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HVBG-INFO 9/2003

vom 10.3.2003

DOK 182.22

Behandlung von Antrdgen auf Terminsverlegung; '
hier: BSG-Beschluss vom 16.11.2000 - B 4 RA 122/9? B - mit
Anmerkung von Dr. Rolf SCHULER, Darmstadt, in

"DIE SOZIALGERICHTSBARKEIT"

4) §§ 160a, 160 Abs. 2 Nr. 3, 170 Abs. 1 S. 2 SGG; Art. 101 Abs. 1

S.2GG

1. Die Behandlung von Antriigen auf Terminsverlegung hat
der zentralen Gewihrleistungsfunktion der miindlichen Ver-
handlung fiir den Anspruch auf rechtliches Gehor zu genii-
gen; dies erfordert iiber die sachliche Richtigkeit hinaus eine
so zeitgerechte interne Weiterleitung und Bearbeitung, dass
der Beteiligte sein weiteres Verhalten noch vor dem anbe-
raumten Termin an der Entscheidung des gerade hierzu be-
rufenen gesetzlichen Richters zu orientieren vermag.

2. Diefehlende ordnungsgemifie Priifung und Bescheidung ei-
nes Verlegungsantrags durch den gesetzlichen Richter kann
durch Ausfihrungen in den Urteilsgriinden nicht nachtrig-
lich kompensiert werden,

3. DasBSG ist als Beschwerdegericht auf eine zulissige Nicht-
zulassungsbeschwerde nur dazu berufen, das Vorliegen gel-

tend gemachter Verfahrensmingel und ihre mégliche Er-
heblichkeit fiir die Entscheidung des Berufungsgerichts zu
priifen. Es ist demgegeniiber grundsitzlich nicht gesetzli-
cher Richter, um dariiber hinaus an Stelle des Revisionsge-
richts abschlieflend auch iiber den Erfolg der angestrebten
Revision zu entscheiden (Abgrenzung zu BSG SozR 3-1500
§ 160a Nr. 28).

(Beschluss des 4. Senats des BSG vom 16. 11. 2000 — B 4 RA
122/99 B)

Griinde:

L
Der Kliger begehrt in der Hauptsache die Neufeststellung des Werts
seines Rechts auf Altersrente unter zusitzlicher Beriicksichtigung
von im Wege des Versorgungsausgleichs auf seine mittlerweile ver-
storbene frithere Ehefrau iibertragenen Anwartschaften.

Die Ehe des Klagers wurde durch das seit dem 11. 11. 1980 rechts-
kriftige Urteil des Amtsgerichts W. vom 25. 9. 1980 geschieden. Im
Versorgungsausgleich wurde von seinen Rentenanwartschaften bei
der Beklagten auf seine friihere Ehefrau ein Anteil mit einem fikri-
ven Geldwert von monatlich 430,80 DM bezogen auf den 29, 2.
1980 iibertragen.

Der Klager bezieht seit dem 1. 5. 1981 Altersruhegeld. Seine frii-
here Ehefrau erhielt ab dem 1. 12. 1980 zunichst eine Versicherten-
rente wegen Erwerbsunfihigkeit und anschliefend fiir die Zeit vom
1. 10. 1988 bis 31. 7. 1996 ebenfalls Altersruhegeld. Nach ihrem
Tod am 2. 7. 1996 beantragte der Kliger, ihm nunmehr wieder die
»volle Rente einschlielich der iibertragenen Versorgungsanwart-
schaften zu zahlen. Die Beklagte lehnte dies ab; Widerspruch und
Klage hiergegen sind jeweils erfolglos geblieben.

2/2003,

120-129

Im anschlieBenden Berufungsverfahren hatte das LSG den Kli-
ger unter dem 20. 8. 1998 zunichst auf die ,Méglichkeit einer Ent-
scheidung des Senats durch Beschluss gemif § 153 Abs. 4 SGG*
hingewiesen. Dieser hatte daraufhin mitteilen lassen, er bitte um
miindliche Verhandlung im Beistand seines Bevollmichtigten. Das
Berufungsgericht hat Termin zur miindlichen Verhandlung auf den
19. 5. 1999, 11.30 h, bestimmt und hierzu das personliche Erschei-
nen des Kligers angeordnet. Am Sitzungstag ging um 9.11 h beim
Gericht per Telefax die Mitteilung des Kligervertreters ein, er sei
wegen einer Pollenallergie an der Anreise gehindert; der zu 80 %
behinderte Kliger, ebenfalls Allergiker, sei wegen seines Zustandes
und aufgrund seines Alters gehindert, allein anzureisen. Er bitte
daher ausnahmsweise um Vertagung.

Diese Mitteilung hat den Spruchkérper vor der Urteilsverkiin-
dung nicht mehr erreicht. Dieser hat die Berufung des Kligers zu-
riickgewiesen; in den schriftlichen Urteilsgriinden finden sich fol-
gende Ausfiihrungen zum Vertagungsantrag: .

»Der Senat konnte den Rechtsstreit in Abwesenheit des Kligers
und seines Prozessbevollmichtigten verhandeln und entscheiden,
weil in der Ladung ausdriicklich auf diese Mglichkeit hingewie-
sen worden war.

Der Schriftsatz des Prozessbevollmachtigten des Kligers, mit dem
um eine Vertagung der miindlichen Verhandlung nachgesucht wur-
de, hat den Senat erst nach der miindlichen Verhandlung erreicht;
er konnte bereits deshalb nicht mehr beriicksichtigt werden. Bei
einem derart kurzfristigen Antrag auf Vertagung der miindlichen
Verhandlung (ca. 2,5 Stunden vor dem Termin) kann der Prozess-
bevollmichtigte ohne weitere telefonische Riickfrage nicht davon
ausgehen, dass der Schriftsatz den Senat noch rechtzeitig erreicht.
Hinzu kommt, dass die Griinde fisr die Vertagung — dies ist der
Schilderung der Pollenallergie zu entnehmen — nicht erst akut am
19. 5. 1999 aufgetreten sind, sondern bereits Tage zuvor absehbar
waren. Im Ubrigen liegen auch keine erheblichen Griinde fiir eine
,Verfiigung' (sic!) vor.”
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Gegen die Nichtzulassung der Revision im Urteil des LSG wendet
sich der Kldger mit seiner vorliegenden Beschwerde vom 23.7. 1999.
Er sieht eine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehér dar-
in, dass das Berufungsgericht ohne Kenntnis des (nach seinen An-
gaben erstmals bereits am 18. 5. um 15.13 h per Telefax iibermittel-
ten) Vertagungsantrages und trotz Erkrankung ohne ithn und seinen
Vertreter miindlich verhandelt hat. Im Blick auf die Anordnung
seines persénlichen Erscheinens beruhe die angefochtene Entschei-
dung auf diesem Fehler es sei nicht auszuschliefen, dass die
ordnungsgemifle Gewihrung des rechtlichen Gehors zu einem ihm
giinstigeren Ergebnis gefithrt hirte.

Die Beklagte hat mitgeteilt, dass sie zur Beschwerdebegriindung
keine Stellung nimmt.

1L

" Die Beschwerde des Klagers gegen die Nichtzulassung der Revisi-

on im Urteil des LSG vom 19. 5. 1999 erweist sich als zuldssig und
begriindet. Der Kliger hat einen Verfahrensfehler i. S. von § 160
Abs. 2 Nr. 3 SGG, auf dem das angefochtene Urteil des LSG beru-
hen kann, hinreichend bezeichnet (§ 160a Abs. 2 Satz 3 SGG). Der
geriigte Verfahrensmangel liegt vor. Das Berufungsgericht hat das
—einfachgesetzlich in §§ 62, 124 Abs. 1 SGG ausgestaltete - Grund-
recht des Kligers auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG) da-
durch verletzt, dass es ein Urteil aufgrund miindlicher Verhand-
lung verkiindet hat, obwohl der Kliger zuvor einen begriindeten
Antrag gestellt hatte, den anberaumten Termin zur miindlichen
Verhandlung aufzuheben und zu verlegen (§§ 202 SGG, 227 ZPO).
Aufgrund des besonderen Rechtswerts der miindlichen Verhand-
lung kann dabei auch ohne entsprechenden Sachvortrag des Kla-
gers nicht ausgeschlossen werden, dass das LSG bei ordnungsge-
mifler Durchfiithrung des Verfahrens zu einem anderen Ergebnis
gekommen wire. Dariiber hinaus ist das BSG als Beschwerdegericht
nicht der gesetzliche Richter 1. S. von Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG
und deshalb verfassungsrechtlich gehindert, anstelle des Revisions-
gerichts abschlieflend tiber den Erfolg der angestrebten Revision
zu entscheiden. Es liegt auch keiner der extremen Ausnahmefille
vor, in denen eine Zuriickweisung der Nichtzulassungsbeschwerde
durch das Beschwerdegericht in Betracht kommen kénnte, weil
unter allen denkbaren Umstinden schlechthin auszuschlieflen ist,
dass die angestrebte Revision Erfolg haben kann (z. B. bei
rechtsmissbriuchlicher Klageerhebung oder Berufungseinlegung).
Hierzu gilt im einzelnen Folgendes:

A. Der Gesetzgeber des SGG hat als Mittel zur Verwirklichung
des Anspruchs auf rechtliches Gehér (Art. 103 Abs. 1 GG, § 62
SGG) den Grundsatz der miindlichen Verhandlung als eine der
Prozessmaximen des sozialgerichtlichen Verfahrens ausgestalter und
den Beteiligten in § 124 Abs. 1 SGG grundsirtzlich einen Anspruch
auf ihre Durchfithrung eingerdumt (vgl. bereits BSGE 1, 277, 278
und 17, 44, 46), ohne von vornherein gerade hierzu und unmittel-
bar durch die Verfassung verpflichtet zu sein (BVerfG vom 13. 11.
1956, 1 BvR 513/56, NJW 1957, 17, vom 25. 5. 1956, 1 BvR 53/54,
MDR 1956, 461 = NJW 1956, 985, vom 7. 3. 1963, 2 BvR 629/62
und 2 BvR 637/62; ebenso BFH vom 10. 8. 1988, II R 220/84, BStBl.
11 1988, 948 = BB 1989, 903).

