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Beschluss

Die ehrenamtlichen Richter T. und Dr. K. sind an der Mitwirkung bei der Endentscheidung im vorliegenden Rechtsstreit gehindert.

Tatbestand:

Die Beteiligten streiten in dem anhangigen Berufungsverfahren um den Anspruch des Klagers auf die Gewahrung von Versichertenrente
wegen Erwerbsunfahigkeit.

Am 10. Mai 1985 hat der Berichterstatter die Streitakten dem Vorsitzenden vorgelegt mit der Bitte zu terminieren, um im Einverstandnis der
Beteiligten ohne mundliche Verhandlung zu entscheiden. Zu der vorgesehenen Beratung sind nach dem vom Prasidium des
Landessozialgerichts fur das Jahr 1985 beschlossenen Geschaftsverteilungsplan die ehrenamtlichen Richter Frau T. und Dr. K.
heranzuziehen. Frau T. ist mit Ernennungsurkunde des Hessischen Sozialministers vom 20. Oktober 1982 aus dem Kreis der Arbeitnehmer,
Dr. K. durch entsprechende Urkunde vom 12. Juli 1971 erstmals aus dem Kreis der Arbeitgeber in das ehrenamtliche Richterverhaltnis
berufen worden. Seine Wiederberufung erfolgte am 8. Oktober 1975, am 3. Marz 1980 und zuletzt am 30. April 1984.

Nachdem Zweifel aufgekommen waren, ob die in der Vergangenheit erfolgten Berufungen der ehrenamtlichen Richter rechtswirksam
vorgenommen worden sind, hat der Hessische Minister flr Arbeit, Umwelt und Soziales mit Erla vom 22. April 1985 (Az. StS-IA-54 p - 6861)
folgendes u.a. mitgeteilt:

"Seit dem 1.4.1985 werden alle zur Ernennung anstehenden ehrenamtlichen Richter in der hessischen Sozialgerichtsbarkeit auf der
Grundlage von Vorschlagslisten der Verbande und Stellen laufend berufen, die die eineinhalbfache Zahl der insgesamt in diesem Jahr kraft
Zeitablaufs bei den jeweiligen Sozialgerichten ausscheidenden ehrenamtlichen Richter umfassen, fiir die der Verband bzw. die Stelle
vorschlagsberechtigt ist. Dieses nunmehr geltende Verfahren geht auf unsere gemeinsame Besprechung in meinem Hause mit den
vorschlagsberechtigten Verbanden am 4.12.1984 zurtick. Damals erklarten sich - nach langeren Diskussionen Uber die dabei zu
Uberwindenden praktischen Schwierigkeiten - die Verbande erstmals bereit, zuklnftig jahrlich die eineinhalbfache Zahl der ausscheidenden
ehrenamtlichen Richter vorzuschlagen . Was die Berufungspraxis vor dem 1.4.1985 anlangt, konnte der in der Sollvorschrift des § 14 Abs. 1
SGG festgelegten Richtzahl von 1,5 nur die Kassenarztliche Vereinigung entsprechen. Die ubrigen vorschlagsberechtigten Verbande und
Stellen waren seit dem Beginn der 60-iger Jahre nur noch zu erganzenden Vorschlagen aufgrund des jeweiligen Bedarfs bereit. Die in der
Anfangszeit des Sozialgerichtsgesetzes eingereichten Vorschlagslisten sind somit aufgrund der genannten Schwierigkeiten, jeweils
ausreichende zusatzliche Vorschlage unterbreiten zu konnen, dann nur bei Bedarf erganzt worden.

Dies entsprach der - soweit ersichtlich auch gegenwartig noch gelbten - einhelligen Praxis der anderen Bundeslander bzw. des Bundes bei
der Berufung der ehrenamtlichen Richter in der Sozialgerichtsbarkeit.

Nach meiner Rechtsauffassung ist diese Berufungspraxis nicht mit Mangeln behaftet, die zur Nichtigkeit bzw. Unbeachtlichkeit der durch
Hoheitsakt ausgesprochenen Berufungen, durch die jedem betroffenen ehrenamtlichen Richter bestimmte Rechtspositionen verliehen sind,
fuhren kénnen.

