BUNDESVERWALTUNGSGERICHT

BESCHLUSS

BVerwG 5 B 84.06
VG 31 A 413.03

In der Verwaltungsstreitsache



hat der 5. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

am 19. Juli 2007

durch den Vizeprésident des Bundesverwaltungsgerichts Hund

und die Richter am Bundesverwaltungsgericht Schmidt und Prof. Dr. Berlit

beschlossen:

Das Urteil des Verwaltungsgerichts Berlin vom 2. Juni
2006 wird aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweitigen Verhandlung und Ent-
scheidung an das Verwaltungsgericht Berlin zurtickver-
wiesen.

Die Entscheidung tber die Kosten bleibt der Schlussent-
scheidung vorbehalten.

Der Wert des Streitgegenstandes wird fiir das Beschwer-
deverfahren auf 500 000 € festgesetzt.

Grinde:

Die Nichtzulassungsbeschwerde ist begriindet. Die Klager riigen zu Recht als
Verfahrensmangel, auf dem die Entscheidung beruhen kann (§ 132 Abs. 2

Nr. 3 VWGO), dass das Verwaltungsgericht im Sinne von § 138 Nr. 1 VwWGO
nicht ordnungsmanBig besetzt gewesen ist. Der ehrenamtliche Richter P. ist
nach dem Ergebnis der hierzu im Beschwerdeverfahren durchgefihrten Be-
weisaufnahme zur Uberzeugung des beschlieBenden Senats in der miindlichen
Verhandlung vom 19. Mai 2006 vor dem Verwaltungsgericht eingeschlafen und
jedenfalls zeitweilig in einem Zustand gewesen, in dem seine Fahigkeit, den
wesentlichen Vorgangen in der mindlichen Verhandlung zu folgen, ausge-

schlossen war.

1. Nach stéandiger Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts verlangt die
vorschriftsmaBige Besetzung des Gerichts, dass jeder Richter die zur Aus-
Ubung des Richteramts erforderliche Verhandlungsfahigkeit besitzt und damit

auch in der Lage ist, die wesentlichen Vorgéange der Verhandlung wahrzuneh-
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men und sie aufzunehmen. Das wiederum setzt voraus, dass der Richter kor-
perlich und geistig im Stande ist, der Verhandlung in allen ihren wesentlichen
Abschnitten zu folgen. Das Gericht und damit jeder einzelne Richter muss sei-
ne Uberzeugung aus dem Gesamtergebnis der Verhandlung gewinnen (§ 108
Abs. 1 VwGO). Nur wenn der Richter die wesentlichen Vorgange der Verhand-
lung aufgenommen hat, ist er seiner Aufgabe gewachsen, sich sein Urteil selb-
stédndig und ohne wesentliche Hilfe der anderen Richter zu bilden und so an
einer sachgerechten Entscheidung mitzuwirken. Die damit gebotene Aufmerk-
samkeit, die ihn befahigt, der Verhandlung zu folgen und sich den Verhand-
lungsstoff anzueignen, fehlt einem Richter, der in der mindlichen Verhandlung
eingeschlafen ist. Das gilt jedenfalls dann, wenn der Richter wesentlichen Vor-
gangen nicht mehr folgen konnte (vgl. BVerwG, Urteil vom 31. Januar 1980

- BVerwG 3 C 118.79 - Buchholz 310 § 138 Ziff. 1 VwWGO Nr. 19; Beschluss
vom 15. November 2004 - BVerwG 7 B 56.04 - juris). Allerdings sind Zeichen
einer groBen Ermidung, Neigung zum Schlaf und das Kampfen mit der Midig-
keit noch kein sicherer Beweis daflr, dass der Richter die Vorgange in der Ver-
handlung nicht mehr wahrnehmen konnte. Auch das SchlieBen der Augen und
das Senken des Kopfes auf die Brust, selbst wenn es sich nicht nur auf wenige
Minuten beschrankt, beweist noch nicht, dass der Richter schlaft. Diese Hal-
tung kann vielmehr auch zur geistigen Entspannung oder zu besonderer Kon-
zentration eingenommen werden. Deshalb kann erst dann davon ausgegangen
werden, dass ein Richter schlaft oder in anderer Weise ,abwesend® ist, wenn
andere sichere Anzeichen hinzukommen, wie beispielsweise tiefes, horbares
und gleichmaBiges Atmen oder gar Schnarchen oder ruckartiges Aufrichten mit
Anzeichen von fehlender Orientierung. Hochschrecken allein kann wiederum
auch nur darauf schlieBen lassen, dass es sich um einen Sekundenschlaf ge-
handelt hat, der die geistige Aufnahme des wesentlichen Inhalts der mindli-
chen Verhandlung nicht beeintrachtigt (BVerwG, Urteil vom 16. Dezember 1980
- BVerwG 6 C 110.79 - Buchholz 110 § 138 Ziff. 1 VwWGO Nr. 20; Beschluss
vom 13. Juni 2001 - BVerwG 5 B 105.00 - Buchholz 310 § 138 Ziff. 1 VWGO
Nr. 38).