1. Die Beteiligten haben ein Recht darauf, zur miindlichen Ver-
handlung als dem ,Kernstiick des gerichtlichen Verfahrens (BSGE
44,292, 293 m. w. N.) zu erscheinen und dort mit ihren Ausfiih-
rungen gehére zu werden. Umgekehrt geniigt das Gericht seiner
entsprechenden Verpflichtung durch die Gewihrleistung der Mog-
lichkeit hierzu, indem es einen Termin zur miindlichen Verhand-
lung anberaumt (§ 110 Abs. 1 Satz 1 SGG), den Beteiligten bzw.
seinen Bevollmichtigten ordnungsgemif lidt und die Verhandlung
zum vorgesehenen Zeitpunke eroffnet, es im I"Jbrigen aber den Be-
troffenen selbst iiberlisst, ob sie hiervon auch Gebrauch machen

wollen. Konsequenterweise stellen daher die gesetzlich vorgesehe-
nen Ausnahmen vom Grundsatz der miindlichen Verhandlung auf
die Entscheidung der Beteiligten ab. Diese kénnen entweder vor-
weg — ausdriicklich, eindeutig und vorbehaltlos (BSG vom 19. 12.
1991, 12 RK 49/91 und vom 15. 12. 1994, 4 RA 34/94) — auf eine
Durchfithrung verzichten (§ 124 Abs. 2 SGG) oder auch noch durch
blofRes Nichterscheinen im Termin sinngemif erkldren (vgl. §§ 124
Abs. 3, 126 SGG), dass sie von ihrem Teilnahmerecht keinen Ge-
brauch machen wollen. Der — zumindest typisierend vermutete —
freie und eigenverantwortliche Gebrauch eingeriumter Gestal-
tungsmoglichkeiten enthebt dabei — ohne Riicksicht auf den tat-
sichlichen Grund des Ausbleibens — das Gericht der Verpflichtung,
von sich aus noch (weitere) Gelegenheit zur Stellungnahme gerade
im Rahmen einer miindlichen Verhandlung zu geben (vgl. BSG in
SozR 3-1500 § 160a Nr. 4 und BVerwG vom 22. 6. 1984, 8 C 1/83,
NVwZ 1985, 182 = BayVBI. 1985, 94 sowie vom 10. 7. 1985,2 B
43/85, NVwZ 1986, 119 = NJW 1986, 206). Das Gesetz nimmt da-
mit insoweit gleichzeitig selbst die — aus ,objektiver” Sicht — un-
verschuldete Nichtteilnahme am festgesetzten Termin und das
Entfallen entsprechender Auferungsméglichkeiten ohne Verfas-
sungsverstof} in Kauf (vgl. BFH vom 10. 8. 1988, III R 220/84,
BFHE 154, 17 mit umfangreichen w. N.).

Eine andere Wertung trifft das Gesetz jedoch ausnahmslos fiir
die Fille, in denen einem Beteiligten die Teilnahme an der miindli-
chen Verhandlung aus ,erheblichen® und fiir das Gericht erkenn-
baren Griinden nicht zumutbar ist. Ist eine derartige Sachlage von
vornherein gegeben, ist bereits von einer Terminsbestimmung ab-
zusehen (vgl. hierzu Urt. des Senats vom 19. 12. 1991, 4 RA 88/90,
HV-INFO 1992, 1316 = SozSich 1993, RsprNr. 4452). Werden er-
hebliche Griinde nachtriglich geltend gemachy, ist der anberaumte
Termin (vom Vorsitzenden; § 227 Abs. 4 Satz 1 Halbsatz 1 ZPO)
als gerade hierzu allein berufenem gesetzlichen Richter 1. S. von
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG wieder abzusetzen und zu verlegen -
bzw. der bereits eréffnete Termin ,durch das Gericht“ (§ 227 Abs. 4
Satz 1 Halbsatz 2 ZPQ), das heifit den Spruchkérper in seiner Ge-
samtheit, zu vertagen (§§ 202 SGG, 227 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

Die Behandlung von Antrigen auf Terminsverlegung hat dabei
zeitlich wie inhaltlich der Gewihrleistungsfunktion der miindli-
chen Verhandlung fiir den Anspruch auf rechtliches Gehér Rech-
nung zu tragen. Ist daher die Verlegung/Vertagung zur Gewih-
rung rechtlichen Gehérs notwendig, hat also ein Verfahrensbe-
teiligter seinerseits alles in seinen Kriften Stehende und nach Lage
der Dinge Erforderliche getan, um sich durch Wahrnehmung des
Verhandlungstermins rechtliches Gehér zu verschaffen, ist er hier-
an jedoch ohne Verschulden verhindert, verbleibt dem Gericht bei
seiner Entscheidung kein Ermessensspielraum (BVerwGE 96, 368,
370). Nur dann kann der Ausschluss eines Beteiligten von Anwe-
senheit und Vortragsrecht in der miindlichen Verhandlung gegen
seinen Willen in Betracht kommen, wenn er sich (,,objektiv®) nicht
auf erhebliche Griinde zu berufen vermag (so insbesondere in den
typisierten Fallgruppen des § 227 Abs. 1 Satz 2 Nrn. 1 bis 3 ZPO)
und seinem Verhalten damit im Ergebnis der Vorwurf der Selbst-
widerspriichlichkeit entgegenzuhalten ist. Bei der Entscheidung
iiber einen Vertagungs-/Verlegungsantrag darf das Recht auf Auf-
hebung und Verlegung bzw. Vertagung (vgl. BSGE 1, 277, 279) -
und dadurch mittelbar der Anspruch auf rechtliches Gehor (gera-
de) in der miindlichen Verhandlung - nicht verletzt werden, indem
unzutreffend das Vorliegen eines ,erheblichen Grundes® im Sinne
von § 227 Abs. 1 Satz 1 ZPO verneint wird (so BSGE 1, 277 und
BSG vom 3. 4. 1958, 2 RU 44/54, Breithaupt 1958, 1022; BSGE 17,
44, 47; BSG in SozR 1750 § 227 Nrn. 1, 2 sowie BSG vom 31. 5.
1990, 11 BAr 153/89; ebenso BVerwG vom 26. 4. 1985, 6 C 40/82,
Buchholz 303 § 227 ZPO Nr. 4 = NJW 1986, 2897 sowie vom 27. 2.
1992, 4 C 42/89, Buchholz 303 § 227 ZPO Nr. 18 = NVwZ 1992,
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877 m.w. N.). Ebenso wenig darf (BSGE 17, 44 sowie BSG in SozR
1500 § 62 Nr. 17) - wie hier - ein solcher Antrag unberiicksichtigt
bleiben, weil — unter Verletzung des Anspruchs auf rechtliches
Gehér auch insofern - eine rechtzeitige Entscheidung des Vorsit-
zenden iiber die Terminsaufhebung (§ 227 Abs. 4 ZPO) vollstin-
dig unterbleibt (vgl. auch BVerwG vom 26. 5. 1978, IV C 50.77,
Buchholz 310 § 101 Nr. 8 = DB 1979, 1540 m. w. N.). Dieser hat
dabei tiber die inhaltliche Richtigkeit seiner Entscheidung hinaus
auch zu beachten, dass der Durchfithrung der miindlichen Verhand-
lung die prozessleitende Entscheidung iiber ihr ,,0b*, das heifit iiber
die Aufrechterhaltung des hierzu anberaumten Termins und ggf.
seine Neubestimmung, in aller Regel vorauszugehen hat. Nur bei
einer zeitgerechten Behandlung ist nimlich der Verlegung begeh-
rende Beteiligte in der Lage, sein weiteres Verhalten an der abschlie-
fenden (§ 227 Abs. 4 Satz 3 ZPO) Einschitzung des gesetzlichen
Richters zu orientieren und von der Méglichkeit zur Aufierung in
miindlicher Verhandlung noch Gebrauch zu machen. Dies fithrt -
von den Extremfillen einer bewussten Verschleppung abgesehen -
auch in aller Regel dazu, dass der Vortrag von ihrer Art nach erhebli-
chen Griinden die Verlegung sogar dann unumginglich macht, wenn
der Vorsitzende zusitzlich eine Glaubhaftmachung (§ 227 Abs. 2
ZPO,) fiir erforderlich hilt, diese jedoch nicht mehr rechtzeitig er-
folgen kann.

2. Fir den vorliegenden Zusammenhang kann dahingestellt blei-
ben, ob der Verlegungsantrag des Kligers — wie dieser vortrigt -
bereits am Vortag oder - wovon die Berufungsrichter des LSG in
ithrem Zusatz zu den Entscheidungsgriinden des Urteils ausgehen
- erst am Verhandlungstag selbst um 9.11 h per Telefax an das Be-
rufungsgericht iibermittelt wurde. Allein mafigeblich ist nimlich -
wie das BSG (BSGE 17, 44, 46) ebenfalls bereits ausdriicklich ent-
schieden hat —, dass der Verlegungsantrag jedenfalls noch vor dem
Termin zur miindlichen Verhandlung — und damit rechtzeitig in
die Verfiigungsgewalt des Gerichts gelangt war (vgl. demgegeniiber
zum Ausnahmefall, dass der eingegangene Schriftsatz so spit ein-
geht, dass er selbst bet Anwendung grofitméglicher Sorgfalt, insbe-
sondere bei umgehender Offnung der Post, genauer Beachtung sei-
nes Inhalts und unverziiglicher Weiterleitung an den Richter, fiir
den er bestimmu ist, diesen nicht mehr vor Ende der miindlichen
Verhandlung erreicht: BSG in SozR 1500 § 62 Nir. 17). Gerade die
Technik der Nachrichtenibermittlung durch Telekopie eréffnet
unter anderem die Moglichkeit, fristgebundene Schriftsitze noch
kurz vor Ablauf einer Frist oder vor Beginn eines Termins bei Ge-
richt einzureichen. Sie wird deshalb auch besonders zu diesem
Zweck genutzt. Die Gerichtsverwaltung hat dem durch entspre-
chende organisatorische Mafinahmen Rechnung zu tragen (vgl. zum
Eingang auflerhalb der Dienstzeiten ausdriicklich so BSG vom 6. 10.
1999, B 1 KR 7/99 R, NZS 2000, 267 £.). Unter diesen Umstinden
oblag - entgegen den unzutreffenden Ausfiihrungen der Berufs-
richter des LSG - allein dem insoweit als Funktionseinheit insge-
samt verantwortlichen Gericht die ordnungsgemifie interne Wei-
terleitung, ohne dass aus der Sicht des Kligers von Belang wire,
aus welchen Griinden im Einzelnen sein Verlegungsantrag dem
Vorsitzenden des zustindigen Spruchkérpers nicht mehr rechtzei-
tig zugeleitet worden ist (stRspr von BVerfG und BSG; vgl. etwa
BVerfGE 11, 218, 220; 34, 344, 347, 40, 101; 52, 203, 209 und 53,
219, 222 f; BSG in SozR 1500 § 62 Nr. 17 m. w. N.; auflerdem
BVerwG vom 29. 11. 1985, 9 C 49.85, NVwZ 1986, 373 = Buch-
holz 310 § 108 VwGO Nr. 177 und BFHE 141, 221). Der Vorsit-
zende des Berufungsgerichts war unter diesen Umstiinden von vorn-
herein gehindert, das Vorbringen des Kligers zur Kenntnis zu
nehmen und im Rahmen der erst in Abhingigkeit hiervon veran-
lassten und allein ihm ibertragenen Entscheidung tiber die Verle-
gung des anberaumten Termins zur miindlichen Verhandlung in
Erwigung zu ziehen.

3. Hierdurch ist der Anspruch des Kligers auf rechtliches Gehor
verletzt, ohne dass der entsprechende Gesetzesverstofl durch die
einschligigen nachtriglichen Ausfithrungen zum Urteil vom 19. 5.
1999 geheilt worden wire. Weder die aus dem Rubrum erkennbare
Besetzung unter Beteiligung der ehrenamtlichen Richter noch die
beteiligten Berufsrichter allein kamen nimlich zunichst an Stelle
des hierzu als gesetzlicher Richter (BVerfGE 4, 412) ausdriicklich
und allein berufenen Vorsitzenden (§ 202 SGGi. V. m. § 227 Abs. 2
ZPO)iberhaupt als funktionell zustindig in Betracht, um eine Ent-
scheidung iiber den Verlegungsantrag des Kligers zu treffen. Dar-
iiber hinaus ist zu beachten, dass die Entscheidung iber den
Verlegungsantrag der Durchfithrung der miindlichen Verhandlung
als ,absolutes Fixgeschift“ notwendig vorgelagert ist und daher
als solche mit deren Beginn ins Leere geht (vgl. zur Unterschei-
dung von ,Verlegung® und , Vertagung® etwa BVerwG vom 26. 5.
1978, IV C 50.77, Buchholz 310 § 101 Nr. 8 = DB 1979, 1540).
Selbst wenn schliellich der Antrag mit Beginn der miindlichen
Verhandlung im Sinne eines Vertagungsantrages zu werten gewe-
sen wire (vgl. in diesem Sinne BSG in SozR 1500 § 62 Nr. 17), kann
seine fehlende Beriicksichtigung jedenfalls nicht nachtriglich
dadurch kompensiert werden, dass Umstinde plétzlich im Zusam-
menhang der Urteilsgriinde erdrtert werden, die nach eigener Darle-
gung der Verfasser der Entscheidungsgriinde erst nach Verfah-
rensabschluss bekannt geworden und demgemiiss ersichtlich zu keinem
Zeitpunkt in die Beratungen des Senats zur Urteilsfindung einbezo-
gen waren (vgl. BSG in SozR 1500 § 62 Nr. 17). Derartige nachtrég-
liche Ausfithrungen der Berufsrichter des LSG sind in Ermangelung
jeglicher Rechtswirkung schlechthin ungeeignet, den Klager ,riick-
wirkend“ so zu stellen, als sei sein Verlegungsantrag vom gesetz-
lichen Richter ordnungsgemif gepriift und beschieden worden.

