahren auszunehmen, zumal
diese Vorschrift in dem ebenfalls vom Amtsermittlungsprinzip ge-
prigten verwaltungsgerichtlichen Verfahren durchaus herangezo-
gen wird, worauf das BSG selbst hinweist.

Schlussbemerkung:

Oberste Maxime der richterlichen Titigkeit muss sein, im Dienste
der materiellen Gerechtigkeit eine Entscheidung in der Sache zu
treffen, und alles zu unternehmen, eine solche zu erméglichen. Nur
dann kénnen die Rechte des vom Sozialrecht erfassten Personen-
kreises ,mdglichst weitgehend verwirklicht® werden (§ 2 Abs. 2
SGB I). Dies verbietet es, eine mdgliche Aufklirung prozessualer
Vorfragen zu unterlassen, und gebietet, auch Verfahrensvorschriften
so auszulegen, dass eine Entscheidung in der Sache ermdglichr und
nicht verhindert wird. Der Richter hat der aus dem Erledigungs-
druck geborenen Versuchung zu widerstehen, einen Fall mit Hilfe
des vermeintlich leicht zu handhabenden Instruments der Unzu-
lgssigkeit einer Klage Ltot zu machen®.

Im vorliegenden Fall hitte bereits die Anwendung von § 88 Abs. 2
ZPO i. V. m. § 202 SGG den Weg zur Sachentscheidung erdffnet,
bestchende Zweifel hitten sich durch unmittelbaren Kontake mit
dem Kliger kliren lassen.

Unter den gegeben Umstinden hat das SG nicht durch Gerichts-
bescheid entscheiden diirfen, vielmehr hitte ein Termin zur miind-
lichen Verhandlung anberaumt und - bei ergebnislosem Kontakt
mit dem Kliger - dessen personliches Erscheinen angeordnet wer-
den miissen. Man kann praxisnah divon ausgehen, dass jemand,
der keine Prozessvollmacht efteilt hat und auch keinen Prozess
fithren will, sich spitestens dann bei-Gericht zu Wort meldet, um
die angedrohten Sanktionen zu vermeiden. Hier war weder der
prozessuale Sachverhalt geklart, noch wies die verfahrensrechtli-
che Rechtsfrage keine Schwierigkeiten auf, wie die Zulassung der
Revision durch das LSG und die Ausfithrungen des Senat - der
Anlass sah, bisheriges Recht weiterzuentwickeln — zeigen.

Es ist schade, dass das BSG die Chance nicht hat nutzen wollen,
ein klares Wart zur Prioritit der materiellrechtlichen Entscheidung
und der dienenden Funktion des Prozessrechts zu finden (der Be-
schluss des Gemeinsamen Senats a. a. O. wird nicht erwihat), son-
dern ein ,Das-geht-zu-weit“-Denken gestirkt hat. Aber welche
gerichtlichen Bastionen gilt es zu verteidigen? Erwa Schutz vor
,Uberlastung®? Die schnell dikrierte Verfiigung der Anfrage an den
Kliger oder der Anordnung des persnlichen Erscheinens wire aber
weitaus weniger aufwendig gewesen als das umfangreiche Bemii-
hen zu begriinden, weswegen es dieser richterlichen Handlungen
nicht bedurfte. Prozessékonomie? In Hinblick auf das provozierte
Verfahren nach § 44 SGB X oder eine mégliche Schadensersatz-
klage des Kligers gegen seinen Rechtsanwalt wire das reichlich kurz
gedachr. Zuriick bleibt der Eindruck des Abstrafens eines (vermeint-
lich) nachlissigen und verbohrten Rechtsanwalts (BSG: irrige
Rechtsauffassung zur Vollmachrsfrage) zu Lasten des Klgers und
des materiellen Rechts.

Dr. Gottfried Rokita,
Vorsitzender Richter am LSG Chemnitz



