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Besetzung der Senate §33

dass der Vorsitzende Richter mindestens 75 Prozent aller Aufgaben als Senatsvorsitzender
tatsichlich selbst wahrnehme,” wobei dabei der Vorsitzende Richter im Regelfall erheblich
mehr als 50 Prozent der rein richterlichen Spruchtitigkeit zu erledigen haben werde.!® Dies
gelte auch, wenn der Gerichtsprisident Senatsvorsitzender sei.!' Die vom BVerfG offen
gelassene Frage, ob die Forderung nach richtungsgebendem Einfluss des Vorsitzenden eines
richterlichen Spruchké&rpers verfassungsrechtlich gewihrleistet ist, ' ist mangels jedes entspre-
chenden verfassungsrechtlichen Ankniipfungspunktes zu verneinen. Richtig ist vielmehr,
dass die Verantwortung fiir die Kontinuitit und Einheitlichkeit der Rechtsprechung alle
Mitglieder eines Kollegialgerichts haben und dass bei der Rechtsfindung im konkreten Fall
die Aufgabe, Leistung und Verantwortung aller Mitglieder des Spruchkérpers vollig gleich
ist.!®> Entsprechend hat das BVerfG schon friih der Formulierung vom ,,richtungweisenden
Einfluss des Vorsitzenden auf die Rechtsprechung des Senats* den Hinweis entgegengesetzt,
dass sich dieser darin erschopfe, die Verantwortung fiir den ordnungsgemifen Geschiftsablauf
in seinem Spruchkérper, insbesondere flir die rechtzeitige und sachgemiBe Erledigung der
anfallenden Geschifte, zu haben.'

Bei Verhinderung des Vorsitzenden flihrt nach § 21f Abs. 2 GVG das vom Prisidium
bestimmte Mitglied des Spruchkorpers (stellvertretender Vorsitzender), bei dessen Verhinde-
rung das dienstilteste, bei gleichem Dienstalter das lebensilteste Mitglied des Senats den
Vorsitz. Die Regelung zielt auf Fille voriibergehender Verhinderung,' insbes. durch Urlaub
und — nicht dauerhafte'® — Krankheit'” oder Mitwirkungsausschluss bzw. Befangenheit.'®

Bei Vakanz der Vorsitzendenstelle, namentlich aufgrund Todes oder Ruhestandes des
bisherigen Vorsitzenden Richters, ist § 21f Abs. 2 GVG fiir eine Ubergangszeit entsprechend
anzuwenden.'® Dies gilt auch, wenn das Ausscheiden des bisherigen Vorsitzenden Richters
zu einem Zeitpunkt vorhersehbar gewesen ist, der es den zustindigen Organen ermoglicht
hitte, rechtzeitig einen neuen Vorsitzenden Richter zu berufen.?® Die fiir eine entsprechende
Anwendung des § 21f Abs. 2 GVG zulissige Ubergangszeit ist nach der Rechtsprechung des
BSG zumindest im Regelfall nach Ablauf von sechs Monaten verstrichen.?! In diesem Fall
muss der Senatsvorsitz mit einem Vorsitzenden Richter eines anderen Senats besetzt wer-
den.?? Wird ein Senat ohne Vorsitzenden Richter titig, ohne dass dies durch § 21f GVG
legitimiert ist, liegt ein absoluter Revisionsgrund iSv § 202 S. 1 iVm § 547 Nr. 1 ZPO
vor. %

Die zwei weiteren Berufsrichter miissen auf Lebenszeit ernannt sein (§ 32 Abs. 1) oder
die Voraussetzungen nach § 11 Abs. 4 fuir eine Titigkeit als Richter im Nebenamt haben.
Grundsitzlich ist auch der Einsatz abgeordneter Richter zulissig. Allerdings verlangt die
Rechtsprechung zur Sicherung der sachlichen und personlichen Unabhingigkeit der Richter,
dass die Gerichte, soweit Berufsrichter beschiftigt werden, grundsitzlich mit hauptamtlich
und planmiBig endgiiltig angestellten Richtern besetzt sind; die Beschiftigung personlich
nicht unabhingiger ,,Hilfsrichter”, worunter auch an das LSG abgeordnete Richter des SG
zu fassen sind, setzt zwingende Griinde voraus und ihre Anzahl ist so klein wie moglich zu

° BGHZ 37, 210 (216) = NJW 1962, 1570.
19 BGHZ 37, 210 (218) = NJW 1962, 1570.
" BGHZ 49, 64 ff. = NJW 1968, 501.
2 BVerfGK 3, 192 (197) = NJW 2004, 3482; 2012, 2334 (2336).
3 BVerfGE 26, 72 (76) = NJW 1969, 2191.
4 BVerfGE 18, 344 (351f) = NJW 1965, 1219; dazu Lamprecht NJW 2016, 298 (301).
5 BVerwG NJW 2001, 3493; BGHZ 164, 87 (90) = NJW 2006, 154 mwN.
1 BGHZ 164, 87 (90) = NJW 2006, 154 mwN.
7 MKLS/Keller Rn. 32 mwN.
8 Jansen SGG/Jansen Rn. 2.
19 BSG NJW 2007, 2717 Rn. 8; BVerwG NJW 2001, 3493; BFHE 190, 47 (53) = BeckRS 1999,
24001205.
20 BSG NJW 2007, 2717 Rn. 9 mwN.
21 BSG NJW 2007, 2717 Rn. 11; strenger wohl zB BVerwG NJW 2001, 3493 (3494); BFHE 155,
470 (471) = NJW 1989, 3240.
22 BSG NJW 2007, 2717 Rn. 13.
2> BSG NJW 2007, 2717 Rn. 6.
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§ 33 Erster Teil. Gerichtsverfassung

