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Leitsatze

Ist sechs Monate nach dem planméaRigen Ausscheiden eines Vorsitzenden Richters aus dem richterlichen Dienst dessen Stelle noch nicht
besetzt liegt regelmaRig keine "voriubergehende Verhinderung" iS des § 21f Abs 2 GVG mehr vor.
Auf die Beschwerde des Klagers wird das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts vom 15. Marz 2006 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landessozialgericht zuriickverwiesen.

Grinde:

Der am 3. September 1934 geborene und seit 1974 vertragsarztlich tatige Klager wendet sich gegen die Beendigung seiner Zulassung zur
vertragsarztlichen Versorgung wegen der Vollendung des 68. Lebensjahres zum 30. September 2002.
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Gegen den Beschluss des Zulassungsausschusses, wonach seine Zulassung wegen Vollendung des 68. Lebensjahres und mehr als
zwanzigjahriger vertragsarztlicher Tatigkeit zum 30. September 2002 ende, hatte der Kldger den beklagten Berufungsausschuss angerufen
und auf die Unvereinbarkeit der Vorschrift Gber die Altersgrenze mit Verfassungsrecht und europaischem Recht hingewiesen. Der Beklagte
wies den Widerspruch unter Hinweis auf die eindeutige Regelung des & 95 Abs 7 Flinftes Buch Sozialgesetzbuch (SGB V) zurtlick. Im Verlauf
des im Januar 2003 dagegen anhangig gemachten Klageverfahrens hat der Kldager am 29. Dezember 2004 auf seine arztliche Approbation
verzichtet und nur noch die Feststellung begehrt, die Zulassung sei zu Unrecht beendet worden.
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Der Antrag des Klagers auf Erlass einer einstweiligen Anordnung, ihm die Fortsetzung der vertragsarztlichen Tatigkeit Uber September 2002
hinaus zu gestatten, ist in beiden Rechtszlgen erfolglos geblieben (Beschluss des Sozialgerichts Frankfurt am Main vom 18. Marz 2003 und
des Hessischen Landessozialgerichts (LSG) vom 15. Dezember 2004).
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Auch in der Hauptsache haben Klage und Berufung keinen Erfolg gehabt. An dem Urteil des Hessischen LSG vom 15. Marz 2006 haben
Richter am LSG E (E.) als Vorsitzender und als ehrenamtlicher Richter Dr. B6 (Dr. Bd.) mitgewirkt.

5
Mit seiner Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Revision rlgt der Kldger die Mitwirkung dieser beiden Richter als verfahrensfehlerhaft

(Zulassungsgrund gemaR § 160 Abs 2 Nr 3 Sozialgerichtsgesetz (SGG)) und macht weiterhin geltend, im Rechtsstreit seien Fragen von
grundsatzlicher Bedeutung zu entscheiden (Zulassungsgrund gemaR § 160 Abs 2 Nr 1 SGG).
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Die Beschwerde hat Erfolg. Das Berufungsgericht war bei Erlass des Berufungsurteils nicht vorschriftsmaRig besetzt, weil der 4. Senat des
Hessischen LSG bei der Entscheidung lber die Berufung des Klagers am 15. Marz 2006 entgegen der Regelung des § 33 Satz 1 SGG nicht in
der Besetzung mit einem Vorsitzenden Richter und zwei weiteren Berufsrichtern entschieden hat. Der als Vorsitzende tatig gewordene
Richter am LSG E. war nicht gemal § 6 SGG iVm § 21f Abs 2 Satz 1 Gerichtsverfassungsgesetz (GVG) zur Vertretung des Vorsitzenden
berufen, weil keine "Verhinderung" iS dieser Vorschrift vorgelegen hat. Auf dem zutreffend gertigten Besetzungsfehler beruht das
angefochtene Urteil iS des § 547 Nr 1 Zivilprozessordnung (ZPO) iVm § 202 SGG.
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Der friihere Vorsitzende des 4. Senats des LSG, Vorsitzender Richter am LSG B (B.), ist mit Ablauf des 31. Juli 2005 wegen Erreichens der
Altersgrenze von 65 Jahren (vgl Handbuch der Justiz, 2004, S 475) in den Ruhestand getreten. Seitdem ist die Planstelle von B. vakant, und
der 4. Senat ist vertretungsweise zunachst durch den Richter am LSG E. als dem vom Prasidium bestimmten Vertreter gefiihrt worden.
