BUNDESSOZIALGERICHT

Beschluss

in dem Rechtsstreit

BSG Az,: B4 AS 4/23 B
Thilringer LSG 28.12.2022 - L 9 AS 317/19
SG Nordhausen 01.11.2018 - S 14 AS 832/16

5.
zu 4. und 5. gesetzlich vertreten durch
alle wohnhatt
Kldger und Beschwerdefiihrer,
Prozessbevollmachtigte zu 1. bis 5.: Rechtsanwdlfin Claudia Zimmermann,

Georg-Schumann-Straite 386,
99765 Gdrsbach,

gegen

Jobcenter Landkreis Nordhausen,
Uferstralle 2, 99734 Nordhausen,

Beklagter und Beschwerdegegner.

Der 4. Senat des Bundessozialgerichts hat am 14. Dezember 2023 durch

den Vorsitzenden Richter Dr. Estelmann, die Richter Dr. Burkiczak
und Dr. Schmidt sowie die ehrenamtliche Richterin Fischer

und den ehrenamtlichen Richter Melzer

beschlossen;
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Auf die Beschwerden der Kldger wird der Beschluss des Thiringer Landessozialgerichts vom
28. Dezember 2022 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landessozialgaricht zu-

riickverwiesen.

Grinde:

Die Kldger begehren von dem Beklagten in der Sache die Erstattung von Kosten fir ein Wider-

spruchsverfahren,

Das SG hat ihre Klagen abgewiesen (Urteil vom 1.711.2018). Die Berufungen der Kléger sind
erfolglos geblieben, die Revision ist nicht zugelassen worden (Beschluss des LSG vom
28.12.2022). An dem Beschluss hat der an das LSG abgeordnete Richter am SG
mitgewirkt.

Mit ihren Nichtzulassungsbeschwerden riigen die Klager als Verfahrensmangel eine nicht var-
schriftsmaRige Besetzung des LSG durch die Mitwirkung des Richters am SG Ein zwin-
gender Grund dafiir, dass nicht an seiner Stelle ein Richter am LSG mitgewirkt habe, sei auch
nach Einholung einer Stellungnahme der Prasidentin des LSG nicht erkennbar. Die Abordnung
des Richters am SG habe zum Zeitpunkt der Entscheidung bereits fast 33 Monate
angedauert und daher nicht mehr dessen Eignungserprobung gedient. Es habe sich auch nicht
um einen Ausgleich fiir einen voriibergehenden Ausfall planmaRiger Richter oder einen zeitwei-

ligen auRergewdhnlichen Arbeitsanfall gehandelt,

Der Senat hat eine Auskunft der Prisidentin des LSG vom 28.8.2023 zu den Griinden der
Abordnung des Richters am SG - eingeholt. Danach ist dessen Abordnung an das LSG
zundchst zur Erprobung erfolgt (vom 1.4.2020 bis 31.3.2021, "vor dem Hintergrund pandemie-
bedingt gednderter Rahmenbedingungen richterlicher Tatigkeit" verlangert bis zum 30.9.2021).
Schon in dieser Zeit habe der abgeordnete Richter die Vertretung des fiir IT-Angelegenheiten
zustindigen Prasidialrichters des LSG Ubernommen und sei daflir zu 20 % von seinen richter-
lichen Tatigkeiten freigestellt worden. Wegen dessen zweijdhriger Abordnung als wissenschaft-
licher Mitarbeiter an das BSG sei die Abordnung des Richters am SG an das LSG
sodann erst bis zum 30.9.2022 und schlieRlich bis zum 30.9.2023 verldngert worden. Die zuneh-
menden Aufgaben in der Présidialverwaltung des LSG hétten zundchst 50 % und ab 2022 sogar
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80 % der Arbeitskraft des abgeordneten Richters in Anspruch genommen. An dem Beschluss
des LSG vom 28.12.2022 habe Richter am SG nur vertretungshalber mitgewirkt, weil

der Senatsvorsitzende urlaubsbedingt verhindert gewesen sal.

Die Beschwerden der Klager sind zuléissig. Im Verfahren der Nichtzulassungsbeschwerde unter-
fiegen auch Verfahrensméangel, die in einem Revisionsverfahren von Amts wegen zu berlicksich-
tigen waren, den allgemeinen Bezeichnungsvoraussetzungen des § 160a Abs 2 Satz 3 SGG
(stRspr; efwa BSG vom 19.6.2019 - B 14 AS 104/18 B - juris RdNr 4; BSG vom 7.5.2020- B 9 SB
8/20 B - juris RdNr & mwN; BSG vom 28.11.2022 - B 11 AL 23/22 B - juris RdNr 3; ebenso
B. Schmidlt in Mever-Ladewig/Keller/Schmidt, SGG, 14. Aufl 2023, § 160a RdNr 16; Voelzke in
Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGG, 2. Aufl 2022, § 160a RdNr 74, 135; zum verwaltungsgerichi-
lichen Verfahren ebenso BVerwG vom 30.1.1985 - 9 B 10679.83 - juris RdNr 12; zum arbeits-
gerichlichen Verfahren BAG vom 5.12.2011 - 5§ AZN 1036/11 - juris RdNr 7 ). Diese sind hier
eriillt.

Die Beschwerden der Kléger sind auch begritndet und fllhren zur Aufhebung des angefochtenen
Beschlusses und zur Zurfickverweisung der Sache an das LSG gemalk § 160a Abs 5 SGG. Der
Entscheldung liegt ein Verfahrensmangel (§ 760 Abs 2 Nr 3 SGG) zugrunde, denn sie st unter
Verletzung der Vorschriften Uber die Besetzung des LSG ergangen.