halten.?* Solche zwingenden Griinde liegen vor, wenn fiir eine planmiBig endgiiltige Anstel-
lung als Richter in Betracht kommende Richter auf Probe auszubilden sind, wenn planmi-
Bige Richter unterer Gerichte an obere Gerichte abgeordnet werden, um ihre Eignung zu
erproben, wenn voriibergehend ausfallende planmiBige Richter, deren Arbeit von den im
Geschiftsverteilungsplan bestimmten Vertretern neben den eigenen Aufgaben nicht bewiltigt
werden kann, vertreten werden miissen oder wenn ein zeitweiliger auBergewdhnlicher
Arbeitsanfall aufzuarbeiten ist.2> Ob eine sog. Verwaltungserprobung als weitere Ausnahme
von der gebotenen Besetzung des Senats des LSG mit hauptamtlichen Richtern am LSG
verfassungsrechtlich {iberhaupt zu rechtfertigen ist, hat das BSG offengelassen.?® Jedenfalls
bei einer mit der Wahrnehmung von Rechtsprechungsaufgaben verbundenen Verwaltungser-
probung iiber einen Zeitraum von 27 Monaten sei dies nicht der Fall.?” Das BSG hat auch
offen gelassen, ob etwas anderes gilt, wenn eine Verwaltungserprobung von Richtern mit
gleichem Statusamt (also R2) im Wege der Abordnung erfolgt.?®

Die ehrenamtlichen Richter iiben ihr Amt mit den gleichen Rechten wie die Berufs-
richter aus (§ 19 Abs. 1), sofern den Berufsrichtern — namentlich dem Vorsitzenden Richter —
nicht besondere Aufgaben bzw. Befugnisse tibertragen sind, etwa die Leitung der miindlichen
Verhandlung (§ 112 Abs. 1 S. 1).

Hinsichtlich der ehrenamtlichen Richter besteht keine feste Zuordnung von lediglich
zwei Personen zu einem bestimmten Senat. Vielmehr konnen die Landessozialgerichte aus
einer umfangreichen Anzahl ehrenamtlicher Richter im Wechsel nach vorab festgelegter
Reihenfolge jeweils zwei heranziehen. Gruppenspezifische Kriterien?” fiir die Auswahl der
ehrenamtlichen Richter und ihre Zuordnung zu bestimmten, nach MaBigabe von § 32 Abs. 1
und 2 gebildeten Senate legt § 12 Abs. 2-5 fest (— § 12 Rn. 21 ff)), der gemil3 § 33 Abs. 1
S. 2 entsprechend gilt.

I1. Insbesondere: Mitwirkung der ehrenamtlichen Richter

Ehrenamtliche Richter wirken grundsitzlich bei allen Entscheidungen des Landesozialge-
richts, die aufgrund miindlicher Verhandlung ergehen, mit. Dies ergibt sich im Umkehr-
schluss aus § 33 Abs. 1 S. 21iVm § 12 Abs. 1 S. 2, wonach die ehrenamtlichen Richter nicht
bei Beschliissen auBlerhalb der miindlichen Verhandlung mitwirken. Sie wirken auch bei
Entscheidungen in der miindlichen Verhandlung jedoch nicht mit, wenn dies durch speziel-
lere Normen dem Vorsitzenden vorbehalten ist. Letzteres gilt etwa flir das Untersagen des
Auftretens eines Prozessbevollmichtigten nach § 118 Abs. 3. Auch bei Entscheidungen des
konsentierten Einzelrichters nach § 155 Abs. 3 wirken ehrenamtliche Richter nicht mit.

Die Mitwirkung der ehrenamtlichen Richter erfordert zumindest eine geheime Beratung
und Abstimmung;*° der Umstand der Beratung ist in die Sitzungsniederschrift aufzuneh-
men.>! Die schriftliche Abfassung der unter Mitwirkung ehrenamtlicher Richter gefillten
Urteile und deren Unterzeichnung (§ 134 Abs. 1) obliegt in der zweiten (und in der ersten)
Instanz®? hingegen allein den Berufsrichtern.?

Bei allen Beschliissen auBerhalb der miindlichen Verhandlung wirken die ehrenamt-
lichen Richter nicht mit, also auch dann nicht, wenn die Berufung nach § 153 Abs. 4 durch
Beschluss ohne miindliche Verhandlung zuriickgewiesen oder gemif3 § 158 S. 2 verworfen
wird. Etwas anderes gilt allerdings dann, wenn nach § 153 Abs. 1 iVm § 124 Abs. 2 durch

2+ BSG NZS 2019, 66 (67) mAnm Bienert; BSG BeckRS 2018, 28828 Rn. 6 mwN; dazu Burkiczak
NZS 2019, 160 mwN.