Daran hat das Prasidium des LSG auch bei der Aufstellung des Geschaftsverteilungsplans fir das Jahr 2006 (§ 21e Abs 1 Satz 2 GVG) nichts
geandert.
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Ein Fall der Verhinderung iS des § 21f Abs 2 Satz 1 GVG hat nicht vorgelegen. Der Vorsitzende Richter am LSG B. war am 15. Marz 2006
nicht "verhindert", denn er war zum Zeitpunkt des Erlasses des Berufungsurteils bereits seit siebeneinhalb Monaten in den Ruhestand
getreten. Ein Richter, der dem Gericht nicht mehr angehdért, ist nicht iS des § 21f Abs 2 Satz 1 GVG verhindert (Bundesfinanzhof (BFH),
Beschluss vom 21. Oktober 1999 - VII R 15/99 -, BFHE 190, 47, 51; Bundesverwaltungsgericht (BVerwG), Urteil vom 25. Juli 1985 -3 C 4.85 -,
NJW 1986, 1366, 1367). Allerdings besteht in der hdchstrichterlichen Rechtsprechung Einigkeit, dass im Falle des endgultigen Ausscheidens
eines Vorsitzenden aus dem Spruchkérper, dem dieser bisher vorgesessen hat, die entsprechende Anwendung des § 21f Abs 2 Satz 1 GVG
unter bestimmten einschrankenden Voraussetzungen geboten ist. Bundesgerichtshof (BGH), BVerwG und BFH haben in zahlreichen
Entscheidungen dargelegt, dass auch im Falle des planmaRigen Ausscheidens eines Vorsitzenden Richters aus dem richterlichen Dienst
zeitlich eng begrenzte Vakanzen im Vorsitz nicht ganzlich vermieden werden kdnnen, und dass es nicht sachgerecht ware, in allen Fallen
und ungeachtet der mutmaglichen Dauer der Vakanz zu verlangen, dass das Prasidium den frei gewordenen Vorsitz dem Vorsitzenden eines
anderen Spruchkdrpers zusatzlich Ubertragt, was nach § 21e Abs 1 Satz 4 GVG méglich ist (BVerwG aaO, BFHE aa0). Der BFH weist
zutreffend darauf hin, dass diese Forderung in manchen Fallen eine sachgemaRe und den Zielen des GVG entsprechende Besetzung des
Spruchkérpers nicht herbeifiihren kénnte, insbesondere wenn sich zB ein Spruchkérper mit Rechtsgebieten zu befassen hat, mit denen bei
dem Gericht keiner der Ubrigen Vorsitzenden Richter so vertraut ist, dass er ohne ins Gewicht fallende Einarbeitungszeit die Funktion des
Vorsitzenden auch in dem weiteren Senat zu erfiillen verméchte. Die Bestellung eines Ubergangsvorsitzenden, der sich in die betreffende
Rechtsmaterie erst einarbeiten muss, zudem flr eine moglicherweise voraussehbar nur kurze Zeitspanne, wiirde in einem solchen Fall
keinen merklichen Gewinn fiir die Rechtsprechung des Spruchkdrpers bieten, weil die Ubergangszeit bereits verstrichen sein wiirde, bevor
er nach Einarbeitung den von ihm erwarteten richtungsweisenden Einfluss auf die Rechtsprechung des Spruchkérpers ausiben und in der
seinem Amt entsprechenden Weise durch seine besondere Erfahrung und Qualifikation fiir die Rechtsprechung des Spruchkérpers biirgen
kénnte (BFHE 190, 47, 53/54 unter Hinweis auf BGHZ 20, 355; dhnlich Gummer in Zéller, ZPO, 25. Aufl 2005, § 21e GVG RdNr 39d).