4. Der Kliger hat den Verfahrensfehler auch im Blick auf seine
potenzielle Relevanz fiir die angefochtene Entscheidung ausrei-
chend bezeichnet (vgl. hierzu zuletzt zusammenfassend Beschluss
des Senats in SozR 3-1500 § 96 Nr. 9). Grundsitzlich gilt insofern,
dass die Revision nicht erst zuzulassen ist, wenn der Einfluss des
festgestellten Verfahrensmangels auf die Entscheidung positiv fest-
steht, sondern dass bereits geniigt, wenn das Urteil auf dem Fehler
des LSG beruhen kann (so wértlich § 160 Abs. 2 Nr. 3 SGG; s.
auch BSG in SozR 1500 § 160a Nr. 14 und vom 6. 10. 1999, B 1 KR
7/99 R, NZS 2000, 267 {. und BVerwGE 14, 342, 346; Haueisen,
Der Verfahrensmangel als Revisionsgrund im sozialgerichtlichen
Verfahren, NJW 1955, 1857, 1859). Zu welcher Entscheidung das
- hier (fiir den Kliger) ohne miindliche Verhandlung - verfahrens-
fehlerhaft ergangene Urteil tatsichlich gefiihrt hitte, ist nimlich
schon deshalb nicht erkennbar, weil es hierfiir derzeit gerade an
einer abschliefenden und ordnungsgemif festgestellten Tatsachen-
grundlage fehlt. Bereits dadurch, dass die blofie Méglichkeit einer
anderen Entscheidung ausreicht, ist im Ubrigen sichergestellt, dass -
von vornherein aussichtslose Revisionen nicht zugelassen werden.
Das Revisionsgericht soll nicht aufgrund eines Verfahrensfehlers
angerufen werden, der unter keinen denkbaren Umstinden fir das
Ergebnis der Revision von Belang sein kann. Dies allerdings muss
in der Beschwerdebegriindung ~ verfassungsrechtlich unbedenk-
lich (BVerfG in SozR 3-1500 § 160 Nr. 6 und SozR 3-1500 § 160a
Nr. 6) - grundsitzlich so substantiiert und schliissig dargetan wer-
den, dass sich das Gericht bereits auf dieser Grundlage ein Urteil
dariiber bilden kann, ob die geltend gemachten Tatsachen ~ ihre
Richtigkeit unterstellt ~ es als méglich erscheinen lassen, dass das
Urteil darauf beruhe (vg]. bereits BSG in SozR 1500 § 160a Nr. 14).

Unter Beachtung dieser Vorgaben hat der Kliger schliissig vor-
getragen, dass eine (rechtzeitige) Entscheidung iiber seinen Antrag
unter Beriicksichtigung der hierfiir von ihm vorgetragenen Griin-
de zu der erbetenen Terminsverlegung gefiihrt haben wiirde. Die
kurzfristig eingetretenen Erkrankungen waren nimlich ihrer Art
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nach jeweils geeignet, gleichermaflen den Kliger selbst, dessen per-
sonliches Erscheinen ausdriicklich angeordnet worden war, wie
auch seinen Prozessbevollmichtigten unverschuldet von der An-
reise zur miindlichen Verhandlung und der unmittelbaren Teiinah-
me hieran, abzuhalten. Diesem wird in einem solchen Fall nicht
mehr zugemutet, fiir eine anderweitige Vertretung zu sorgen (BSG
in SozR 1750 § 227 Nr. 2; BVerwG vom 5. 12. 1994, 8 B 179.94,
Buchholz 310 § 108 VwGO Nr. 259 und vom 10. 6. 1994, BVerwG
5B 111.93; BVerfG in BayVBL. 1961, 347). Hiervon ausgehend hitte
der Vorsitzende des LSG allein durch die Aufhebung des bereits
anberaumten Termins sowie eine Neubesummung zu gegebener
Zeit von seinem insoweit bestehenden Ermessen rechtmifig Ge-
brauch machen kénnen; ein erheblicher Grund fiir die Termins-
verlegung erdffnet nimlich nicht nur die Mdglichkeit, sondern die

. Pflicht des Gerichts, dem Antrag auch zu folgen (BSGE 1, 277,

279; BSG vom 19. 12. 1991, 4 RA 88/90, NJW 1992, 1190 = HV-
INFO 1992, 1316 und BVerwGE 96, 368). Dies gilt — wie das BSG
ebenfalls bereits im ersten Band seiner Entscheidungen (a. a. O.)
ausdriicklich betont hat - auch dann, wenn das Gericht die Sache
nach dem Akrteninhalt fiir entscheidungsreif hilt; der Vortrag eines
Beteiligten in der miindlichen Verhandlung kann nimlich dazu fith-
ren, dass das Gericht entgegen seiner bisherigen Auffassung neue
Gesichtspunkte erfihrt und fiir wesentlich erachtet.

Dariiber hinausgehende Ausfilhrungen dazu, was nach Verlegung
ggf. konkret in einem spiteren Termin vorgetragen worden wire
und in welcher Weise genau diese Darlegungen geeignet gewesen
wiren, das Verfahrensergebnis zu beeinflussen, waren nicht erfor-
derlich. Hiervon war vielmehr im Blick darauf auszugehen, dass
der mindlichen Verhandlung als ,,Kernstiick“ des Verfahrens ein
besonderer Rechtswert zukommt; ferner gab es keine Umstinde,
die ausnahmsweise ein Beruhen des Verfahrensergebnisses auf dem
Fehlen einer ordnungsgemiflen mindlichen Verhandlung als
schlechthin ausgeschlossen erscheinen lassen konnten. Andernfalls
miisste dem’ Beschwerdefiihrer die nach der Art des Verfahrens-
mangels (wegen Unwiederholbarkeit des Ablaufs einer miindlichen
Verhandlung) unmégliche Darlegung eines moglichen ursichlichen
Zusammenhangs abverlangt werden (BSGE 53, 83, 85 f. m. w. N;
ebenso BSG vom 21.2.1989, 1 RA 65/88, SozSich 1989, 313; 12. 7.
1988, 12 RK 4/88). Fithrt namlich die verfahrensfehlerhafte Vorge-
hensweise des Gerichts dazu, dass ein Beteiligter an der miindli-
chen Verhandlung nicht teilnehmen kann, sind hiervon in wechsel-
seitiger Bedingtheit von Form und Inhalt seine Auflerungsmog-
lichkeiten zum gesamten Verfahrensstoff und gerade in miindlicher
Form betroffen. Die miindliche Verhandlung soll den Beteiligten
in der traditionellen Einheit von Zeit, Ort und Personen (vgl. Sei-
bert, Zeichen, Prozesse, Grenzginge zur Semiotik des Rechts,
Schriften zur Rechtstheorie, Heft 174, Berlin 1996, S. 54) Gelegen-
heit geben, den Sach- und Streitstoff unmittelbar in Rede und Ge-
genrede mit dem Gericht zu erérrern. Der prinzipiell auf Ergebnis-
offenheit und Wechselseitigkeit angelegte, sich jeweils in einmali-
ger Weise entwickelnde Gang eines derartigen Rechts- und
Tatsachengesprichs weist im Vergleich zum Gegeneinander ten-
denziell jeweils abschlieflend formulierter schriftlicher Auferun-
gen eine eigenstindige Qualitit auf. Er ist entsprechend seiner nicht-
linearen Natur nicht anfinglich prognostizierbar. Er kann auch niche
etwa im nachhinein angemessen rekonstruiert werden. Denn jeder
Versuch hierzu miisste seine Einzelelemente und deren Beziehun-
gen aus ihrem Zusammenhang (Kontext) heraus und damit das
Gesprichsgefiige sinnwidrig auflésen (vgl. zur Synthese in reinen
Kreisdialogen exemplarisch Vilem Flusser, Kommunikologie,
Frankfurt/M. 1998, S. 30). In Ermangelung eines linearen Verlaufs
lisst sich nachtriglich gerade auch nicht mehr feststellen, wie etwa
die miindliche Verhandlung bei Anwesenheit des Kligers und sei-
nes Bevollmichtigten verlaufen wire und in welcher Weise genau

sie ggf. auf die richterliche Uberzeugungsbildung eingewirkr hitte
(BSGE 53, 83, 85 f.; BSG in SozR 3-1750 § 227 Nr. 1; vom 15. 12.
1994, 4 RA 34/94; BVerwG vom 26. 5. 1978, IV C 50.77, Buchholz
310§ 101 VwGO Nir. 8, vom 10. 12, 1985, 9 C 84.84, Buchholz 310
§ 108 Nr. 178, vom 25. 11. 1987, 6 B 50.87, Buchholz 310 § 108
Nr. 196, vom 3. 7. 1992, 8 C 58.90, Buchholz 310 § 108 Nr. 248,
BVerwGE 96, 368).

Die Beschwerde des Kligers ist deshalb zulissig und begriindet.

B.  DerErfolg der Nichtzulassungsbeschwerde scheitert nicht
etwa daran, dass die angestrebte Revision aus der augenblicklichen
Sicht des erkennenden Beschwerdegerichts nach den bislang vom
LSG (rechtsfehlerhaft) festgestellten Tatsachen vor dem zukiinfti-
gen Revisionsgericht in der Sache derzeit keine Erfolgsaussicht zu
haben scheint (anders fiir solche Fille jedoch zuletzt BSG in SozR
1500 § 60a Nir. 28 sowie vom 30. 6. 1994, 11 BAr 139/93; BVerwGE
14, 342, 346 f., vom 24. 10. 1979, BVerwG 8 B 82.79, Buchholz 310
§ 144 Nrn. 166, 178; BFH vom 26. 6. 1992, I1I B 72/91, BFH/NV
1992, 722, vom 18. 3. 1994, I1I B 458/90, BFH/NV 1994, 882, vom
19. 5. 1995, III B 11/92, BFH/NV 1996, 409, vom 5. 6. 1997, 111 B
296/95, BFH/NV 1998, 35, vom 30. 10. 1998, III B 56/98, BFH/
NV 1999, 635).