% BSG NZS 2019, 66 (67); BSG BeckRS 2018, 28828 Rn. 6 mwN.

26 BSG BeckRS 2018, 28828 Rn. 8.

27 BSG BeckRS 2018, 28828 Rn. 8.

28 BSG BeckRS 2018, 28828 Rn. 9 unter Hinweis auf Zeihe SGG/Aubel, Stand 4/2018, § 30
Rn. 4.

29 Krit. zum grundsitzlichen Reprisentationsmodell Hintz/Lowe/Hintz § 12 Rn. 4.

30 BVerfG (K) NZS 2011, 133 (134); BayLSG BeckRS 2010, 67827.

31 BayLSG BeckRS 2010, 67827.

32 Bei Urteilen des BSG ist den ehrenamtlichen Richtern Gelegenheit zur AuBerung zum schriftli-
chen Urteilsentwurf zu geben (§ 170a).

33 BSGE 1, 1 (5) = BeckRS 1955 30413678; Breitkreuz/Fichte/Wolff-Dellen § 12 Rn. 4.
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Ehrenamtliche Richter § 35

Urteil ohne miindliche Verhandlung entschieden wird. Zu weiteren Einzelheiten des
Umfangs der Mitwirkung der ehrenamtlichen Richter — § 12 Rn. 11f.

Zu den verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir den Einsatz ehrenamtlicher Richter —
§ 12 Rn. 151, zu den Folgen der Nichtwirkung ehrenamtlicher Richter — § 12 Rn. 191f.

I11. Besetzung der Fachsenate

Fiir die Besetzung der Senate mit den aus unterschiedlichen Personenkreisen rekrutierten
ehrenamtlichen Richtern verweist § 33 Abs. 2 S. 2 auf § 12 Abs. 2-5. Die dortigen Regelun-
gen {iber die ehrenamtlichen Richter in den Kammern der Sozialgerichte (— § 12 Rn. 21 ff.)
gelten fiir die Senate der Landessozialgerichte entsprechend.

Eine erginzende Regelung enthilt § 33 Abs. 2, der bestimmt, dass in Verfahren wegen
eines tiberlangen Gerichtsverfahrens nach § 202 S. 2 iVm §§ 198 ft. GVG die fuir Angelegen-
heiten der Sozialversicherung berufenen Richter (— § 12 Rn. 22) mitwirken, also unabhin-
gig von der dem als iiberlang geriigten Ausgangsverfahren zugrundeliegenden Sachmaterie
und trotz des Umstandes, dass ggf. zuzusprechende Entschidigungszahlungen von allen Steu-
erzahlern und nicht nur von der Gruppe der Sozialversicherten getragen werden.>*

Zu den Rechtsfolgen bei VerstoBen gegen die Besetzungsvorgaben hinsichtlich der ehren-
amtlichen Richter — § 12 Rn. 36.

§ 34 (weggefallen)

§ 35 [Ehrenamtliche Richter]

(1) 'Die ehrenamtlichen Richter beim Landessozialgericht miissen das dreiBigste
Lebensjahr vollendet haben; sie sollen mindestens fiinf Jahre ehrenamtliche Richter
bei einem Sozialgericht gewesen sein. Im iibrigen gelten die §§ 13 bis 23.

(2) In den Fillen des § 18 Abs. 4, der §§ 21 und 22 Abs. 2 entscheidet der vom
Prisidium fiir jedes Geschiftsjahr im voraus bestimmte Senat.

Uberblick

Uberblick. Die Vorschrift legt die Voraussetzungen fiir die Berufung (— Rn. 3ff.) zum
ehrenamtlichen Richter bei den Landessozialgerichten fest.

A. Alligemeines

Die Vorschrift regelt im Wesentlichen die entsprechende Anwendung der Regelungen
fir die ehrenamtlichen Richter am SG auf die ehrenamtlichen Richter am LSG. Mit dem
6. SGG-AndG v. 17.8.2001" ist die ,,Erfahrungszeit* am SG von vier auf fiinf Jahre erhoht
worden. Die §§ 1323 gelten fiir die ehrenamtlichen Richter am LSG entsprechend. § 35
enthilt die wenigen Sonderregelungen fiir das LSG (entsprechend §§ 37-39 ArbGG,
§ 34 VwGO). Fiir die ehrenamtlichen Richter am Bundessozialgericht gilt § 47.

B. Lebensalter und Vorzeiten

Die ehrenamtlichen Richter am LSG miissen das 30. Lebensjahr vollendet haben und
sollen dartiber hinaus eine Erfahrungszeit von funf Jahren am SG in dieser T4tigkeit verbracht
haben.

Gegeniiber der zwingenden Mindestaltersgrenze bestimmt das SGG kein Hochstalter
(anders § 33 Nr. 2 GVG: 70 Jahre). MaBigebender Zeitpunkt ist der Beginn der Amtsperiode,
da der ehrenamtliche Richter zuvor sein Amt noch nicht austibt. Wird ein ehrenamtlicher
Richter vor Vollendung des 30. Lebensjahres berufen oder liegt ein Ausschlussgrund vor, so

3% Krit. daher zu Recht Hintz/Lowe/Hintz Rn. 2; verteidigend hingegen Jansen SGG/Jansen Rn. 4b.
1 BGBL 2001 I 2144.