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§ 21f Abs 2 Satz 1 GVG ist nach dem Ausscheiden eines Vorsitzenden auch dann fiir eine Ubergangszeit entsprechend anwendbar, wenn das
Ausscheiden zu einem Zeitpunkt vorhersehbar war, der es den zustandigen Organen ermdglicht hatte, rechtzeitig einen fiir die
Wiederbesetzung dieser Position geeigneten Vorsitzenden Richter zu berufen. Der BFH hat zutreffend dargelegt, dass es ungeachtet der
Verpflichtung der staatlichen Stellen, im Rahmen ihrer Zustandigkeit fir eine zlgige Besetzung frei werdender Vorsitzenden-Stellen zu
sorgen, aus unterschiedlichen und vor allem nicht ohne Weiteres aufklarbaren und als vermeidbar oder unvermeidbar zu bewertenden
Griinden zu Verzégerungen bei der Wiederbesetzung einer frei werdenden Stelle kommen kann (BFHE 190, 47, 53 f). Das halt auch der
Senat fur zutreffend, zumal aus Griinden der Rechtssicherheit die richtige Besetzung eines Spruchkérpers nicht davon abhangig sein darf,
ob nachtraglich im Rechtsmittelzug Verzégerungen im Besetzungsverfahren als vermeidbar oder unvermeidbar gewertet werden.
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Wie lange das Prasidium im Falle der nicht nahtlosen Besetzung der Stelle eines Vorsitzenden mit der Entscheidung zuwarten darf, einen
anderen Vorsitzenden zusatzlich mit dem vakant gewordenen Senatsvorsitz zu betrauen, ist in der hdchstrichterlichen Rechtsprechung nicht
abschliefend geklart und bedarf auch aus Anlass der hier zu treffenden Entscheidung keiner exakten Festlegung. In der Rechtsprechung der
Obersten Gerichtshdfe des Bundes wird zur Dauer der zulassigen Vakanz im Senatsvorsitz angenommen, diese sei jedenfalls so lange
hinzunehmen, wie dadurch keine wesentlich gewichtigere Beeintrachtigung der bei ordnungsgemaler Besetzung des Spruchkérpers zu
erwartenden Arbeitsweise zu erwarten ist als bei einem langeren Urlaub oder einer langer dauernden Krankheit des Vorsitzenden (BFHE

190, 47, 53). Das BVerwG ist im Beschluss vom 11. Juli 2001 (NJW 2001, 3493) davon ausgegangen, dass in dem besonders gelagerten Fall
der geplanten Aufldsung des Bundesdisziplinargerichts eine mehr als dreimonatige Vakanz im Vorsitz nicht hingenommen werden durfte.
Der BFH hat in dem bereits zitierten Beschluss vom 21. Oktober 1999 entschieden, dass jedenfalls eine Vakanz von zwei Monaten noch
zulassig ist, auch wenn die Frist in Fallen vorhersehbaren Ausscheidens eines Vorsitzenden kiirzer zu bemessen sei als bei
unvorhergesehenem Ausscheiden wie im Falle des Todes oder der pl6tzlichen Versetzung an ein anderes Gericht (vgl zu den in einer
solchen Konstellation maBgeblichen Fristen BSGE 40, 53 = SozR 1500 § 33 Nr 1). Jedenfalls nach Ablauf von siebeneinhalb Monaten nach
dem Ausscheiden des friheren Vorsitzenden sieht auch der BFH keine Mdglichkeit fir eine entsprechende Anwendung der
Vertretungsregelung des § 21f Abs 2 Satz 1 GVG (Urteil vom 7. Dezember 1988 - | R 15/85 -, BFHE 155, 470, 471); er halt diese Uberhaupt
nur fUr den Fall fir anwendbar, dass mit der alsbaldigen Wiederbesetzung der Vorsitzenden-Stelle habe gerechnet werden kénnen. In der
Literatur wird, soweit Uberhaupt Zeitangaben in Monaten gemacht werden, davon ausgegangen, dass fiir mehr als sechs Monate die Vakanz
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im Vorsitz nicht hingenommen werden kann und das Prasidium dann einen Interimsvorsitzenden bestellen muss (vgl in dem Sinne Gummer,
aa0, § 21e RdNr 39d).