Der Senat ist als Beschwerdegericht nicht berufen, iber den Er-
folg einer angestrebten Revision vor dem Revisionsgericht selbst
abschlieflend zu entscheiden. Dies kénnte iiberhaupt nur aufgrund
der fiktiven Annahmen einer aufgrund Zulassung statthaften und
dann zulissig eingelegten Revision und nur anstelle des dann beru-
fenen Revisionsgerichts geschehen. Hierzu ist das Beschwerde-
gericht nach dem gesetzlich begrenzten Gegenstand des Beschwer-
deverfahrens (§ 160 Abs. 2 SGG) nicht befugt. Hierfiir ist es nicht
der gesetzliche Richter im Sinn von Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG. Es
wiirde hierdurch vielmehr dem Kliger seine gesetzlichen
(Revisions-)Richter entziehen. Das wire nicht nur mit dem SGG
unvereinbar, sondern fithrte zu selbstwiderspriichlichen und mit
Art. 3 Abs. 1 GG unvereinbaren Ergebnissen und erweiterte ver-
fassungswidrig die gesetzlich umschriebenen Kompetenzen des
Beschwerdegerichts im grundrechtsrelevanten Bereich der Art. 2
Abs. 1und 19 Abs. 4 GG. Fithrt - wie hier - der Verfahrensverstof§
des Berufungsgerichts gerade dazu, dass die Tatsachenfeststellungen
des LSG auf einem fiir dessen Urteilsfindung moglicherweise er-
heblichen Fehler beruhen, ist ferner auch eine urspriingliche wie
eine analoge Anwendung von § 170 Abs. 1 Satz 2 SGG verfassungs-
rechtlich ausgeschlossen, der eine Zuriickweisung einer Revision
durch das Revisionsgericht dann vorschreibt, wenn das Urteil des
LSG zwar in seinen Griinden Bundesrecht verletzt, jedoch im Er-
gebnis bundesrechtskonform ist:

1. Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG betrifft zur Verwirklichung des
Rechtsstaatsprinzips auf dem Gebiet der Gerichtsverfassung
(BVerfGE 4, 412) die Frage, wer im Einzelfall zu der von Art. 19
Abs. 4 GG im Falle einer moglichen Verletzung subjektiv-6ffentli-
cher Rechte gewihrleisteten richterlichen Entscheidung berufen ist.
Das grundrechtsgleiche Recht gewihrleistet insofern die Freiheit
gleichermaflen von sachfremden iufleren Einfliissen wie auch von
sachfremden Mafinahmen innerhalb der Gerichtsorganisation
(stRspr vgl. etwa BVerfGE 4, 412; 17, 294, 299). Kein anderer soll
im Einzelfall als Richter titig werden und entscheiden als derjeni-
ge, der in den allgemeinen Normen der Gesetze und der Geschifts-
verteilungspline der Gerichte fiir die jeweilige Rechtssache abstrakt
vorgesehen ist (BVerfGE 21, 139, 145). Die Vorschrift fordert in
diesem Sinne zunichst die méglichst eindeutige rechtssatzmiflige,
abstrakt-generelle und rechtsstaatliche Bestimmung der jeweils zur
Entscheidung berufenen Richter (Gebot der normativen Voraus-
bestimmung des gesetzlichen Richters), wobei jedenfalls die fun-
damentalen Zustindigkeitsregeln in férmlichen Gesetzen festge-
legt sein miissen (BVerfGE 19, 52, 60 m. w. N, 22, 254, 258 und 82,
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286, 301). Entsprechend dem umfassenden Schutzzweck des Art.
101 Abs. 1 Satz 2 GG haben auch die Gerichte selbst bei der Aus-
legung und Anwendung der parlaments-gesetzlichen Bestimmung
der richterlichen Zustindigkeiten jedenfalls willkiirliche Ergebnisse
und - soweit irgend méglich - Ungewissheiten zu vermeiden. Die
Entscheidung des Gerichts darf sich also bei der Auslegung und
Anwendung einer Zustindigkeitsnorm nicht so weit von dem sie
beherrschenden Grundsatz des gesetzlichen Richters entfernen, dafl
sie nicht mehr zu rechtfertigen ist (BVerfGE 29, 45 m. w. N.). Dies
ist — mit Ausnahme der Extremfille einer von vornherein und un-
ter allen denkbaren Umstinden aussichtslosen Rechtsverfolgung —
dann nicht mehr gewihrleistet, wenn das Beschwerdegericht iiber
seine gesetzliche Priifungskompetenz, ob die Revision vom LSG
zu Unrecht nicht zugelassen wurde, hinaus anstelle des Revisions-
gerichts mit den Rechtsweg beendender Wirkung (also abschlie-
fend) iiber den Erfolg einer blofl angestrebten und daher nur un-
terstellten kiinftigen Revision entscheidet.

2. Das SGG macht die Statthaftigkeit der Revision ausnahmslos
von einer ihr eigenstindig vorgelagerten (und stets notwendigen)
Entscheidung iiber die Zulassung abhingig (Zulassungsrevision).
Diese erfolgt entweder als prozessuale Nebenentscheidung grund-
sitzlich bereits im Tenor des Berufungsurteils (BSG in SozR 1500
§ 160 Nr. 52) oder auf Beschwerde (vgl. hierzu etwa Giinther
Schroeder-Printzen, Die Nichtzulassungsbeschwerde, DOK 1975,
471) durch Beschluss des BSG (§§ 160 Abs. 1, 160a Abs. 1 Satz 2
SGG). Dabei verhelfen die gleichen Griinde, die nach der abschlie-
flenden Fassung des Gesetzes (vgl. bereits BSGE 10, 240) zur Zu-
lassung der Revision fithren, auch der (allein) gegen die Nicht-
zulassung der Revision gerichteten (§ 160a Abs. 3 SGG) Beschwerde
zum Erfolg (BVerfG in SozR 1500 § 160a Nr. 30). Dieser Symme-
trie der Priiffungsmafistabe entspricht historisch die mit der Ein-
fithrung der Nichtzulassungsbeschwerde unter anderem bezweckre
Kompensation fir Beschrankungen der (vorher umfassend und zu-
lassungsfrei erdffneten) Verfahrensrevision (vgl. BT-Drucks 7/861
S. 1, 8) durch das Gesetz zur Anderung des Sozialgerichtsgesetzes
vom 30.7.1974 (BGBL. 1, 1625). Das Beschwerdeverfahren hat nach
der abschlieenden gesetzlichen Regelung nur einen einzigen Ge-
genstand, nimlich die Frage, ob das LSG die Revision entgegen
§ 160 Abs. 2 SGG gesetzwidrig nicht zugelassen hat. Das
Beschwerdegericht muss zur Beurteilung dieser Frage denselben
Priifungsmafistab anlegen, den auch schon das LSG hitte beachten
miissen. Es besteht also eine Identitit des von Berufungs- und
Beschwerdegericht gleichermafien zugrunde zu legenden Priifungs-
mafistabs. Eine weitergehende Kompetenz ist dem Beschwerde-
gericht durch das SGG nicht eingerdumt worden. Hiermit ist un-
vereinbar, dass das BSG als Beschwerdegericht erstmals eine
abschlieflende und umfassende Entscheidung iiber den Erfolg einer
hypothetischen kiinftigen Revision trifft.. Denn das Berufungsge-
richt hitte gerade dies bei seiner Anwendung des § 160 SGG nicht
beriicksichtigen diirfen. Eine vom Beschwerdegericht angemafite
tiberschieflende Erstentscheidungskompetenz dieses Inhalts redu-
ziert dariiber hinaus gesetzwidrig die Statthaftigkeit der Verfahrens-
revision und missachtet insbesondere die funktionell dem BSG (al-
lein und gerade) als Revisionsgericht vorbehaltenen Befugnisse.

3. In der Sozialgerichtsbarkeit konnte die Revision seit Inkraft-
treten des SGG (statthaft und auch ansonsten) zulissig unter ande-
rem allein auf einen wesentlichen Mangel des Verfahrens gestiitzt
werden (§ 162 Abs. 1 Nr. 2 SGG i. d. E vom 3. 9. 1953, BGBI. I
S. 1239), um auf diese Weise eine grundsitzlich vollstindige mate-
riell-rechtliche Nachpriifung des Berufungsurteils zu erreichen (vgl.
BSGE 3, 180). Die Moglichkeit, Revision nur unter Berufung auf
Verfahrensfehler einzulegen, wurde auch nicht etwa zum 1. 1. 1975
durch das Gesetz zur Anderung des Sozialgenichtsgesetzes vom
30.7.1974 (BGBL. IS. 1625) beseitigt. Die Verfahrensrevision wur-

de hiermit zwar im Sinne einer Entlastung des BSG von der Zulas-
sung durch das Berufungsgericht abhingig gemacht und die Gel-
tendmachung bestimmter Verfahrensfehler mit der Beschwerde
bereits ihrer Art nach ausgeschlossen (Verletzung von §§ 109, 128
Abs. 1 Satz 1 SGG) oder von zusitzlichen Voraussetzungen ab-
hingig gemacht. Aus dieser ,Begrenzung® ergibt sich jedoch nicht,
dass der Erfolg der Nichtzulassungsbeschwerde von zusitzlichen
Voraussetzungen wie etwa der Erfolgsaussicht einer spateren Re-
vision abhingig gemacht werden sollte (vgl. BT-Drucks 7/861 S. 10
li Sp. zu Nr. 13). Unverindert eréffnet demgemiss das SGG den
Weg in das Revisionsverfahren weiterhin eigenstindig auch bei feh-
lerhafter Anwendung gerade und allein von Verfahrensrecht (§ 160
Abs. 2 Nr. 3 SGG), wenn das Urteil des LSG darauf beruhen kann.
Dann besteht die Méglichkeit der uneingeschrinkten Uberpriifung
des Berufungsurteils durch das Revisionsgericht (vgl. etwa Peters/
Sautter/Wolff, Kommentar zum Sozialgerichtsgesetz, § 170 RdNr.
13 m. w. N.) im Rahmen des (allein) diesem zugeordneten Revisi-
onsverfahrens. § 160 SGG nimmt damit in Kauf, dass blof} potenziell
erhebliche Verfahrensfehler des LSG zur Zulassung der Revision
fithren, diese aber spiter vom Revisionsgericht aus anderen Griin-
den (z. B. solchen des materiellen Rechts) fiir unbegriindet erach-
tet wird. Dann erweist sich der Verfahrensfehler als im Ergebnis
folgenlos, weil er zwar moglicherweise fiir das Urteil des LSG, nicht
aber fiir die Revisionsentscheidung erheblich war.

4. Threr Art nach betreffen die von § 160 Abs. 2 Nr. 3 SGG
erfassten Verfahrensfehler schwerpunktmiflig den Irrtum bei der
konkreten Anwendung von den Weg zur Entscheidung regelnden
Rechtsnormen (error in procedendo). Das Gesetz betont damit
insofern verstirkt das Ziel, die Beachtung rechtsstaatlichen Ver-
fahrensrechts im Einzelfall zu sichern. Man kann in gewissem Sin-
ne bildhaft sagen, es mache die Revision durch den eigenstindig
ausgestalteten Zulassungsgrund des Verfahrensfehlers zu einem
Element der ,bundesgerichtlichen* Verfahrensaufsicht iber die
LSG (vgl. zutreffend Meyer-Ladewig, Revisionszulassung, Rechts-
sicherheit und Vertrauensschuiz, in: Verwaltungsrecht zwischen
Freiheit, Teilhabe und Bindung, Festgabe aus Anlass des 25-jahri-
gen Bestehens des Bundesverwaltungsgerichts, Miinchen 1978, 417;
in diesem Sinne auch Hennig in: Hennig, Kommentar zum SGG,
§ 160 RdNr. 105). Wiirde die Zulassung der Revision aufler von
dem Vorliegen (fiir die angegriffene Entscheidung méglicherweise
erheblicher) Verfahrensfehler zusitzlich von dem prognostizierten
Erfolg der unterstellten kiinftigen Revision abhingig gemacht,
wiirde die Pflicht, die Revision zuzulassen, auf die Falle beschrinkt,
in denen das Beschwerdegericht meint, das Revisionsgericht wer-
de einer - kraft Unterstellung zugelassenen und zulissig eingeleg-
ten - Revision zumindest teilweise stattgeben. Ein gesetzliches Ziel,
das eine solche Reduktion des § 160 Abs. 2 Nr. 3 SGG entgegen
dessen Wortlaut, Sinn, Zweck, Systematik und Entstehungsge- -
schichte rechtfertigen konnte, ist jedoch in Rechrsprechung, Lite-
ratur oder den sog. Gesetzesmaterialien (vgl. BT-Drucks 7/861 und
7/2024) nicht benannt und auch sonst nicht erkennbar.