Denn § 14 Abs. 1 SGG ist nur eine Sollvorschrift. Auch aus der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 17.12.1969 (BVerfGE 27
312), die lediglich zu § 14 Abs. 3 SGG - Vorschlagslisten flr die ehrenamtlichen Richter in den Kammern fur Angelegenheiten des
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Kassenarztrechts - ergangen ist, ergibt sich m. E. nichts anderes.

In dem BeschluR wird ausgeflhrt, daB die zur Berufung und Ernennung der Sozialrichter zustandige Stelle die Moglichkeit der Auswahl
haben soll. Diese Auswahlmdglichkeit habe ich immer in Anspruch genommen. Ich war nie an die Vorschlage der Verbénde und Stellen
gebunden und habe in

Einzelfallen bei begriindeten Zweifeln an der Qualifikation vorgeschlagener Personen diese Vorschlage mit der Folge zuriickgewiesen, dal
dann neue Vorschlage zu unterbreiten waren. Im Ubrigen bestand meine Auswahimdglichkeit auch insoweit, als ich mir stets des Rechts
bewult war, erganzende Vorschlage zu verlangen, sofern dazu im konkreten Fall Anlaf bestand. ”

Durch BeschluB vom 28. Mai 1985 hat der Senat an den Hessischen Minister fiir Arbeit, Umwelt und Soziales hinsichtlich der zur
Mitentscheidung berufenen ehrenamtlichen Richter Frau T. und Dr. K. folgende Anfrage gerichtet:

1) Welche Vorschlagslisten von welchen gem. § 14 Abs. 2 SGG Vorschlagsberechtigten lagen bei der Berufung der ehrenamtlichen Richter
Travers und Dr. K. vor?

2) Wie viele weitere Berufungsvorschlage standen konkret neben den Obengenannten noch zur Auswahl, aufgeschlisselt auf die unter Nr. 1
angegebenen Vorschlagslisten?

Zugleich wurde gebeten, diese Fragen auch fiir die Ubrigen, dem Senat zugewiesenen ehrenamtlichen Richter zu beantworten. In seiner
Antwort vom 19. Juni 1985 hat der Minister folgendes mitgeteilt:

1) Die ehrenamtlichen Richter T. und Dr. K. wurden aufgrund schriftlicher Vorschlage des DGB-Landesbezirks Hessen bzw. des
Bundesministers des Innern berufen.

2) In den genannten beiden Vorschldagen waren keine weiteren Personen aufgefuhrt.

3) Samtliche weiteren genannten ehrenamtlichen Richter aus dem Kreise der Versicherten wurden vom DGB-Landesbezirk Hessen
vorgeschlagen.

Die ehrenamtlichen Richter aus dem Kreise der Arbeitgeber wurden von der Vereinigung der hessischen Unternehmerverbande e.V. (VhU)
vorgeschlagen.

Die jeweils schriftlichen Vorschlage enthielten bis auf den Vorschlag Dr. B. keine weiteren Personen.

Neben Dr. B. wurden weitere vier Personen zu Berufung vorgeschlagen.

Entscheidungsgrinde:

I.

Die ehrenamtlichen Richter Frau T. und Dr. K. sind gehindert, an der Entscheidung in dem Rechtsstreit L 2 | 719/81 mitzuwirken.