Das L3G besteht nach § 30 Abs 1 SGG aus dem Prasidenten, den Vorsitzenden Richtern, wei-
teren Berufsrichtern und den ehrenamtlichen Richtern, und jeder Senat des LSG wird nach § 33
Abs 1 Satz 1 SGG in der Besetzung mit einem Vorsitzenden, zwei weiteren Berufsrichtern und
zwei ehrenamtlichen Richtern tétig. Die Verletzung der Vorschriften (iber die ordnungsgemé&Rke
Besetzung des Gerichts ist ein absoluter Revisionsgrund (§ 202 Satz 1 SGG iVm § 547 Nr 1
ZPO).

Nach der sténdigen Rechtsprechung des BVerfG verlangen Art 92, 97 GG zur Sicherung der
sachlichen und persénlichen Unabhangigkeit der Richter, dass die Gerichte, soweit Berufsrichter
beschaftigt werden, grundsatzlich mit hauptamtlich und planméliig endgiiltig angestellten Rich-
tern besetzt sind; die Beschaftigung persdnlich nicht unabhangiger "Hilfsrichter", wozu auch an
das L SG abgeordnete Richter des SG gehéren, setzt zwingende Griinde voraus und ihre Anzahl
ist so klein wie moglich zu halten. Solche zwingenden Griinde liegen namentlich dann vor, wenn
flr eine Ernennung zum Richter auf Lebenszeit in Betracht kommende Richter auf Probe ein-
gesetzt werden {vgl § 70 Abs 1 DRIG}, wenn Richter auf Lebenszeit unterer Gerichte an obere
Gerichte abgeordnet werden, um ihre Eignung zu erproben, wenn voribergehend ausfallende
Richter auf Lebenszeit, deren Arbeit von den im Geschéftsverteilungsplan bestimmten Vertretern
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neben den eigenen Aufgaben nicht bewdltigt werden kann, vertreten werden milssen oder wenn
eln zeitweiliger aulergewdhnlicher Arbeitsanfall aufzuarbeiten ist (siehe zum Ganzen zuletzt
BVerfG [Kammer] vom 70.11.2022 - 1 BvR 1623/17 - NZS 2023, 457 RdNr 11 ff mwN und dazu
Kelfer jurisPR-SozR 3/2023 Anm 8; vgl auch Burkiczak in Roos/Wahrendorf/Mifler, BeckOGK
SGG, § 33 RdNr 11 mwN, Stand 1.71.2023).

Ausgehend von diesen Malstaben war der Senat des LSG bei seiner Entscheidung vom
28,12,2022 wegen der Mitwirkung des Richters am S8G nicht ordnungsgemal besetzt.
Ein zwingender Grund, der den verfassungsrechtlichen Anforderungen fiir das Téatigwerden die-
ses Richters statt eines Richters am LSG genligen wiirde, lag nach der eingeholten Auskunft der
Préasidentin des LSG nicht vor. Die Abordnung des Richters am SG zur Erprobung, also um seine
Eignung fiir eine Tatigkeit in der Berufungsinstanz festzustellen, war bereits abgeschlossen, ohne
dass hier zu entscheiden wére, ob deren Verlangerung auf 18 Monate durch zwingende Griinde
gerechtfertigt war. Auch die Voraussetzungen der beiden weiteren vom BVerfG angefihrten Aus-
nahmen - voriibergehender Ausfall planmaRlg endgilltig angesteliter Richter, deren Arbeit von
den im Geschéfisverteilungsplan bestimmten Vertretern neben den eigenen Aufgaben nicht
bewiltigt werden kann, oder zeitweilliger auergewdhnlicher Arbeitsanfall - waren nach der Aus-
kunft der Présidentin des LSG nicht erflillt. Dass die Abordnung eines Richters am LSG (hier als
wissenschaftlicher Mitarbeiter an das BSG) als gezielte Personaimafinahme keinen Ausfall eines
planmaRig endgiiltiy angestellten Richters im Sinne der Rechisprechung des BVerfG darstellt,
hat das BSG bereits entschieden (BSG vom 25.4.2018 - B 14 AS 157/17 B- NZS 2019, 66
ReNr 10 mif Anm Bienert). Ein zeitweiliger aulergewdhnlicher Arbeitsanfall ist der Auskunft vom
28.8.2023 ebenfalls nicht zu entnehmen. Die weitere Auslibung berufungsrichterlicher Tatigkeit
am LSG Uber eine (zum Zeitpunkt der Beschiussfassung des LSG wahrende) Dauer von
33 Manaten war schlieftlich nicht zwingend geboten, nur weil der abgeordnete Richter am SG
daneben in gleichem oder sogar iberwiegendem Umfang Verwaltungsaufgaben des LSG
wahrgenommen hat (ebenso fir eine mit der Wahrnehmung von Rechisprechungsaufgaben ver-
bundene Verwaltungserprobung iiber einen Zeitraum von zusétzlichen 27 Monaten bereits BSG
vom 23.10.2018 - B 11 AL 43/18 B - juris RdNr 8 mwN; dazu Burkiczak NZS 2019, 160; ebenso
bei 29 Monaten BSG vom 12.12.2018 - B 14 AS 33/18 B - juris RdNr 9).

Gemalk § 160a Abs 5 SGG kann das BSG in dem Beschiuss Uber die Nichtzulassungsbe-
schwerde das angefochtene Urteil aufheben und die Sache zur erneuten Verhandlung und Ent-
scheidung an das LSG zuriickverweisen, wenn die Voraussetzungen des § 160 Abs 2 Nr 3 SGG
- wie hier - vorliegen. Zur Vermeidung weiterer Verfahrensverzégerungen macht der Senat von

dieser Moglichkeit Gebrauch.
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Die Entscheidung {iber die Kosten der Beschwerdeverfahren bleibt dem LSG vorbehalten.

Estelmann Burkiczak B. Schmidt