5. Ob dem Berufungsgericht Fehler auf dem Weg zu seiner Ent-
scheidung unterlaufen sind und diese potenziell beeinflusst haben,
kann nur auf der Grundlage der ~ von einer Uberpriifung im Ver-
fahren der Nichtzulassungsbeschwerde gerade ausgenommenen —
eigenen materiellen Rechtsansicht gerade des LSG, also unabhan-
gig von ihrer Richtigkeit, beurteilt werden (vgl. bereits BSGE 2, 84
sowie BSG in SozR SGG § 103 Nr. 7 m. w. N. und die umfangrei-
chen Nachweise bei Peters/Sautter/Wolff, Kommentar zum SGG,
§ 160 RdNTr. 163; ebenso stRspr des BFH vgl. etwa Beschliisse vom
20.8.1999, V B 52/212, BFH/NV 2000, 212 und vom 14.9.1999, V
B 77/99, BFH/NV 2000, 328 m. w. N. sowie des BVerwG, vgl.
etwa in Buchholz 310 § 132 Nr. 96); dies ist sogar bei offensichtli-
cher Unhaltbarkeit anzunehmen (Friedrichs, Die Nichtzulassungs-
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beschwerde in der Rechtsprechung des BSG, NJW 1976, 1875, 1876
m. w. N.). Die Auffassung des Beschwerdegerichts iiber das mate-
rielle Recht ist demgegeniiber unerheblich. Daher hat auch der
Beschwerdefithrer im Rahmen der Begriindung (vgl. zu den An-
forderungen insofern etwa die in SozR 3-1500 § 96 Nr. 9
zusammengefasste stRspr) seiner Nichtzulassungsbeschwerde nur
die Moglichkeit (vgl. § 160 Abs. 2 Nr. 3 SGG: ... auf dem die
angefochtene Entscheidung beruhen kann.“) zu bezeichnen, dass
das LSG bei ordnungsgemifier Durchfiihrung seines Verfahrens
und auf der Grundlage seiner Rechtsansicht ohne den geriigten
Verfahrensfehler zu einer anderen Entscheidung gekommen wire
(BSG in SozR 1500 § 160a Nrn. 14, 34, 60; die Verfassungsmifig-
keit der Vorschrift insofern bejahend etwa Beschluss der 3. Kam-
mer des 1. Senats des BVerfG in SozR 3-1500 § 160a Nr. 6). §§ 160,

- 160a SGG sehen an keiner Stelle vor, der Beschwerdefithrer miisse

zusitzlich auch noch den Erfolg der unterstellten spiteren Revisi-
on darlegen und damit zumindest Ausfiihrungen dazu machen, dass
nicht nur die Entscheidung des LSG auf dem geriigten Mangel be-
ruhen kann, sondern dass dieser norwendig auch nach der (noch
nicht bekannten) materiellen Rechtsansicht des zukiinfrigen Revi-
sionsgerichts fiir dessen angestrebte Entscheidung erheblich sein
wird.

6. Eine sachliche Entscheidungskompetenz des Beschwerde-
gerichts iber den Erfolg einer angestrebten und als zulissig unter-
stellten kiinftigen Revision ist unvereinbar mit der Stufung von
Zulassungsverfahren und Revisionsverfahren sowie mit den hier-
nach zu unterscheidenden funktionellen Zustindigkeiten der
Spruchkorper des BSG. Das Beschwerdegericht ist gesetzlich niche
befugt, die funktionell allein dem Revisionsgericht vorbehaltene
Entscheidung tiber den Erfolg einer Revision vorwegzunehmen.
Es darf nur entscheiden, ob die Revision zugelassen oder die Be-
schwerde abgelehnt wird (§ 160a Abs. 4 Sitze 4 u. 5 SGG). Schon
deswegen hat das Revisionsgericht Verfahrensfehler nur zu prii-
fen, wenn diese mit der Revision selbst (nochmals) zulissig und
begriindet geriigt werden (§ 163, 164 Abs. 2 Satz 3; s. auch § 170
Abs. 3 Satz 2 SGG). Dies gilt auch dann, wenn die Revision vom
Beschwerdegericht wegen eines Verfahrensmangels des LSG zuge-
lassen worden ist (vgl. demgegeniiber in der allgemeinen Verwal-
tungsgerichtsbarkeit § 133 Abs. 6 VwGO). Erst recht ist das
Beschwerdegericht nicht befugt, seine Entscheidung an die Stelle
derjenigen eines kiinftigen Revisionsgerichts zu setzen. Damit iiber-
schreitet es seine gesetzlich eingeriumte Entscheidungskompetenz,
die nach Verfahrensart, Priifungsgegenstand und -mafistab und nach
seiner funktionellen Zustindigkeit begrenzt ist. Es versagt der
Nichtzulassungsbeschwerde den Erfolg, obwohl alle tatbe-
standlichen Voraussetzungen von § 160 Abs. 2 Nr. 3 SGG erfiillt
sind. Es wiirde nicht mehr nur die gesetzliche Frage beantworten,
ob die Entscheidung des LSG ausgehend von dessen materiell-recht-
licher Auffassung durch den Verfahrensfehler méglicherweise
beeinflusst worden ist. Das Beschwerdegericht wiirde abschlielend
und unanfechtbar entscheiden, ob das Berufungsurteil nach Bun-
desrecht sachlich richtig war. Diese Entscheidung erginge, obwohl
weder rechtlich norwendig noch fakrisch die Identirit der Richter-
bank, also der zur Entscheidung berufenen Richter, gewihrleistet
ist. Damit stellt das Beschwerdegericht den Beschwerdefiihrer im
Ergebnis vor Richter, die gesetzlich nicht zur Entscheidung iiber
den Erfolg einer Revision berufen sind. Im vorliegenden Zusam-
menhang ist daher nicht niher darauf einzugehen, dass das
Beschwerdegericht, wenn es iber den Erfolg der hypothetischen
Revision letztverbindlich entscheiden will, dem Beschwerdefiihrer
zur Vermeidung eines weiteren eigenen Grundrechtsverstofies not-
wendig rechtliches Gehdr gerade zu den nach seiner Ansicht fiir
die Entscheidung iiber den Erfolg einer Revision mafigeblichen

Sachaspekren zu gewihren (und regelmifig selbst eine mindliche
Verhandlung durchzufithren) hat (§§ 62, 128 Abs. 2 SGG).

Dem sich aus Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG notwendig ergebenden
funktionellen Kompetenzgefiige von Beschwerde- und Revisions-
gericht im BSG hat sich die Auslegung von § 160 Abs. 2 Nr. 3 SGG
zu fiigen (Art. 100 Abs. 1 GG). Insofern bildet — wie bereits ausge-
fithrt - grundsitzlich die materiell-rechtliche Auffassung des LSG
den Kontext, innerhalb dessen sich die fehlerhafte Anwendung ver-
fahrensrechtlicher Bestimmungen vollzieht und der potenzielle
Einfluss derartiger Verfahrensfehler auf das Berufungsurteil erkenn-
bar wird. Auch die negative Feststellung, eine dem Kliiger giinsti-
gere abweichende Entscheidung sei ohne den Verfahrensfehler
schlechthin ausgeschlossen, so dass die Entscheidung auf dem
Verfahrensfehler nicht beruhen knne, kann demgemiss grundsirtz-
lich nur dann in Betracht kommen, wenn die mafigebliche materi-
ell-rechtliche Auffassung des LSG dem nicht widerspricht. Eine
Ausnahme hiervon und insofern gleichzeitig eine Antizipation des
Revisionsverfahrens ist allenfalls dann denkbar, wenn das fiir den
Beschwerdefiihrer negative Ergebnis von vornherein und zweifels-
frei feststeht, etwa wenn z. B. ein aus dem materiellen Recht
schlechthin nicht ableitbarer Anspruch rechtsmissbrauchlich durch
die Instanzen verfolgt wird. Allenfalls in einem derartigen Extrem-
fall — wie er hier gerade nicht vorliegt ~ kann auch verfassungs-
rechtlich zu erwigen sein, das Beschwerdegericht auch bei Vorlie-
gen eines nach § 160 Abs. 2 Nr. 3 SGG als an sich potenziell fiir die
Entscheidung des LSG rechtserheblichen Verfahrensfehlers fir
befugt zu halten, die Beschwerde abzulehnen.

7.Eine ,analoge“ Anwendung des § 170 Abs. 1 Satz 2 SGG schei-
det (einfachgesetzlich und verfassungsrechtlich) aus. Eine erwei-
terte Priifungskompetenz des Beschwerdegerichts wiirde sich auf
die rechtlichen und faktischen Normalfille erstrecken, in denen
- wie bei jeder Revision — die Entscheidung von der Zuordnung
von Individualsachverhalt und Rechtsnorm sowie der Beantwor-
tung von Rechrsfragen abhingt. Eine analoge Anwendung (vgl.
hierzu Urreil des Senats in SozR 3-2600 § 34 Nr. 1 S. 12 {.) von
§ 170 Abs. 1 Satz 2 SGG ist im Beschwerdeverfahren nicht erlaubt
(vgl. entsprechend zur Entwicklung in der allgemeinen Verwal-
tungsgerichtsbarkeit, Sendler, Kleine Revisionsurteile?, DVBI. 1992,
20). Es steht dem namlich bereits entgegen, dass das dem SGG zu-
grunde liegende Konzept der funktionellen Zustindigkeitsver-
teilung zwischen Beschwerde- und Revisionsgericht in den gesetz-
lichen Bestimmungen iiber die Nichtzulassungsbeschwerde keine
nur unvollstindige Ausprigung gefunden hat (,,Liicke®):. Die An-
wendung von § 170 Abs. 1 Satz 2 SGG im Zusammenhang mit
einer auf Verfahrensfehler gestiitzten Nichtzulassungsbeschwerde
wiirde ferner — soll sie sich nicht darauf beschrinken, nach Bedarf
eine entscheidungsunerhebliche zusitzliche ,Begrindung® fir die
Zuriickweisung der Beschwerde zu liefern - stets einen umfassen-
den weiteren materiellen Priifungsschritt erfordern. Dies wire je-
doch gleichermaflen mit dem gesetzlichen numerus clausus der
Zulassungs-(und spiegelbildlich der Zuriickweisungs-)griinde wie
mit dem dargestellten Gesetzesmotiv einer Entlastung des BSG im
Bereich der Verfahrensrevision unvereinbar. Dariiber hinaus kor-
respondiert § 170 Abs. 1 Satz 2 SGG mit der Priifungskompetenz
des Revisionsgerichts hinsichtlich der Verletzung von Bundesrecht
nach § 162 SGG (vgl. hierzu bereits BSGE 3, 180, 186), so dass es
erkennbar auch an einer Ahnlichkeit der Verhiltnisse fehlt.