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In Ubereinstimmung mit den dargestellten Grundsétzen geht der Senat davon aus, dass zumindest im Regelfall der Vorsitz in einem
Spruchkérper nicht langer als sechs Monate durch das "vom Prasidium bestimmte Mitglied des Spruchkorpers" iS des § 21f Abs 2 Satz 1 GVG
gefuhrt werden kann. Die hier zwischen dem Ausscheiden des Vorsitzenden Richters am LSG B. zum 31. Juli 2005 und der Entscheidung des
4. Senats des LSG am 15. Marz 2006 liegende Zeit von genau siebeneinhalb Monaten hat somit die Anwendung der Vertretungsregelung des
§ 21f Abs 2 Satz 1 GVG nicht mehr gestattet. Nach den malgeblichen Umstanden hatte das Prasidium des Hessischen LSG spatestens im
Februar 2006 einen Vorsitzenden mit dem Vorsitz im 4. Senat des LSG betrauen missen.
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Der Prasident des Hessischen LSG hat auf Anfrage des Senats unter dem 21. September 2006 mitgeteilt, die Stelle eines Vorsitzenden
Richters sei nach dem Ausscheiden von B. ausgeschrieben worden. Die Ausschreibung ist unter dem 1. Juli 2005 in der 7. Nummer des
Justiz-Ministerial-Blatts flr Hessen (S 282) verdéffentlicht worden. Bereits der Umstand, dass die Ausschreibung der Stelle eines Vorsitzenden
Richters, der planmaRig mit Erreichung der Altersgrenze nach Vollendung des 65. Lebensjahres aus dem richterlichen Dienst ausgeschieden
ist, erst im Monat seines Ausscheidens erfolgte, hatte das Prasidium des LSG veranlassen kdénnen, umgehend den frei gewordenen
Senatsvorsitz einem bereits an dem Gericht tatigen Vorsitzenden Richter iS des & 33 Satz 1 SGG zu (ibertragen. Wenn namlich das
Bewerbungsverfahren erst zeitgleich mit dem Freiwerden einer Stelle beginnt, kann es nach aller Erfahrung in der Regel nicht so kurzfristig
abgeschlossen werden, dass die von den Obersten Gerichtshéfen des Bundes fiir die entsprechende Anwendung des § 21f Abs 2 Satz 1 GVG
noch hingenommenen Fristen eingehalten werden kénnen. Das gilt hier umso mehr, als dem Prasidium bewusst war, dass "eine Reihe von
Bewerbungen eingegangen" waren, wie der Prasident des Hessischen LSG in seiner Stellungnahme mitgeteilt hat. Im Falle einer
Bewerberkonkurrenz muss typischerweise mit einer langeren Dauer des Besetzungsverfahrens, ggf unter Einschluss von anschlieBenden
gerichtlichen Auseinandersetzungen, gerechnet werden.
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Zumindest die Jahrsverteilung der Geschafte gemaR § 21e Abs 1 GVG fir das Jahr 2006 hatte dem Prasidium Anlass geben missen, nahere
Erkundigungen dartber einzuholen, wie weit der Stand des Auswahlverfahrens im Hessischen Ministerium der Justiz gediehen war und wann
voraussichtlich mit einer Stellenbesetzung gerechnet werden konnte. Der Prasident des Hessischen LSG hat dazu mitgeteilt, "dass nach dem
Informationsstand Anfang Dezember 2005 eine Ernennung einer Richterin oder eines Richters zur Vorsitzenden bzw zum Vorsitzenden fiir
Februar 2006 erwartet worden war". Die Uberlegungen seien in die Niederschrift zu dieser Sitzung ausdriicklich aufgenommen worden.
Spatestens nachdem diese Erwartung sich nicht erfullt hatte, hatte das Prasidium in seiner Sitzung am 2. Februar 2006, also nach Ablauf
von mehr als sechs Monaten nach dem Ausscheiden von B., einen Interimsvorsitzenden bestellen mlssen. Welche konkreten verlasslichen
Informationen dem Prasidium zu dieser Zeit Anlass zu der Beurteilung gegeben haben, es sei "nunmehr innerhalb von wenigen Monaten"
mit der endgultigen Stellenbesetzung zu rechnen, ist nicht ersichtlich. Jedenfalls nach Ablauf der Frist von sechs Monaten musste sich dem
Prasidium der Eindruck aufdrangen, dass eine kurzfristige Besetzung nicht wiirde realisiert werden kénnen, und dem hatte es entsprochen,
nicht mehr den Vertretungsfall des § 21f Abs 2 GVG anzunehmen, sondern einen Vorsitzenden Richter mit dem Vorsitz des 4. Senats zu
betrauen, wie es dann schlieBlich durch Prasidiumsbeschluss vom 26. Juni 2006 mit Wirkung vom 1. Juli 2006 geschehen ist. Zu diesem
Zeitpunkt ist dem Vizeprasidenten des Hessischen LSG zusatzlich der Vorsitz im 4. Senat Ubertragen worden; die Besetzung der durch das
Ausscheiden des Vorsitzenden Richters B. frei gewordenen Planstelle ist nach Informationen des Senats im Ubrigen bis zum Tag der
Beschlussfassung (29. November 2006) nicht erfolgt.