Nach § 33 SGG haben die Senate des Landessozialgerichts grundsatzlich in der Besetzung mit einem Vorsitzenden, zwei weiteren
Berufsrichtern und zwei ehrenamtlichen Richtern zu entscheiden. Dies gilt indessen nur fir die Entscheidungsfindung im Urteilsverfahren
nach den §§ 124 Abs. 1 und 2 SGG, nicht aber fiir Entscheidungen (Beschliisse), die auerhalb eines solchen Verfahrens zu treffen sind. In
diesen Fallen wirken die ehrenamtlichen Richter nicht mit (vgl. BeschluB des GroRen Senats des Bundessozialgerichts vom 21. April 1955 -
GS 1/55 - in BSGE 1 S. 1 ff.; Meyer-Ladewig, SGG, 2. Aufl. Anm. 2 zu § 33; Peters-Sautter-Wolff, Kommentar zur Sozialgerichtsbarkeit, 4. Aufl.
38. Nachtrag, Anm. 1 d zu § 142 SGG). Dies gilt auch fur die Prifung der Frage, ob die Richterbank ordnungsgemaR besetzt ist. Wie das
Bundesverfassungsgericht wiederholt ausgeflhrt hat, (vgl. die Beschliisse vom 3. Dezember 1975 und vom 10. Oktober 1977 in BVerfGE 40
S. 346 ff. und 46 S. 34 ff.), ist die ordnungsgemaRe Besetzung der Richterbank vor Eintritt in die mundliche Verhandlung vorliegend vor der
Entscheidungsfindung ohne mundliche Verhandlung, zu prufen und beschluBmaRig festzustellen, und zwar ohne Beteiligung der Richter,
deren Berechtigung an der Mitwirkung zweifelhaft erscheint. Da in den Abschnitt des Urteilsverfahrens, bei dem die ehrenamtlichen Richter
ausschlieBlich mitwirken, namlich die BeschluBfassung tber das Urteil selbst, noch nicht eingetreten war, hat der Senat die dem Urteil
vorausgehende Entscheidung in der Besetzung mit den drei Berufsrichtern ohne Beteiligung der ehrenamtlichen Richter zu treffen (so auch
der Beschlul8 des 1. Senats des Hessischen Landessozialgerichts vom 14. Mai 1985 - L 1 | 862/83 -).

Abgesehen hiervon besteht keine Maglichkeit, ehrenamtliche Richter an der BeschluBfassung tber die Besetzung der Richterbank zu
beteiligen, weil diese Entscheidung ohne Mitwirkung der von den Zweifeln ihrer Mitwirkung betroffenen Richter zu ergehen hat. Nicht nur die
ehrenamtlichen Richter Frau T. und Dr. K. sind jedoch von solchen Zweifeln betroffen, sondern - mit Ausnahme des nach dem 1. April 1985
berufenen Richters Dr. B. - alle dem Senat zugewiesenen ehrenamtlichen Richter, wie sich aus der Mitteilung des Ministers vom 19. Juni
1985 zweifelsfrei ergibt. Der Senat ware demnach gar nicht in der Lage, Uber die ordnungsgemale Besetzung der Richterbank in der nach §
33 SGG vorgeschriebenen Besetzung zu entscheiden.

Die Entscheidung durch die Berufsrichter allein bewirkt weder deren Uberordnung (iber die ehrenamtlichen Richter noch greift sie in deren
"statusrechtliche Rechtsposition” ein, denn die ehrenamtlichen Richter sind den Berufsrichtern insoweit gleichgestellt, als auch diese von
der BeschluBfassung uber ihre Mitwirkung bei der Entscheidungsfindung ausgeschlossen sind, soweit ihre Mitwirkungsberechtigung
zweifelhaft erscheint (BVerfGE a.a.0.). Im Ubrigen stehen sie zwar nach § 19 SGG in ihren Rechten den Berufsrichtern gleich, doch gilt diese
Gleichstellung nur, soweit sie die Mitwirkung bei der BeschluRfassung Uber das Urteil selbst betrifft (BeschluR des GroRen Senats des
Bundessozialgerichts a.a.0.).
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Der Hessische Sozialminister - nunmehr Minister fir Arbeit, Umwelt und Soziales - hat mit der Berufung und der nach § 4 Abs. 1 des
Hessischen Richtergesetzes erfolgten Ernennung der ehrenamtlichen Richter Frau T. und Dr. K. (ebenso wie mit der Berufung und
Ernennung der Gbrigen dem Senat zugewiesenen ehrenamtlichen Richter - ausgenommen der ehrenamtliche Richter Dr. B.-) gegen die
Vorschriften der §§ 13 und 14 SGG verstoRen mit der Folge, daB sie keine "staatlichen Richter” im Sinne von Art. 92 GG sind und demzufolge
auch nicht zu den gesetzlichen Richtern nach Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG gehéren.