Burkiczak /Wahrendorf 141

17

18

19

20



§ 38 Erster Teil. Gerichtsverfassung

ist der Senat nicht vorschriftsmiBig besetzt, wenn der Richter an einer Entscheidung tatsich-
lich mitwirkt. Der ehrenamtliche Richter ist dann von seinem Amt zu entbinden (§ 22 Abs. 1
S. 1). Wird er nicht von seinem Amt entbunden, so liegt nach der Ausnahmebestimmung
des § 22 Abs. 1 S. 4 aber kein wesentlicher Verfahrensmangel vor, der eine Zuriickverweisung
oder Revision begriinden konnte. Wird das Mindestalter dagegen wihrend der Amtsperiode
erreicht, kommt eine Amtsentbindung nicht mehr in Betracht.

Wird die Sollvorschrift fiir die Erfahrungszeit von fiinf Jahren ehrenamtlicher Richtertitig-
keit bei einem SG nicht eingehalten, so stellt dies ebenso keinen Verfahrensmangel dar. Eine
Amtsentbindung nach § 22 Abs. 1 S. 1 ist nur insoweit moglich, als ein atypischer Fall nicht
vorliegt, der ein Abweichen von der Sollvorschrift rechtfertigen wiirde.

Uber die Entlassung aus dem Amt nach § 18 Abs. 3 und iiber die Amtsenthebung nach
§ 22 Abs. 1 entscheidet der vom Prisidium im Voraus flir jedes Geschiftsjahr bestimmte
Senat (Abs. 2). Diese Entscheidung ergeht durch Beschluss auSerhalb der miindlichen Ver-
handlung ohne Beteiligung von ehrenamtlichen Richtern. Gleiches gilt fiir Entscheidungen
iiber die Berechtigung zur Ablehnung des Amtes nach § 18 Abs. 1 und fiir Entscheidungen
iiber die Beschwerde gegen Beschliisse nach § 21.

C. Ordnungsgeld

Aufgrund der Verweisung in Abs. 1 S. 2 auf die §§ 13-23 ist auch die Festsetzung von
Ordnungsgeld gegentiber ehrenamtlichen Richtern am LSG mdglich (§ 21). Auch die ehren-
amtlichen Richter am LSG sind erforderlichenfalls an die Pflicht zur Amtsiibernahme zu
erinnern. Der auch fiir das LSG anwendbare § 21 S. 3 und 4 lisst als Ausnahmevorschrift
zu § 177 ausnahmsweise auch Beschwerden gegen die Festsetzung eines Ordnungsgeldes
gegeniiber einem ehrenamtlichen Richter durch den Senatsvorsitzenden des LSG zu.

§§ 36 und 37 (weggefallen)

Vierter Abschnitt. Bundessozialgericht

§ 38 [Sitz, Besetzung, Berufsrichter, Dienstaufsicht]

(1) Das Bundessozialgericht hat seinen Sitz in Kassel.

(2) 'Das Bundessozialgericht besteht aus dem Prisidenten, den Vorsitzenden
Richtern, weiteren Berufsrichtern und den ehrenamtlichen Richtern. ?Die Berufs-
richter miissen das fiinfunddreiBigste Lebensjahr vollendet haben. *Fiir die Beru-
fung der Berufsrichter gelten die Vorschriften des Richterwahlgesetzes. *Zustindi-
ger Minister im Sinne des § 1 Abs. 1 des Richterwahlgesetzes ist der Bundesminister
fiir Arbeit und Soziales.

(3) 'Das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales fiihrt die allgemeine Dienst-
aufsicht und die sonstigen Geschifte der Gerichtsverwaltung. 2Es kann die allge-
meine Dienstaufsicht und die sonstigen Geschifte der Gerichtsverwaltung auf den
Prisidenten des Bundessozialgerichts iibertragen.

Allgemeines Schrifttum: Jung, Auf ein Neues — Die Koalitionsvereinbarung und die Zusammenle-
gung von Gerichtsbarkeiten, DRiZ 2009, 352; Leutheusser-Schnarrenberger, FS Klein, 1994, 993 ft.;
Reiter, Der Vizeprisident des Bundessozialgerichts, FS Krasney, 1997, 385; Roller, Abschied von der
Sozialgerichtsbarkeit?, DRiZ 2004, 53; Roos, Entwicklungslinien des gerichtlichen Verfahrens im Span-
nungsfeld von Rechtsfindung und Ressourcenknappheit — dargestellt am Sozialgerichtsverfahren, FS
Werner, 2009, 597; Schenkel, Verbietet Art. 95 Abs. 1 GG die Zusammenlegung von Gerichtsbarkeiten
auf Landesebene?, DOV 2011, 481; Scholz, Die Wahl der Bundesrichter, Festgabe 50 Jahre Bundesver-
waltungsgericht 2003, 151; VoBkuhle/Gerberding, Das Bundessozialgericht unter dem Grundgesetz —
Errichtung und verfassungsrechtliche Garantien in: Grundlagen und Herausforderungen des Sozial-

142 Wahrendorf/Roos



Sitz, Besetzung, Berufsrichter, Dienstaufsicht § 38

staats — Denkschrift 60 Jahre Bundessozialgericht 2014, 283; Wittreck, Auftakt zu einer neuen Runde —
die Vereinheitlichung der 6ftentlich-rechtlichen Fachgerichtsbarkeiten, DVBI 2005, 211.