14

Fir eine Handlungspflicht des Prasidiums des LSG spatestens im Februar 2006 spricht auch das Urteil des BGH vom 13. September 2005 - VI
ZR 137/04 - (BGHZ 164, 87 ff). In diesem Urteil hat der BGH angenommen, dass bei krankheitsbedingter Verhinderung des
geschaftsplanmaRigen Vorsitzenden wahrend eines ganzen Geschaftsjahres das Prasidium vor Aufstellung des Geschaftsverteilungsplans fir
das nachste Geschéftsjahr die zur Verfigung stehenden Maéglichkeiten nutzen musse, um die Frage nach der voraussichtlichen Fortdauer
der Verhinderung zu klaren. Wenn danach nicht verlasslich mit einer Wiederherstellung der Dienstfahigkeit des Betroffenen zu einem
bestimmten Termin gerechnet werden kénne, misse von einer dauerhaften Verhinderung ausgegangen werden, die das Prasidium bei der
nachsten Jahresverteilung zu berlcksichtigen habe. Wenn das Prasidium selbst in der typischerweise durch Unsicherheiten tiber den
Gesundheitszustand bzw die Wiedererlangung der Dienstfahigkeit des betroffenen Vorsitzenden gepragten Krankheitssituation nicht auf der
Basis unklarer und uneindeutiger Informationen mit der Bestellung eines Interimsvorsitzenden zuwarten darf, muss das erst recht fur eine
Vakanz gelten, die endglltig ist und vom Wortsinn des § 21f Abs 2 GVG nicht erfasst wird. Ist der Fall dann sogar so gelagert, dass das
Ausscheiden des Vorsitzenden Richters schon lange im Voraus bekannt war, sodass das Bewerbungsverfahren rechtzeitig hatte in Gang
gebracht werden kénnen, stellt eine Zeitspanne von sechs Monaten den aulersten Rahmen dessen dar, was noch hingenommen werden
kann.
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Danach war der 4. Senat des Hessischen LSG bei der Entscheidung Uber die Berufung des Klagers am 15. Marz 2006 nicht vorschriftsmaRig
besetzt. Ob auch der ehrenamtliche Richter Dr. B6. an der Austibung des Richteramtes gehindert gewesen ist, bedarf deshalb keiner
Entscheidung. Der Klager macht insoweit geltend, die Amtszeit des ehrenamtlichen Richters Dr. Bd. habe im September 2005 geendet.
Indessen bleiben ehrenamtliche Richter nach § 13 Abs 3 Satz 1 SGG auch nach Ablauf ihrer Amtszeit im Amt, bis ihre Nachfolger berufen
sind. Allenfalls bei einer ganz erheblichen Uberschreitung dieser Amtszeit kann in dem Amtieren nach Ablauf der urspriinglichen Amtszeit
ein VerstoR gegen die Garantie des gesetzlichen Richters iS des Art 101 Abs 1 Satz 2 Grundgesetz liegen (BVerfG (Kammer) SozR 1500 § 13
Nr 3). Es spricht wenig dafiir, dass eine solche "ganz erhebliche Uberschreitung der Amtszeit" schon bei Uberschreiten einer fiinfjdhrigen
Amtszeit um etwas Uber sechs Monaten anzunehmen sein kdnnte.