Nach der vom Senat eingeholten Auskunft des Ministers vom 19. Juni 1985 wurden die ehrenamtlichen Richter Frau T. und Dr. K. - ebenso
wie alle Ubrigen dem Senat zugewiesenen ehrenamtlichen Richter (ausgenommen Dr. B.) - aufgrund von Vorschlagen des Deutschen
Gewerkschaftsbundes, des Bundesministers des Innern oder der Vereinigung der Hessischen Unternehmerverbande berufen, die weitere
Vorschlage nicht enthielten. § 13 Abs. 1 SGG schreibt indessen vor, daf die ehrenamtlichen Richter von der Landesregierung oder der von
ihr beauftragten Stelle aufgrund von Vorschlagslisten (§ 14) fir vier Jahre berufen werden und in angemessenem Verhaltnis unter billiger
Bertcksichtigung der Minderheiten aus den Vorschlagslisten zu entnehmen sind. Nach § 14 Abs. 1 SGG sollen die Vorschlagslisten die
eineinhalbfache Zahl der festgesetzten Hochstzahl der ehrenamtlichen Richter enthalten. Es kann dahingestellt bleiben, ob es sich hierbei
um die Auferlegung eines zwingenden Gebots (vgl. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 2. Aufl. S. 182 ff.) oder lediglich um eine
Soll Vorschrift handelt, deren Verletzung ohne rechtliche Konsequenzen bleibt (vgl. BeschluR des 1. Senats des Hess. Landessozialgerichts
a.a.0.). Aus der getroffenen gesetzlichen Regelung ergibt sich jedenfalls eindeutig, da der Berufung und Ernennung der ehrenamtlichen
Richter eine Auswahl vorauszugehen hat. Eine solche Auswahl - auch nur in dem geringméglichen Umfang - hat der Minister jedoch nicht
getroffen, weil er - wie seinem ErlaB vom 22. April 1985 zu entnehmen ist, bereits seit dem "Beginn der 60-iger Jahre” (mit Ausnahme des
Kassenarztbereichs) - keine Auswahimdglichkeit hatte. Vielmehr hat er die von ihm berufenen ehrenamtlichen Richter, weil die hier in
Betracht kommenden "vorschlagsberechtigten Verbande und Stellen nur noch zu erganzenden Vorschlagen aufgrund des jeweiligen Bedarfs
bereit waren” (jedenfalls bis zum 1. April 1985), jeweils nur aufgrund von Einzelvorschlagen berufen und ernannt. Diese Praxis lauft nicht
nur der Regelung der §§ 13 Abs. 1 und 14 Abs. 1 SGG zuwider, sie verstofSt auch gegen Art. 92 GG, der bestimmt, daR die rechtsprechende
Gewalt durch staatliche Gerichte ausgelibt wird. Dazu gehért, dal die Bindung des Gerichts an den Staat auch in personeller Hinsicht
hinreichend gewahrleistet ist. Dies ist aber nur dann gegeben, wenn die staatliche Gerichtsbarkeit nicht nur auf staatlichen Gesetzen beruht
und der Erflllung staatlicher Aufgaben dient, sie "mul8 auch personell vom Staat entscheidend bestimmt sein” (BVerfGE 26, S. 186 ff; 27, S.
312 ff.). Besteht aber, wie vorliegend, nicht nur keine geringe, sondern iberhaupt keine Auswahimdglichkeit mehr, weil jeweils bei Bedarf
nur ein einziger Vorschlag eingereicht wird, dem dann die Berufung und Ernennung folgen, kann von einer verfassungskonformen
Auslegung nicht mehr die Rede sein. Vielmehr ist eine solche Praxis verfassungswidrig (Meyer-Ladewig, § 3 Anm. 4 m.w.N.).

Hieran wird auch dadurch nichts geandert, daB der Minister die "Auswahlmdglichkeit” fur sich immer in Anspruch genommen haben will,
sich an die gemachten Vorschlage nicht gebunden fiihlte, bei Vorschlagen von nicht qualifizierten Personen diese in Einzelfallen
zurlickgewiesen und sich stets des Rechts bewuRt gewesen sein will, neue Vorschlage zu verlangen (Mentalreservation). Begriffsnotwendig
gehdrt auch die Méglichkeit der Ablehnung eines Vorschlags zur Entscheidung, sie allein gewahrleistet aber noch keinen bestimmenden
EinfluR bei der Auswahl der zu berufenden ehrenamtlichen Richter.

Die gelibte Berufungspraxis hat dazu gefiihrt, daB nicht mehr, wie es durch Art. 92 GG geboten ist, der Staat, sondern die
vorschlagsberechtigten Verbande und Stellen fir die Berufung und die Ernennung der ehrenamtlichen Richter bestimmend sind.