Uberblick

Uberblick. § 38 setzt den Verfassungsauftrag um, fiir den Bereich der Sozialgerichtsbarkeit 1
ein Bundesgericht zu schaffen (— Ran. 2) und enthilt dementsprechend grundlegende Aussa-
gen zum Sitz (— Rn. 5), zu seinen Richtern (— Rn. 10) und zur Dienstaufsicht und
Gerichtsverwaltung (— Rn. 13).

A. Alligemeines

I. Verfassungsrechtliche Grundlage

Als zentrale Norm ordnet Art. 92 GG an, dass die rechtsprechende Gewalt durch das 2
BVerfG, durch die in diesem Grundgesetz vorgesechenen Bundesgerichte und durch die
Gerichte der Linder ausgetibt wird. Durch Art. 95 GG erfihrt die Anordnung in Art. 92 GG
die vorgegebene Konkretisierung. Mit der Regelung des § 38 setzt der Bund den Auftrag
des Grundgesetzes um, neben dem BGH flir das Gebiet der ordentlichen Gerichtsbarkeit,
dem BVerwG fiir das Gebiet der Verwaltungsgerichtsbarkeit, dem BFH flir das Gebiet der
Finanzgerichtsbarkeit und dem BAG fiir das Gebiet der Arbeitsgerichtsbarkeit das BSG als
obersten Gerichtshof fuir das Gebiet der Sozialgerichtsbarkeit zu errichten. Die damit
zugleich verbundene verfassungsrechtliche Kompetenzzuweisung ist zwingend. Mehr als
eine organisatorische Zusammenlegung einzelner oder simtlicher Gerichtshofe des Bundes
ist ohne Grundgesetzinderung nicht méglich." Art. 95 GG enthilt insoweit eine verfassungs-
rechtliche Bestandsgarantie. Die Mdglichkeit, den Lindern die Zusammenfassung der Ver-
waltungs-, Sozial- und Finanzgerichtsbarkeit zu eréffnen?, ist hiervon indessen nicht zwangs-
liufig beriihrt.?

II. Normzweck

§ 38 enthilt die Grundanforderungen an die ortlichen, personellen und dienstaufsichts- 3
rechtlichen Rahmenbedingungen des BSG. Vergleichbare, wenn auch nicht unbedingt
inhaltlich iibereinstimmende Vorschriften sind in §§ 40, 41 Abs. 1 und 3, 42 ArbGG fuir das
BAG, in §§ 2, 10 Abs. 1, 15 Abs. 3, 38 Abs. 1 VwGO fiir das BVerwG, in §§ 2, 10, 14,
31 FGO fiir den BFH sowie in §§ 123-125 GVG fiir den BGH enthalten.

11l. Anderungen

§ 38 ist im Wesentlichen inhaltgleich bereits Gegenstand des SGG v. 3.9.1953* gewesen 4
und seit der Neufassung des SGG v. 23.9.1975% mehrfach geiindert worden. Die Anderungen
betreffen Folgeinderungen aus Anlass ministerieller Zustindigkeitsinderungen in Abs. 2 S. 4,
Abs. 3 S. 1 durch die 8. ZustAnpV v. 25.11.2003° und die 9. ZustAnpV v. 31.10.2006,
ferner An(éerungen zur Dienstaufsicht in Abs. 3 S. 1 und 2 durch das 6. SGGAndG v.
17.8.2001.

! Vgl. VoBkuhle/Gerberding, 283, 291; Jarass/Pieroth/Pieroth GG Art. 95 Rn. 1 mwN.

2 Vgl. etwa Entwurf eines Zusammenfiihrungsgesetzes BT-Drs. 16/1040.

3 Vgl. Roller DRiZ 2004, 53; Wittreck DVBI 2005, 211; Jung DRiZ 2009, 352; aA Schenkel
DOV 2011, 481.

4 BGBI. 1953 1 1239.

> BGBL 1975 1 2535.

¢ BGBI. 2003 I 2304.

7 BGBIL. 2006 I 2407.

8 BGBL. 2001 I 2144.
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§ 38 Erster Teil. Gerichtsverfassung

B. Sitz des Bundessozialgerichts (Abs. 1)

1. Sitz

Der Gesetzgeber hat sich fiir Kassel als Sitz des BSG entschieden, nachdem anfinglich
auch Mannheim bzw. Berlin als Gerichtssitz diskutiert wurden. Fiir Berlin wurde der
damalige Sitz des BVerwG ins Feld geftihrt ebenso wie die schon vorhandene Ausstattung
mit Fachbibliotheken und der gesamte Aktenbestand des Reichsversicherungsamtes. Fiir
Mannheim sprachen die starke Arbeiterschaft in einem groBen industriellen Zentrum und
die Verkehrsverhiltnisse. Am Ende war ausschlaggebend, dass wenige Wochen zuvor das
ArbGG beschlossen und darin Kassel als Sitz des BAG vorgesehen war. Wesentlich war die
Erwigung einer deutlichen Konformitit der Aufgaben von BAG und BSG wie auch die des
einheitlichen Personenkreises. Unterschwellig war auch die Erwigung der Aufwertung des
damaligen Grenzgebietes mitentscheidend.” Diese Uberlegungen sind durch die weitere Ent-
wicklung der Vereinigung und die damit einhergehende Verlegung des BAG von Kassel nach
Erfurt im Zuge des Verlegungsgesetzes v. 11.3.1996 obsolet geworden.'®