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Im Interesse der Verfahrensbeschleunigung macht der Senat von der ihm in § 160a Abs 5 SGG eingeraumten Méglichkeit der Aufhebung des
angefochtenen Urteils und der Zurlickverweisung der Sache an das LSG Gebrauch. Fir das danach wieder eréffnete Berufungsverfahren
weist der Senat darauf hin, dass aus seiner Sicht Zweifel daran bestehen, ob der Klager, der nach dem Verzicht auf die Approbation Ende
Dezember 2004 seinen Antrag auf die Feststellung beschrankt hat, der Bescheid des Beklagten tUber die Beendigung der Zulassung zum 30.
September 2002 sei rechtswidrig, das flr die Fortfiihrung des Rechtsstreits erforderliche Fortsetzungsfeststellungsinteresse (§ 131 Abs 1
Satz 3 SGG) besitzt.
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Ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse kénnte hier nur unter dem Gesichtspunkt der Geltendmachung von Amtshaftungsanspriichen im
Hinblick auf eine (mdgliche) Kollision der Altersgrenze flr die Beendigung der vertragsarztlichen Tatigkeit mit europaischen
Rechtsvorschriften gegeben sein. Ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse kann sich allerdings nicht daraus ergeben, dass die Krankenkassen
gegen ihn Regressanspriiche geltend machen, weil er nach der Beendigung seiner Tatigkeit vertragsarztliche Verordnungen ausgestellt hat,
die von den betroffenen Patienten eingeldst worden sind. Nach der einer Auslegung nicht zuganglichen Bestimmung des § 95 Abs 7 Satz 3
SGB V hat die vertragsarztliche Tatigkeit des Klagers mit dem 30. September 2002 geendet. Er hat dies selbst so gesehen und
konsequenterweise im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes eine Entscheidung erstrebt, wonach er bis zu einer Entscheidung in der
Hauptsache vertragsarztlich tatig sein kann. Nachdem dieses Verfahren fiir ihn ohne Erfolg geendet hat, steht fest, dass der Klager nicht
mehr vertragsarztlich hat tatig sein dirfen. Er hatte deshalb vertragsarztliche Verordnungen allein wegen des Fehlens des
vertragsarztlichen Status nicht ausstellen dirfen und muss den dadurch den Krankenkassen entstandenen Schaden ggf ersetzen.
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Unter dem Gesichtspunkt des Fortsetzungsfeststellungsinteresses wird das LSG daher zu erwagen haben, ob der Klager tatsachlich fur die
Zeit vom 1. Oktober 2002 bis zum 29. Dezember 2004 mit gewisser Aussicht auf Erfolg Amtshaftungsanspriiche geltend machen kann. Fir
diesen Zeitraum war - wie das Berufungsgericht in Ubereinstimmung mit dem Senat selbst ausgefiihrt hat - die Bundesrepublik Deutschland
noch nicht verpflichtet, die Richtlinie des Rates 2000/78/EG vom 27. November 2000 zur Vermeidung von Diskriminierung wegen Alters in
nationales Recht umzusetzen, weil sie sich insoweit eine Verlangerungsfrist von drei Jahren ausbedungen hatte (BSG, Beschluss vom 27.
April 2005 - B 6 KA 38/04 B, juris; Verfassungsbeschwerde hiergegen nicht zur Entscheidung angenommen, s BVerfG (Kammer), Beschluss
vom 22. November 2005, 1 BvR 1957/05). Hinzukommt, dass der Klager auf seine Approbation im Zusammenhang mit schwerwiegenden
strafrechtlichen Vorwirfen gegen seine arztliche Tatigkeit (Vergabe von Methadon) verzichtet hat, sodass es unwahrscheinlich erscheint,
dass er bis Ende 2004 tatsachlich hatte vertragsarztlich tatig sein kdnnen. Wenn sich nach dazu ggf noch zu treffenden Feststellungen des
Berufungsgerichts ergeben sollte, dass dem Klager wegen groblicher Pflichtverletzungen die Zulassung schon in den Jahren 2002 oder 2003
hatte entzogen werden kénnen (§ 95 Abs 6 SGB V), ist die Annahme fernliegend, der Klager kénne mit gewisser Aussicht auf Erfolg
Amtshaftungsanspriiche wegen der Beendigung der Zulassung zum 30. September 2002 nach Erreichen der Altersgrenze geltend machen.
Das wirde ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse ausschlieen.
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Das LSG wird bei seiner erneuten Entscheidung auch (ber die Kosten des Beschwerdeverfahrens zu entscheiden haben.
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