Ein solches Verfahren aber kann nur zur Nichtigkeit ihrer Ernennung fuhren (vgl. Rohwer-Kahlmann, Kommentar zum SGG, Stand 26.
Lieferung, Anm. 3 zu § 13; Lattreuter, Der Sozialrichter in Fortbildung und Praxis, Heft 65, S. 50; BGH, Urteil vom 21. September 1984 in NJW
1984, S. 2839 und vom 10. Juni 1980 in NJW 1980, S. 2364). Die Berufung und Ernennung der ehrenamtlichen Richter aufgrund von
Einzelvorschlagen stellt einen schweren Verstol3 gegen die Art. 92,101 Abs. 1 Satz 2 GG dar. Mit solcher Praxis wird das eindeutig
vorgeschriebene Gebot, eine Auswahl verfahren durchzufiihren, verlassen. Es handelt sich dabei nicht mehr nur um einen bloRBen
VerfahrensverstoR innerhalb des Auswahl Verfahrens (vgl. BGH, Urteil vom 21.9.1975 in NJW 1976, S. 432/433), sondern um die
Nichtbeachtung dieses Verfahrens schlechthin, die wegen der Verletzung der staatlichen Ordnung und des den Streitbeteiligten
zustehenden Anspruchs auf den gesetzlichen Richter nicht toleriert werden kann. Der Berufung und dem daraus folgenden formellen
Ernennungsakt ist daher die rechtliche Wirksamkeit von vornherein abzusprechen. Dies gilt umso mehr, als der Unterschied zwischen
Nichtigkeit und Aufhebbarkeit nur ein rein gradueller ist und weitgehend auf Gesichtspunkten der ZweckmaBigkeit beruht (vgl. Forsthoff,
Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 1. Bd., Allgemeiner Teil, 9. Aufl., S. 219). Bei einer Verletzung von Grundrechten, hier der Art. 92 u. 101
Abs. 1 Satz 2 GG, kommt es zudem, wie Arndt in seiner Anmerkung zu dem Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 28.9.1961 in JZ 1962, S.
546 nach Auffassung des Senats Uberzeugend ausgefihrt hat, auf die Intensitat der Verletzung an. "Der VerstoR kann so weit gehen, dal§
dieses Grundrecht schlechthin verweigert wird”. Dies aber ist hier der Fall; der schwere Mangel des Auswahl- und Ernennungsvorgangs, mit
dem beide behaftet sind, ist bereits dadurch evident. Der besonders schwerwiegende Fehler des VerfassungsverstoBes, mit dem
wesentliche Zweck- und Wertvorstellungen auf dem Gebiet der Rechtsstaatlichkeit, der Gewaltentrennung und der Gerichtsverfassung
verletzt wurden (vgl. Kopp, Kommentar zum VwVfG, 3. Aufl.,, Anm. 3 zu § 44), ist aber auch bei verstandiger Wirdigung aller in Betracht
kommender Umstande offenkundig, denn er war fir die mit den ndheren Umstanden vertrauten Personen, insbesondere aber fur den
Minister selbst, ohne weiteres erkennbar. Dies ergibt sich einmal daraus, daR er die vorgeschriebene Auswahlregel fiir den Bereich des
Kassenarztrechts durchaus beachtet, sich aber dennoch mit der Bereitschaft der Gbrigen vorschlagsberechtigten Stellen und Verbanden,
jeweils nur Einzelvorschlage zu unterbreiten, begniigt hat, um schlieBlich doch, seit 1. April 1985, die ehrenamtlichen Richter aufgrund von
Vorschlagslisten zu berufen.

An dem gefundenen Ergebnis wird auch dadurch nichts geandert, daB die vorschlagsberechtigten Verbande und Stellen zunachst nur noch
zu erganzenden Vorschlagen bereit waren. Allein der Umstand, daB (mdglicherweise) bei der Erstellung ausreichender Vorschlagslisten
Schwierigkeiten bestanden haben und deshalb von Fall zu Fall nur Einzelvorschlage gemacht wurden, kann einen VerstoB gegen das Gesetz
und gegen tragende Grundsatze der Verfassung nicht rechtfertigen. Sie durften im Gbrigen auch friher schon ebenso zu Uberwinden
gewesen sein, wie dies seit dem 1. April 1985 mdoglich ist.

Diese Entscheidung ist nach § 177 SGG unanfechtbar.
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