8. Dem kann weder mit dem bloflen Hinweis auf ,pragmatische
Griinde zur unverzdgerlichen Herbeifithrung des Rechtsfriedens
(vgl. Sendler, a. a. O. m. w. N.) noch mit der thesenhaften Behaup-
tung des angeblich iibergreifend geltenden ~ und deshalb auch eine
Analogie rechtfertigenden - Satzes entgegengetreten werden, ein
Verfahren solle nicht um eines Fehlers willen fortgefithre werden,
der im Ergebnis bedeutungslos bleiben werde (so aber Sendler,
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a. a. O. S. 242). Beide Behauptungen verkennen aus den bereits
dargelegten Griinden die rechtlichen Bindungen der recht-
sprechenden Gewalt (Art. 1 Abs. 3, 20 Abs. 3 GG). Eine Berufung
auf beliebige und wechselhafte Gesichtspunkte sog. Prozessoko-
nomie (insbesondere auf die Topoi der Verfahrenskonzentration
und -beschleunigung) kann die Nichtbeachtung von verfahrens-
rechtlichen und gesetelichen Bindungen nicht rechtfertigen. Sie
werden nur rechtserheblich, soweit sie im geltenden Recht eine hin-
reichende Grundlage gefunden haben, wenn also § 160 Abs. 2SGG
in einem solchen Sinne und gemessen an Art. 101 Abs. 1 Satz 2
GG, Art. 19 Abs. 4 und Art. 3 Abs. 1 GG verfassungsgemif} ausge-
staltet wiirde.

9. In Fillen der vorliegenden Art kann ein Beschwerdegericht iiber
den Erfolg einer unterstellten Revision ohnehin nur entscheiden,
wenn es selbst die Verfahrensrechte des Kligers (u. a. Art. 103 Abs. 1
GG) verletzt. Denn das Berufungsgericht hat iber den Aufhebungs-
und Verlegungsantrag des Klagers nicht entschieden. Deshalb ent-
fiel fiir den Kliger die Moglichkeit, an der dennoch durchgefiihr-
ten miindlichen Verhandlung teilzunehmen. Ferner fehlt es des-
halb bisher iiberhaupt an einem verfahrensfehlerfrei festgestellten
Sachverhalt. Die rechtliche Beurteilung der fehlerhaft festgestell-
ten Tatsachen kénnte sich aus unterschiedlichen Griinden als un-
zutreffend erweisen.

Anmerkungen:

Der Beschluss behandelt das gar nicht so seltene (vgl. z. B. auch
BSG Urteil v. 30. 10. 2001, Az: B 4 RA 51/01 R) Problem der Ver-
letzung des rechtlichen Gehors durch einen iibergangenen Antrag
auf Terminsverlegung in ungewdhnlicher Ausfithrlichkeit mit dem
offensichtlichen Anspruch auf dogmatische Grundlegung. Der Se-
nat betont dabei die zentrale Bedeutung der miindlichen Verhand-
lung im Hinblick auf das Recht des Rechtsuchenden auf rechtliches
Gehbr, insbesondere die Ausfithrungen zur Entscheidungszustin-
digkeit fiir Terminsinderungen (Terminsverlegung und Vertagung)
sowie die von der bisherigen Rechtsprechung der obersten Bun-
desgerichte und der herrschenden Meinung abweichende revisions-
rechtliche Wiirdigung der Verletzung des Rechts auf rechtliches
Gehor verdienen jedoch eine nihere Betrachtung.

1. Verletzung des Rechts auf rechtliches Gehir durch iibergange-
nen begriindeten Antrag anf Terminsverlegung

Mit der Entscheidung, dass das (Grund-)Recht des Kligers auf
rechtliches Gehér dadurch verletzt wurde, dass das Berufungsge-
richt ein Urteil aufgrund miindlicher Verhandlung verkiindet hat,
obwohl der Kliger zuvor einen begriindeten Antrag auf Verlegung
des Termins zur miindlichen Verhandlung gestellt hatte, bewegt
sich der Senat auf gesichertem Boden. Die grundlegende Bedeu-
tung dieses Anspruchs verdeutlicht nicht zuletzt der Beschluss des
1. Senats des BVerfG vom 16. 1. 2002 (1 BvR 10/99), mit dem er das
Plenum des BVerfG zu der bisher negativ entschiedenen Frage an-
ruft, ob das Fehlen einer fachgerichtlichen Abhilfeméoglichkeit bei
entscheidungserheblichen Verstéfien gegen das Verfahrensgrund-
recht des rechtlichen Gehérs das GG verletze.

Vorliegend geht das BSG mit der von ihm zitierten Rechtspre-
chung des BVerfG und in Ubereinstimmung mit der Rechtspre-
chung des BVerwG (vgl. z. B. Urteil v. 14. 3. 2002, DOV 2002, 664
f.) davon aus, dass Art. 103 Abs. 1 GG keinen originiren Anspruch
auf Durchfithrung einer miindlichen Verhandlung verleiht. Das
Gericht brauchte auch internationalrechtliche Fundierungen eines
Anspruchs auf Durchfithrung einer miindlichen Verhandlung nicht
zu erortern und etwa der Frage nachzugehen, ob und inwieweit
die auf sozialrechtliche Anspriiche anwendbaren (vgl. Meyer-
Ladewig, SGG, Kommentar, 7. Aufl. 2002, vor § 60 Rn. 2a)
Verfahrensgarantien des Art. 6 Abs. 1 EMRX, der im Rahmen des

Rechts auf einen fairen Prozess auch den Grundsatz der Miind-
lichkeit des Verfahrens gewihrleistet (vgl. hierzu z. B. Pache, NVwZ
2001, 1342 §£.), durch den vorliegenden Sachverhalt verletzt sein
kénnte, es geniigte der Hinweis auf die einfachgesetzliche Ausge-
staltung des Grundsatzes der Miindlichkeit in §§ 62, 124 Abs. 1
SGG.

Die Schlussfolgerungen und Konsequenzen, die aus dieser zen-
tralen Prozessmaxime des sozialgerichtlichen Verfahrens gezogen
werden, sind sicherlich allgemein konsensfihig:

a. Sofern keine der im SGG vorgesehene Ausnahmen vorliegt,
haben die Beteiligten einen Anspruch auf Durchfithrung einer
miindlichen Verhandlung. Selbst wenn — wie vorliegend — auch die
vom Willen der Beteiligten unabhingige verfahrensrechtliche Alter-
native eines Beschlusses ohne miindliche Verhandlung durch die
Berufsrichter nach § 153 Abs. IV SGG besteht (und auch die An-
hérung der Beteiligten hierzu bereits durchgefilhrt wurde), wird
ein verfahrensrechtlicher Anspruch auf Teilnahme dadurch begriin-
det, dass der Termin zur miindlichen Verhandlung anberaumt wurde
und die Beteiligten hierzu geladen wurden. Hierdurch wird bei die-
sen das Vertrauen darauf begriindet, dass eine miindliche Verhand-
lung stattfindet, in der sie Gelegenheit zu (weiterem) Vortrag haben.

b. Aus diesem Anspruch auf Teilnahme an der miindlichen Ver-
handlung und aus der Gewihrleistungsfunktion der miindlichen
Verhandlung folgert der Senat konsequent ein Recht auf Aufhe-
bung/Verlegung /Vertagung des Termins zur miindlichen Verhand-
lung fiir denjenigen Beteiligten, der ohne Verschulden an der Wahr-
nehmung des Termins gehindert ist. Einem solchen Anspruch
korrespondiert die Pflicht des Vorsitzenden bzw. des Gerichts, den
Termin zu indern. Damit distanziert sich der Senat (wie schon mit
dem vorgenannten Urteil vom 30. 10, 2001 von der bereits betag-
ten Rechtsprechung des BSG (Urteil vom 27. 10. 1955, BSGE 1,
280), wonach die Entscheidung iiber eine Terminsaufhebung als
freie Ermessensentscheidung angesehen wurde (zu der Ermessens-
reduzierung und dem ,Recht auf Vertagung® vgl. bereits BSG in
SozR 1750 § 227 Nr. 1 = MDR 1974 S.611 und z. B. Peters/Sautter/
Wolff, SGG, Kommentar, Loseblatt, § 160 Rn 292). Eine noch ver-
einzelt angenommene Méglichkeit zur Abwigung zwischen dem
Interesse des Beteiligten an der Terminswahrnehmung durch den
Prozessbevollmichtigten seiner Wah! und dem Interesse des Staa-
tes und der iibrigen Beteiligten an einer Verfahrensbeschleunigung
(vgl. unlingst LSG Niedersachsen, Beschluss v. 26. 6. 2001, Az: L 3
B 133/01 KA ) besteht daher in diesen Fillen nicht. Ob auch die
Verhinderung eines vertretenen Beteiligten ein erheblicher Grund
fiir eine Anderung des Termins darstellt, ist umstritten, sollte je-
doch bei hinreichender Begriindung des Interesses an einer per-
sonlichen Teilnahme an der miindlichen Verhandlung ausreichen
(vgl. hierzu und zur Kasuistik der erheblichen Griinde z. B. Mey-.
er-Ladewig, a.a. O., § 110 Rn. 5).

2. Terminsverlegung, Vertagung und
Entscheidungszustindigkeit

Der Beschluss betont die in § 202 SGG 1. V. m. § 227 Abs. 4 ZPO
getroffene Unterscheidung von Terminsverlegung und Vertagung
sowie die ausdriickliche alleinige funktionale Zustindigkeit des
Vorsitzenden fiir die Aufhebungs- und Verlegungsentscheidung.
Nur der Vorsitzende sei gesetzlicher Richter fiir diese Entschei-
dung, die der miindlichen Verhandlung als ,absolutes Fixgeschaft”
vorgelagert sei. Der entsprechende Antrag gehe daher ,mit Beginn
der miindlichen Verhandlung ins Leere®. Mit der weiteren Formu-
lierung ,,selbst wenn schliefflich der Antrag mit Beginn der miind-
lichen Verhandlung i. S. eines Vertagungsantrages zu werten gewe-
sen wire® stellt der Senat auch eine solche Deutung in Frage. In
spiteren Entscheidungen wird der Verfahrensmangel wegen eines
{ibergangenen Vertagungsantrags in der Konsequenz dieser Sicht-
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weise damit begriindet, dass eine miindliche Verhandlung nur
durchgefiihrt werden diirfe, wenn der Vorsitzende diesen Antrag
abgelehnt habe (BSG, Urteil v. 30. 10. 2001, a. a. O.).

Die rechtliche Wiirdigung von Entscheidungen iiber Termins-
aufthebungs- und Vertagungsantrigen bemisst sich nach deren
Rechtsnatur. Bei diesen Entscheidungen handelt es sich um sog.
prozessleitende Verfiigungen i. S. v. § 172 Abs. 2 SGG, da sie sich
auf den Fortgang des Verfahrens beziehen und insbesondere keine
Entscheidung in der Hauptsache bzw. keine Endentscheidung dar-
stellen (vgl. hierzu auch Behn, SV 1994, 225 £f., 229). Neben den in
§ 172 Abs. 2 SGG ausdriicklich genannten Vertagungsbeschliissen
rechnen hierzu auch Entscheidungen iiber eine Terminsaufhebung
und Terminsverlegung (vgl. z. B. Meyer-Ladewig, a.2. O., § 172 Rn. 6).
Von Extremfillen greifbarer Gesetzeswidrigkeit abgesehen sind

- diese Entscheidungen nicht selbststindig anfechtbar (§ 172 Abs. 2

SGG, § 202 SGG i. V. m. § 227 Abs. 4 Satz 3 ZPO), die Beteiligten
sind vielmehr im Interesse des Verfahrensfortgangs bei fehlerhaf-
ten prozessleitenden Verfiigungen darauf verwiesen, Rechtsmittel
gegen die Endentscheidung einzulegen. Diesbeziigliche Riigen grei-
fen jedoch nur durch, sofern diese Fehler bis zur Endentscheidung
fortgewirkt haben (zur Fortwirkung eines Verfahrensmangels vgl.
z. B. auch Peters/Sautter/Wolff , a. a. O., § 160 Rn. 185) und diese
selbst als verfahrensfehlerhaft erscheinen lassen.