11. Rechtsfolgen

Der Sitz des Gerichts ist Ankniipfungstatsache fiir die Geltung des hessischen Landesrechts
im Zusammenhang mit der Bestimmung von Fristen. Fillt bei der Berechnung von Fristen
das Ende einer Frist auf einen gesetzlichen Feiertag (§ 64 Abs. 3), entscheidet der Ort des
Gerichts iiber die Frage, ob der Tag als Feiertag anzuerkennen ist.'!! Anwendung findet
demgemiB das Hessische Feiertagsgesetz v. 29.12.1971.12 Ebenso ist der Sitz des Gerichts
maBgeblich fiir die Einlegung der Revision (§ 164) und der Nichtzulassungsbeschwerde
(§ 1602). Die Einlegung bei einem anderen Gericht wahrt die Rechtsmittelfristen nicht.

C. Richter des Bundessozialgerichts (Abs. 2)

1. Berufsrichter

Das Gesetz bezeichnet in Abs. 2 S.-1 als personelle Bestandteile des BSG den Présidenten,
die Vorsitzenden Richter, dic weiteren Berufsrichter und die ehrenamtlichen Richter
(— Rn. 12). Die Vorsitzenden Richter hatten urspriinglich die Bezeichnung Senatsprisident,
welche sich allerdings allein aus den Besoldungsregelungen ergab und zur Vermeidung jegli-
chen Anscheins eines bestehenden Uber- und Unterordnungsverhiltnisses mit der Reform
der Prisidialverfassung der Gerichte im Jahre 1972 durch § 19a DRiG zugunsten der Richter-
amtsbezeichnung Vorsitzender Richter aufgegeben wurde.'® Nicht erwihnt wird im Gesetz
der Vizeprisident. Dies erklirt sich daraus, dass das Amt eines Vizeprisidenten flir
das BSG urspriinglich nicht vorgesehen war. Vielmehr iibte urspriinglich der jeweils ilteste
Senatsprisident die mit dem Amt eines Vizeprisidenten verbundenen Funktionen als stindi-
ger Vertreter des Prisidenten aus. Das Amt eines Vizeprisidenten wurde offiziell erstmals
zum 1.1.1970 im Zuge des 2. Besoldungsneuregelungsgesetzes v. 14.5.1969 {ibertragen.'*
Der Prisident und in seiner Vertretung der Vizeprisident fiihren die Geschifte der Gerichts-
verwaltung.

Die besonderen richterlichen Aufgaben und Zustindigkeiten des Prisidenten und Vizepri-
sidenten ergeben sich unmittelbar aus dem Gesetz oder durch Delegation (— Ran. 15).
Hinsichtlich der richterlichen Aufgaben betrifft dies den Vorsitz im Prisidium (§ 21a Abs. 2,
§ 21c, § 21h GVG), welches tiber die Verteilung der richterlichen Geschifte und die Beset-
zung der Spruchkorper bestimmt (§ 21e GVG). Es betrifft den Vorsitz im Prisidialrat (§ 54

° BT-Drs. 1/4225, 8, 280; Sitzung des BT, Stenogr. Bericht, 14088, 14089.

10 BGBI. 1996 1 454.

1 BSG BeckRS 1994, 30751822.

12 GVBL. 1 344, zul. geind. durch Art. 3 des Gesetzes v. 13.12.2012, GVBL I 622.

13 Gesetz v. 26.5.1972, BGBL. I 841.

4 BGBI. 1969 I 365; mit dem GG vereinbar BVerfGE 38, 1 = BeckRS 1974, 104391 = NJW 1974,
1940; hierzu niaher Reiter FS Krasney, 1997, 385 ff.
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Abs. 1 S. 1 Nr. 2 DRiG), der vor der Ernennung und Wahl eines Richters am BSG sowie
der Ubertragung eines Richteramts an einem anderen Gericht eines anderen Gerichtszweigs
zu beteiligen ist (§ 55 DRiG). Der Prisident hat den Vorsitz im GroBen Senat, wird hier bei
Verhinderung aber nicht durch den Vizeprisidenten vertreten, sondern durch das dienstilteste
Mitglied des GroBen Senats (§ 41 Abs. 5 und Abs. 6 S. 1). Er ist Mitglied im Gemeinsamen
Senat (Art. 95 Abs. 3 GG) und wird hierbei durch seinen Vertreter im Grof3en Senat vertreten
(§ 3 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 3 RsprEinhG). Dies ist — wie gesagt — nicht notwendig der
Vizeprisident des BSG. AuBer den besonderen richterlichen Funktionen, die dem Prisiden-
ten durch Gesetz tibertragen sind, hat dieser die Funktion eines Behordenleiters.

1. Berufung von Bundesrichtern

Die Eckdaten der Berufung von Bundesrichtern sind in Art. 95 Abs. 2 GG iVm §§ 1 ff.
RiWG festgelegt (§ 38 Abs. 1 S. 2 und 3). Fiir das Grundverstindnis ist Folgendes anzumer-
ken: Das Grundgesetz hat sich fiir eine politische Wahl und nicht fiir ein Beforderungsverfah-
ren entsprechend beamtenrechtlichen Vorgaben entschieden. Die Bundesrichter werden von
dem jeweils flir das oberste Bundesgericht zustindigen Bundesminister zusammen mit dem
Richterwahlausschuss berufen und sodann vom Bundesprisidenten ernannt (Art. 60
Abs. 1 GG). Zustindiger Minister fiir das BSG ist der Bundesminister fiir Arbeit und Soziales
(§ 38 Abs. 1 S. 4, = Rn. 13). Der Richterwahlausschuss ist ein Ausschuss des Bundestags
unter dem Vorsitz des zustindigen Bundesministers, der zur Hilfte entsprechend dem politi-
schen Krifteverhiltnis im Bundestag durch jeden neuen Bundestag besetzt wird, im Ubrigen
aus den zustandigen Ressortministern der Linder besteht und bei Bedarf vom Bundesjustiz-
minister einberufen wird. Als Bundesrichter gewihlt werden konnen nicht nur Richter oder
gar Richter in Beforderungsimtern, sondern auch sonstige Juristen mit der Befihigung zum
Richteramt (§ 5 DRiG) und einem Mindestalter von 35 Jahren (vgl. auch die Parallelregelun-
gen in § 125 Abs. 2 GVG, § 42 Abs. 2 ArbGG, § 15 Abs. 3 VwGO, § 14 Abs. 2 FGO).
Gewihlt werden kann, wer von seinem zustindigen Landesminister oder von einem sonstigen
Mitglied des Richterwahlausschusses, dh einem Bundestagsabgeordneten, oder dem zustindi-
gen Bundesminister fiir dieses Amt vorgeschlagen wird. In der Praxis ist der Weg tiber den
Landesminister idR der iiber den dort zustindigen Gerichtsprisidenten, der Weg tiber den
BT-Abgeordneten idR der iiber eine Partei und der iiber den zustindigen Bundesminister
idR der tiber den Prisidenten des BSG.

Das Verfahren ist im Wesentlichen schriftlich (§§ 9 ff. RiWG). Der Vorgeschlagene legt
hierzu nach vorgegebenen Eckdaten von ihm selbst ausgewihlte Arbeiten seiner berufli-
chen Praxis (zB Voten oder Entscheidungen) vor. Eine Anhoérung des Vorgeschlagenen
findet nur bei dem Prisidialrat des jeweiligen Bundesgerichts statt. Dessen Votum ist fiir
den Richterwahlausschuss inhaltlich nicht verbindlich (§§ 55-57 DRiG), wird im Allge-
meinen aber in seiner grundlegenden Bewertung nach ,geeignet” oder ,ungeeignet®
beachtet. Im Ubrigen liegen — mit Einverstandnis des Vorgeschlagenen — die Personalakten
vor und werden die sachlichen und persénlichen Voraussetzungen nach Aktenlage gepriift
(§§ 10, 11 RiWG). Daraus folgt: Die Entscheidung des Grundgesetzes fiir eine Wahl
anstelle eines Beforderungsverfahrens schlieft es aus, dessen MafBstibe anzulegen, insbes.
lasst es sich mit einer solchen Wahl nicht vereinbaren, dem Votum des Prisidialrats des
jeweiligen obersten Gerichthof des Bundes nach geltendem Recht Verbindlichkeit beizu-
messen. Mit Blick auf den zT beklagten Mangel an Transparenz, aber auch wegen der
Tragweite der ,,Lebenszeitwahl konnte sich stattdessen eine selektive Anhorung der Vorge-
schlagenen durch die Mitglieder des Richterwahlausschusses anbieten. Zu tiberlegen ist
iiberdies, ob nicht die Auswahl der zu begutachtenden Vorarbeiten frei von Einflussnahme
durch den Vorgeschlagenen anhand von Zufallskriterien vorgenommen werden sollte. Hin-
sichtlich der Einhaltung der Verfahrensvorschriften unterliegt die Wahl uneingeschrinkt
verwaltungsgerichtlicher Kontrolle.!¢

15 Scholz Festgabe 50 Jahre Bundesverwaltungsgericht, 2003, 151 fF.
16 VGH Mannheim = BeckRS 9998, 49951 = NJW 1996, 2525; OVG Schleswig = BeckRS 9998,
54347 = NJW 2003, 158.
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§ 38 Erster Teil. Gerichtsverfassung