Fiir Terminsaufthebungs- und Terminsverlegungsentscheidungen
ergeben sich dabei folgende Fallvarianten:

a. Entspricht der Vorsitzende einem Terminverlegungsantrag, so
hat es damit sein Bewenden. Selbst wenn die Voraussetzungen hier-
fiir nicht gegeben waren, weil ein erheblicher Grund i. S. v. § 202
SGGi. V. m. §227 Abs. 1 ZPO nicht vorlag, wirkt dieser Verfahrens-
mangel regelmifig nicht fort. Die zu einem anderen Zeitpunkt ge-
troffene Endentscheidung des Gerichts ist nicht aus diesem Grund
rechtswidrig.

b. Entspricht ein funktional unzustindiger Richter (z. B. bei irr-
timlicher Annahme eines Vertretungsfalles) anstelle des Vorsitzen-
den einem Antrag auf Terminsaufhebung oder Terminsverlegung,
so hat diese prozessleitende Verfiigung zwar nicht der ,gesetzliche
Richter* getroffen, aber auch dieser Verfahrensmangel wirkt sich
nicht auf die spiter durchgefiihrte miindliche Verhandlung und die
durch das zustindige Gericht getroffene Endentscheidung aus. Die
vorschriftsmifige Besetzung des Gerichts (§ 551 Nr. 1 ZPO) mit
den gesetzlichen Richtern bezieht sich (nur) auf das Gericht, das
die Endentscheidung trifft (vgl. BSG, Beschluss v. 18.9. 1991, SozR
3-1500 § 160a Nr. 5 fiir den Fall, dass im Berufungsverfahren ein
Berufsrichter als Berichterstatter titig geworden ist, ohne dazu vom
Vorsitzenden des Senats ernannt worden zu sein).

c. Lehnt der Vorsitzende einen Terminsverlegungsantrag ab, ob-
wohl die Voraussetzungen hierfiir vorliegen und dem antrag-
stellenden Beteiligten ein erheblicher Grund 1. S. v. § 202 SGG 1. V.
m. § 227 Abs. 1 ZPO zur Seite steht, so wirkt die hierdurch be-
dingte Verletzung des rechtlichen Gehdrs dieses Beteiligten fort.
Eine in dieser miindlichen Verhandlung getroffene Endentschei-
dung des Gerichts wire verfahrensfehlerhaft zustande gekommen.
Das Gericht, das fiir die verfahrensrechtliche und inhaltliche Recht-
mifigkeit seiner (End-)Entscheidung ausschliefllich und umfassend
selbst verantwortlich ist, wird durch ablehnende Entscheidungen
des Vorsitzenden beziiglich Antrigen auf Terminsaufhebung und
Terminsverlegung keinesfalls gebunden. Es hat diese Entscheidun-
gen des Vorsitzenden vielmehr zu iiberpriifen und muss ggf. zur
Vermeidung bzw. Behebung eines erheblichen Verfahrensmangels
die miindliche Verhandlung vertagen. Letztendlich trigt also fiir
solche ablehnenden Entscheidungen das Gericht die Letzt-
verantwortlichkeit. Es entscheidet nach Beginn der miindlichen
Verhandlung in eigener Kompetenz, ob eine Vertagung nicht doch
geboten ist.

Dieser Fallgestaltung steht es gleich, wenn der Vorsitzende — aus
welchen Griinden auch immer - iiber einen begriindeten Antrag
auf Terminsaufhebung nicht entschieden hat, denn die Nicht-
entscheidung wirkt im Ergebnis wie eine ablehnende Entscheidung
und fithrt wie diese im Falle eines begriindeten Antrags auf Termins-
aufhebung zu einer Verlerzung des rechtlichen Geh6rs des antrag-
stellenden Beteiligten, wenn in dem anberaumten Termin zur miind-
lichen Verhandlung entschieden wiirde. Bekommt das Gericht
wihrend der miindlichen Verhandlung Kenntnis von einem sol-
chen unbeschiedenen Antrag, so hat es die Verhandlung zu verta-
gen. Dabei wird man den Antrag auf Terminsaufhebung mit der
bisherigen Rechtsprechung des BSG (SozR 1500 § 62 Nr. 17) zwang-
los dahingehend interpretieren kénnen, dass er inzident den An-
trag auf Vertagung der Verhandlung mitumfasst bzw. als solcher
zu werten ist. Diese Frage kann aber letztlich dahinstehen, da die
Entscheidung iiber eine Vertagung der miindlichen Verhandlung
keinen Antrag voraussetzt, sondern auch von Amts wegen erge-
hen kann.

d. Als letzte erdrterungsbediirftige Fallvariante bleibt ein vom Vor-
sitzenden nicht entschiedener, jedoch unbegriindeter Antrag auf
Terminsauthebung. Im Hinblick auf die Voraussetzungen fiir die
Anderung von Terminen stiinde ein solcher Antrag einer Endent-
scheidung aufgrund des anberaumten Termins zur miindlichen
Verhandlung nicht entgegen, allerdings betont der zu besprechen-
de Beschluss im Anschluss an die zitierte Rechtsprechung des
BVerwG zu Recht, dass der Anspruch auf rechtliches Gehor auch
dadurch verletzt sein kann, dass iber den Aufhebungsantrag nicht
zeitgerecht negativ entschieden worden ist und der die Termins-
verlegung Begehrende nicht in die Lage versetzt wurde, hierauf zu
reagieren und entweder nochmals schriftlich vorzutragen oder doch
an der anberaumten miindlichen Verhandlung teilzunehmen.
Insoweit sind jedoch auch jenseits der bewussten Prozessver-
schleppung besonders gelagerte Fallgestaltungen denkbar, die eine
solche Verletzung des rechtlichen Gehérs durch die nicht ergange-
ne ablehnende Entscheidung ausschliefen und damit der Durch-
fithrung der anberaumten miindlichen Verhandlung — ggf. nach einer
ablehnenden Entscheidung des Vorsitzenden oder des Gerichts -
nicht entgegenstehen. Zu denken ist hierbei beispielsweise an erst
kurz vor der anberaumten miindlichen Verhandlung eingehende
Antrige auf Aufhebung des Termins, die gar nicht mehr rechtzei-
tig hitten beschieden werden kénnen oder die zugleich erkennen
lassen, dass eine Teilnahme an einer miindlichen Verhandlung bzw.
ein weiterer schriftlicher Vortrag nicht beabsichtigt ist. Die gesetz-
lich vorgesehene Méglichkeit einer Entscheidung auch bei Nicht-
erscheinen eines oder aller Beteiligten (ggf. nach Aktenlage gem.
§ 126 SGG) darf nicht durch unbegriindete Antrige auf Termins-
inderung unterlaufen werden kénnen. In diesem Sinne ist auch die
Rechtsprechung des BGH (NJW 1982, 888) zu wiirdigen, wonach
das Fernbleiben einer Partei nur in der Erwartung, einem Antrag
auf Terminsverlegung werde schon Rechnung getragen, nicht
grundsitzlich als entschuldigt anzusehen ist.

3. Verletzung des rechtlichen Gehérs ein absoluter Revisions-
grund im sozialgerichtlichen Verfahren?

Der zu besprechende Beschluss formuliert hinsichdich der revi-
sionsrechtlichen Relevanz des festgestellten Verfahrensfehlers zu-
nichst in Ubereinstimmung mit der h. M. den am Wortlaut des
§ 160 Abs. 2 Nr. 3 SGG orientierten Obersatz, dass die Revision
nicht erst zuzulassen ist, wenn der Einfluss des festgestellten
Verfahrensmangels auf die Entscheidung positiv feststeht, sondern
dass es bereits geniigt, wenn das Urteil auf dem Verfahrensfehler
des LSG beruhen kann. Hierdurch sieht es der Senat als sicherge-
stellt an, dass von vorne herein aussichtslose Revisionen nicht zu-
gelassen werden. Er interpretiert das Kausalititserfordernis dabei
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weit und seine prozessékonomische Begriindung dementsprechend
restriktiv, indem es nur Verfahrensfehler fiir unbeachtlich erklirt,
die ,unter keinen denkbaren Umstinden® fiir das Ergebnis der
Revision von Belang sein kdnnten. In den weiteren Beschluss-
griinden verzichtet der Senat auf die Priifung des potenziellen Ein-
flusses des vorliegenden Verfahrensfehlers auf die Entscheidung und
hilt Ausfihrungen der Revision dazu, ,,was nach Verlegung ggf.
konkret in einem spiteren Termin vorgetragen worden wire und
in welcher Weise genau diese Darlegung geeignet gewesen wire,
das Verfahrensergebnis zu beeinflussen nicht fiir erforderlich.
Auch in der sozialgerichtlichen Literatur werden ebenfalls (unter
Hinweis auf die verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung) die ei-
gentlich erforderlichen Darlegungen zur Kausalitit des Verfahrens-
verstofies nicht fiir erforderlich gehalten, wenn der Beteiligte ,.auf-
grund der Eigenart des Verstofies gegen das Recht auf Gehor
iiberhaupt nicht in der Lage gewesen ist, Ausfihrungen zu machen
und der Verstofl den gesamten Prozessstoff erfasst, wie beispiels-
weise, wenn ihm die Teilnahme an der miindlichen Verhandlung
verweigert worden oder ein Vertagungsantrag zu Unrecht abge-
lehnt worden ist“( Meyer-Ladewig, a. a. O., § 62 Rn 11 b).

Im Ergebnis bedeutet dies, dass bei dieser Fallgruppe der Verlet-
zung des Rechts auf rechtliches Gehor die Kausalitit des Verfahrens-
mangels fiir die angefochtene Entscheidung ohne weiteres ange-
nommen und damit (unwiderleglich) vermutet wird, dieser wird
hierdurch in Erweiterung des im sozialgerichtlichen Verfahren ent-
sprechend anzuwendenden § 547 ZPO zum absoluten Revisions-
grund erhoben. Die begriindenden Hinweise des Senats im vorlie-
genden Beschluss auf die Unwiederholbarkeit des Ablaufs einer
miindlichen Verhandlung und die ,,prinzipiell auf Ergebnisoffenheit
und Wechselseitigkeit angelegte, sich jeweils in einmaliger Weise
entwickelnde Gang eines derartigen Rechts- und Tatsachenge-
sprachs®, das ,entsprechend seiner nichtlinearen Natur nicht an-
finglich prognostizierbar® sei, sind in ithrem theoretischen Gehalt
bzw. bei der Beurteilung der miindlichen Verhandlung als ,,histo-
rischem Ereignis“ sicherlich zutreffend, in der angenommenen
Ausschlieflichkeit jedoch nicht zwingend. Thnen widerspricht die
forensische Erfahrung, dass es hinsichtich des Sachverhales klare
bzw. geklarte und hinsichtlich der Rechtslage eindeutige Fille gibt,
bei denen eine miindliche Verhandlung im (entscheidungsrele-
vanten) Ergebnis doch prognostizierbar ist und daher eben auch
entbehrlich sein kann. Die gesetzlich vorgesehenen Ausnahmen
vom Grundsatz der miindlichen Verhandlung belegen dies, schrei-
ben jedoch nicht vor, dass von einer miindlichen Verhandlung ab-
zusehen ist. Wird in solchen Fillen (z. B. auch, wenn im Berufungs-
verfahren lediglich erstinstanzlicher Vortrag wiederholt wird <vgl.
BSG, Beschluss vom 2. 5. 2001, Az: B2 U 29/00 R = SGb 2002, 64
m. w. N. und Anm. Zeihe) dennoch eine miindliche Verhandlung
anberaumt und durchgefiihrt, so hat diese in der Regel das Ziel,
den Berufungskliger von der Erfolglosigkeit des Rechtsmittels zu
iiberzeugen und eventuell eine Berufungsriicknahme zu erreichen.
In diesen Fillen bleibt die Begriindung fiir den Verzicht auf die
Darlegung einer auch nur moglicherweise bestehenden Relevanz
der Verletzung des rechtlichen Gehors fiir die angegriffene Ent-
scheidung rein theoretisch und die weitergehende Schlussfolgerung
des Senates (auch in dem vorerwihnten Urteil vom 30. 10. 2001),
es gebe bei Verletzung des rechtlichen Gehérs keine verfahrens-
fehlerfreien tatsichlichen Feststellungen des LSG, mutet in Fillen
mit geklartem nicht (mehr) umstrittenen Sachverhalt formalistisch
an, nicht zuletzt vor dem Hintergrund der besonderen Anforde-
rungen an revisionsrechtliche Riigen von Verfahrensmingeln be-
ziiglich der tatsichlichen Grundlagen der angefochtenen Entschei-
dung (§ 160 Abs. 2 Nr. 3, 2. Halbsatz SGG). Der dem Beschluss

zugrunde liegende Sachverhalt ist hierfiir Beispiel:

Beziiglich des Begehrens des Kligers, seine Altersrente nach dem
Tode seiner geschiedenen Ehefrau unter zusitzlicher Beriicksich-
tigung bzw. Riickiibertragung der bereits 1980 im Wege des
Versorgungsausgleichs iibertragenen Rentenanwartschaften im Wert
von 430,~ DM mtl. neu zu berechnen, ist die Rechtslage eindeutig.
Nach mehr als 15-jihrigem Altersrentenbezug der Ausgleichs-
berechtigten unter Einschluss von Leistungen aus dem im Wege
des Versorgungsausgleichs erworbenen Anrecht hat sich der
Versorgungsausgleich offensichtlich angemessen ausgewirkt, ein
Riickausgleich dieser iibertragenen Anrechte kommt (auch ohne
Ansehung der Berechnung im Einzelnen) keinesfalls mehr in Be-
tracht, denn nach § 4 Abs. 2 des Gesetzes zur Regelung von Har-
ten im Versorgungsausgleich (VAHRG) ist dies bei einem
Leistungsbezug aus den iibertragenen Anrechten nur méglich, wenn
diese Leistungen zwei Jahresbetrige der Vollrente wegen Alters aus
den erworbenen Anrechten nicht iibersteigen. Der Kliger hatte in
der Berufungsinstanz lediglich seine bereits vor dem SG vorgetra-
gene Auffassung wiederholt, diese Vorschrift sei verfassungswid-
rig. Dieser rechtliche Aspekt war von den Instanzgerichten gepriift
und beriicksichtigt worden, insoweit gilt auch der romisch-recht-
liche Grundsatz ,jura novit curia“ fort. Unter Beriicksichtigung
der Forderungen des BVerfG (NJW 1980, 692) beziiglich einer
Hirteregelung im Versorgungsausgleichsrecht, denen mit § 4 Abs. 2
VAHRG Rechnung getragen wurde, sind auch keine Argumente
ersichtlich, aus denen sich ernst zu nehmende Zweifel an der Ver-
fassungsmifligkeit dieser Regelung ergeben kdnnten. Auch der von
dem LSG zugrunde gelegte Sachverhalt war klar, eindeutig und
unstreitig, so dass letztlich insgesamt keine Umstinde erkennbar
oder denkbar sind, die sich bei Wahrung des rechtlichen Gehérs
zugunsten der Klage bzw. der Revision hitten auswirken kénnen.
Tatsichlich hat der Kliger trotz Zulassung der Revision diese nicht
eingelegt.

Im Ubrigen sind die fiir Verfahrensrevisionen allgemein gefor-
derten Darlegungen hinsichtlich des verhinderten potenziell
entscheidungserheblichen Vorbringens in tatsichlicher oder recht-
licher Hinsicht in der Regel weder unzumutbar noch gar unmég-
lich.

Die Verletzung des rechtlichen Gehors in der vorliegenden Fall-
gestaltung kann mithin nicht (rein) theoretisch als absoluter
Revisionsgrund hergeleiter und begriindet werden. Eine unwider-
legliche Vermutung der Entscheidungserheblichkeit dieses Verfah-
rensfehlers beinhalter als Unterstellung und Fiktion immer auch
ein Stiick justizpolitische Pauschalierung, mit der im Hinblick auf
die Art und die Schwere des Verfahrensverstofes die bei der
Verfahrensrevision relevanten Gesichtspunkte der Prozesséko-
nomie zuriickgestellt werden. Die Verletzung des rechtlichen Ge-
hors erscheint insoweit als Grenzfall, was auch dadurch belegt wird,
dass der Gesetzgeber das Revisionsrecht insoweit noch nicht ange-’
glichen hat, Wihrend im Zivilprozessrecht (§ 547 ZPO in der Fas-
sung des Zivilprozessreformgesetzes vom 27. 7. 2001 >BGBI. I
S. 1887<) und dementsprechend auch im sozialgerichtlichen
Verfahrensrecht (§202 i. V. m. § 547 ZPO) die Verletzung des recht-
lichen Gehérs nicht zu dem nach h. M. abschliefenden Kanon der
absoluten Revisionsgriinde rechnet, zihlt dieser Verfahrensmangel
im Verwaltungsprozessrecht (§ 138 Nr. 3 VwGO) ebenso wie nach
der Finanzgerichtsordnung (§ 119 Nr. 4 FGO) zu den absoluten
Revisionsgriinden. Auch dort wird jedoch nach dem Kausalitits-
erfordernis differenziert und hierunter nur solche Verfahrensmingel
subsumiert, die Auswirkungen auf das angegriffene Urteil gehabt
haben kénnten (vgl. z. B. Kopp/Schenke, VwGO, Kommentar. 12.
Aufl. 2000, § 133 Rn. 17 m. w. N.. Eine Verletzung des rechtlichen
Gehors soll dann unschidlich sein, wenn dieser Verfahrensmangel
nur beziiglich einzelner Teile des Verfahrens besteht und es in
revisionsrechtlicher Betrachtung unter keinem denkbaren Gesichts-
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punkt darauf ankommen kann, vgl. Eyermann/Fréhler, VwGO,
Kommentar, 11. Aufl. 2000, § 108 Rn 26). Im Falle iibergangener
begriindeter Terminsverlegungsantrige wird jedoch stets von ei-
ner fiir die angegriffene Entscheidung mafigeblichen Verletzung des
rechtlichen Gehérs ausgegangen, ohne dass es darauf ankomme,
welcher Vortrag noch beabsichtigt war und ob dieser erheblich ge-
wesen wire (Kopp/Schenke a. a. O. Rn. 20).

Der vorliegende Beschluss lehnt sich entgegen der Residual-
verweisung in § 202 SGG auf das Zivilprozessrecht eng an diese
Rechtsprechung des BVerwG und die verwaltungsgerichtliche
Kommentarliteratur an und bewirkt insoweit eine weitere Anglei-
chung des Verfahrensrechts der , Verwaltungsgerichtsbarkeiten.
Dieser Auslegung kann jedoch nur im Bewusstsein um den aufge-
zeigten ,sozialpolitischen Restgehalt“ und den bei absoluten
Revisionsgriinden ausgeschalteten prozessékonomischen Gesichts-
" punkten gefolgt werden.

Der vorliegende Beschluss erweist sich als systematisch kon-
sequent, indem er im Rahmen der Priifung der Nichtzulassungs-
beschwerde eine materiellrechtliche Priifung der Erfolgsaussich-
ten der Revision ausschliefit, nachdem der (potenzielle) Kausalzu-
sammenhang zwischen dem Verfahrensfehler und der angegriffenen
Entscheidung festgestellt oder (im Falle absoluter Revisionsgriinde)
ein solcher Zusammenhang als gegeben anzusehen ist (vgl. hierzu
auch Peters/Sautter/Wolff, a. a. O., § 160 Rn. 170). Hinsichtlich
der in dem Beschluss betonten funktionalen Zustindigkeit von
Beschwerde- und Revisionsgericht sind nunmehr die mit Wirkung
vom 2. 1. 2001 durch das 6. SGGAndG v. 17. 8. 2001 (BGBL. 1
S. 2144) eingefiigten Vorschriften des Abs. 4 Satz 2 und Abs. 5 des
§ 160a SGG zu beachten. Hiernach entscheidet das BSG tber die

Nichtzulassungsbeschwerde durch Beschluss und zwar im Falle
der Verwerfung als unzulissig ohne Zuziehung der ehrenamtlichen
Richter (§ 160a Abs. 4 Satz 2 i. V. m. § 169 Satz 2 SGG), in allen
ubrigen Fillen unter Zuziehung der ehrenamtlichen Richter. Nach
Abs. 5 dieser Vorschrift ist auch ein ,Durchstarten® nach dem Vor-
bild des § 133 Abs. 6 VwGQO dahingehend mdéglich, dass das BSG
bereits in dem Beschluss iiber die Nichtzulassungsbeschwerde das
angefochtene Urteil aufheben und die Sache zur erneuten Verhand-
lung und Entscheidung zuriickverweisen kann. Die letztgenannte
Regelung bewirkt eine Erweiterung der funktionalen Kompeten-
zen des Beschwerdegerichts um Zustindigkeiten des Revisions-
gerichts und fasst insoweit auch beide Verfahrensabschnitte zusam-
men, nach dem Wortlaut jedoch lediglich fiir den Fall der
Begriindetheit der Revision im Sinne der Zuriickverweisung.
Nicht nur vor dem Hintergrund dieser Neuregelungen handeit
es sich (abgesehen von Verletzungen der gerichtsinternen Geschifts-
verteilung) allenfalls dann um einen Verstof) gegen den gesetzli-
chen Richter und damit um eine unvorschriftsmiflige Besetzung
des Gerichts im Sinne von § 202 SGG i. V. m. § 547 Nr. 1 ZPO,
wenn {iber die Vorschrift des § 160a Abs. 4 Satz 21. V. m. § 169 Satz
2 SGG hinaus ohne Zuziehung der ehrenamtlichen Richter ent-
schieden wird (vgl. zu der vergleichbaren Problematik einer rechts-
widrig nach § 153 Abs. 4 S. 1 SGG ergangenen Entscheidung BSG,
Beschluss vom 2. 5. 2001 a. a. O. und die insoweit kritischen An-
merkungen von Zeihe). Alle anderen Fragen sind solche der in-
haltlichen und férmlichen Richtigkeit der Entscheidung.
Dr. Rolf Schuler, Richter am LSG,
Darmstadt