2. Besetzung der Vorsitzendenstellen

Die Besetzung der Vorsitzendenstellen erfolgt anders als die Berufung zum Bundesrichter
nicht durch Wahl, sondern im Wege eines ,,Beforderungsverfahrens‘ durch den Prisiden-
ten des BSG. Zu besetzende Planstellen fiir Vorsitzende Richter werden ausgeschrieben und
in den Hausmitteilungen des Gerichts bekannt gemacht. Das Auswahlverfahren wird anhand
eines Anforderungsprofils durchgefiihrt, welches 2010 fiir die Besetzung von Planstellen fiir
Vorsitzende Richter eingefiihrt und in der Zwischenzeit wiederholt geindert und angepasst
worden ist. Die urspriinglich geforderte richterliche Bewdhrung innerhalb mindestens zweier
verschiedener Senate oder Titigkeitsbereiche des BSG sowie in verschiedenen zentralen
Rechtsgebieten der Sozialgerichtsbarkeit etwa ist einer funfjihrigen Bewihrung im BSG
gewichen, die Gewihrleistung von Rechtsprechungskontinuitit durch eine zu erwartende
weitere flinfjihrige Titigkeit im Beforderungsamt einer solchen durch eine regelmifig noch
dreijahrige Titigkeit im Beforderungsamt, der Nachweis wissenschaftlicher Befihigung dem
Erfordernis weit tiberdurchschnittlicher theoretischer Kenntnisse bei gleichzeitiger Praxisori-
entierung und die ausgeprigte Fach-, Sozial- und Genderkompetenz der ausgeprigten Sozial-
Gender- und Inklusionskompetenz sowie Teamfihigkeit. Bemerkenswert ist die inzwischen
vorgesechene Moglichkeit von Teilzeit im Beforderungsamt, auch wenn es bislang an einer
praktischen Umsetzung noch fehlt. Der Prisident, der seinerseits weder gewihlt noch ,,befor-
dert”, sondern im Wege eines politischen Abstimmungsprozesses bestimmt wird, erstellt
Anlassbeurteilungen und unterbreitet Besetzungsvorschlige, das zustindige Ministerium (—
Rn. 14) erstellt den Besetzungsbericht. Dem Kabinett werden nach dem Wortlaut von § 15
Abs. 2¢ GO-BReg allein Vorschlige zur Beratung ohne Beschlussfassung fiir die Zustimmung
des zustindigen Bundesministeriums zur Ernennung von Richtern bei den obersten
Gerichtshofen des Bundes zugeleitet, nicht hingegen fiir die Ernennung von Vorsitzenden
Richtern. Ebenso deutet der Wortlaut des Art. 60 Abs. 1 GG darauthin, dass der Bundesprisi-
dent iiber die Ernennung nur im Grundverhiltnis entscheidet!”. In gleicher Weise wie Art. 60
Abs. 1 GG funktionell zu lesen ist'®, gilt dies indessen auch fiir § 15 GO-BReg. Es ist
wenig einleuchtend, das ,,Beforderungsamt® insoweit anderen Regeln zu unterwerfen als das
,»Eingangsamt®. Tatsichlich wird in der Praxis in diesem Punkt auch so verfahren. Gegen
die Ernennung eines Konkurrenten kann sich der unterlegene Bewerber im Wege des einst-
weiligen Rechtsschutzes und mit der Konkurrentenklage zur Wehr setzen, was in der Vergan-
genheit mehrfach erfolgreich geschehen ist.'?

I1. Ehrenamtliche Richter

In Fortsetzung der allgemeinen Regelung des § 3 gibt § 38 Abs. 2 S. 1 auch fiir das Bundes-
sozialgericht verbindlich die Beteiligung von ehrenamtlichen Richtern vor. Eine vergleich-
bare durchgingige Besetzung der Spruchkorper mit ehrenamtlichen Richtern gibt es in der
3. Instanz nur noch beim BAG (§ 41 Abs. 1 ArbGG). Einzelheiten zur Berufung, Amtsdauer,
Austibung und Beendigung des Amtes regeln die §§ 45 ft. Zur Unterstiitzung der ehrenamtli-
chen Richter des BSG bei der Wahrnehmung ihrer gesetzlichen Aufgaben ist im Dezember
2011 der Verein der ehrenamtlichen Richterinnen und Richter des BSG mit Sitz in Kassel
gegriindet worden.

D. Dienstaufsicht und sonstige Geschifte (Abs. 3)

I. Zustandiges Ministerium

In der Diskussion um die Errichtung einer eigenstindigen Sozialgerichtsbarkeit dominierte
zunichst der Gedanke einer gemeinsamen Arbeits- und Sozialgerichtsbarkeit. Nachdem sich
die Auffassung des offentlich-rechtlichen Charakters des Sozialversicherungsrechts durchge-

17 Vgl. Dreier GG/Pernice, Bd. II, GG Art. 60 Rn. 19.

18 Maunz/Diirig/Herzog, Bd. V, Stand 1/2009, GG Art. 60 Rn. 15.

19 BVerfG BeckRS 2015, 55924; HessVGH 26.1.2016 — 1 B 397/16 und 1 B 398/16 sowie
27.1.2016 — 1 B 1433/15; VG Kassel 8.8.2016 — 1 L 1594/15; allg. zur beamten-/richterrechtlichen
Konkurrentenklage Kopp/Schenke VwGO § 42 Rn. 147 f.
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