2. Die Klager haben eine nicht ordnungsgeméaBe Besetzung des Gerichts in
einer den Anforderungen des § 133 Abs. 3 Satz 3 VwWGO genligenden Weise
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(zu den Anforderungen s. etwa BVerwG, Beschluss vom 13. Juni 2001

- BVerwG 5 B 105.00 - Buchholz 310 § 138 Ziff. 1 VWGO Nr. 38 S. 1 f. m.w.N.)
dargelegt, die auch in der Sache vorliegt. Nach dem Ergebnis der Beweisauf-
nahme durch den beauftragten Richter des Senats in der nicht6ffentlichen Sit-
zung vom 3. Juli 2007 steht mit der erforderlichen Gewissheit fest, dass der
ehrenamtliche Richter P. wesentlichen Teilen der mindlichen Verhandlung vor
dem Berufungsgericht nicht zu folgen vermochte, weil er zeitweise geschlafen
hat.

Es spricht schon Vieles dafir, dass diese Feststellung schon flr die zweite
Phase der miindlichen Verhandlung gelten darf, in der Mitglieder des Gerichts
und die Beteiligten des Verfahrens die Hohe der Entschadigung erdrterten. Die
in dieser Phase angestellten Beobachtungen des Zeugen D., dass dem ehren-
amtlichen Richter P. wahrend dieser Erbrterungen wiederholt die Augen zuge-
fallen seien und er ,nach wenigen Sekunden bis ca. einer halben Minute® wie-
der hoch geschreckt sei, um der Verhandlung dann wieder fir ein bis zwei Mi-
nuten zu folgen, sind durch den Zeugen R. im Wesentlichen bestatigt worden.
Nach dessen Einlassungen ist P. in dem besagten Zeitraum mehr als nur kurz
,weggenickt“. Dass die Zeuginnen Do. und B. nach ihren Aussagen vor dem
beauftragten Richter ein &hnliches Bild vor Augen hatten, sich allerdings nicht
in der Lage sahen, dieses Bild zeitlich genau einzuordnen und sie zun&chst der
Schlussphase der knapp einstiindigen mindlichen Verhandlung zugeordnet
haben, steht hierzu zwar in einem gewissen Spannungsverhaltnis, dem als
nicht entscheidungserheblich nicht weiter nachzugehen ist. Denn zur Uberzeu-
gung des beschlieBenden Senats ist es nach den Aussagen des Zeugen D., die
auch insoweit durch den Zeugen R. bestatigt worden sind, als gewiss anzuse-
hen, dass der ehrenamtliche Richter P. jedenfalls wahrend der dritten Phase
der mindlichen Verhandlung die flr die gerichtliche Entscheidung erheblichen
Erérterungen um die Auslegung von § 2 NS-VEntschG und hierbei die Ein-
heitswertféahigkeit von Aktien nicht in hinreichendem MaBe hat wahrnehmen

kénnen, weil er in dieser Zeit - sogar Uberwiegend - geschlafen hat.

Der Senat verkennt dabei nicht, dass der Zeuge D. als Prozessbevollméachtigter

der Klager ein zumindest professionelles Interesse an dem Ausgang des Ver-
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fahrens hat; allein hieraus folgt indes nicht, dass diese Angaben unzutreffend
oder zweckgerichtet GUberzeichnet sind, woflr es auch sonst an greifbaren An-
haltspunkten fehlt. Der ehrenamtliche Richter P. hat als Zeuge insoweit selbst
eingerdumt, dass es ihm in dieser Phase wegen seines Unwohlseins (das im
weiteren Verlauf des Verhandlungstages dazu gefuhrt hatte, dass der Notarzt
herbei gerufen und er in ein Krankenhaus verbracht wurde) schon schwer ge-
fallen sei, der Verhandlung zu folgen. Die in der Beschwerde dargelegten Beo-
bachtungen der Prozessbevollmachtigten der Klager in dieser Verhandlungs-
phase vermochte er dabei nicht ganzlich in Frage zu stellen, wenn er in seiner
Aussage auch angegeben hat, trotz der sichtbaren Anzeichen flr einen Schlaf
nach seiner Selbstwahrnehmung nicht bzw. - so jedenfalls ausdricklich fiir die
zweite Phase - nur ab und an fir 10 bis 15 Sekunden geschlafen zu haben. Es
entspricht indes der Lebenserfahrung und bedarf keiner weiteren Aufklarung,
dass in solchen Situationen, in denen man ,mit dem Schlaf kampft®, die
Selbstwahrnehmung den objektiven Sachverhalt verfehlen kann; dies gilt um so
mehr, als in der mandlichen Verhandlung komplexe und dem ehrenamtlichen
Richter P. neue Rechtsfragen erértert wurden, bei denen es mangels Vorher-
sehbarkeit des Erdrterungsverlaufs an klaren Anhaltspunkten - etwa ein un-
stimmiger Argumentationsverlauf oder sonstige Zeichen dafir, das ,der Faden
verloren wurde - fir eine deutliche Wahrnehmung fehlt, in welchem Umfange
einzelne Abschnitte oder Erdrterungen nicht wahrgenommen worden sind. Die
Selbstwahrnehmung kann in einem solchen Zustand der gesundheitlichen Be-
eintrachtigung mithin nur eingeschrankter Natur sein.

Demgegenlber belegen die in den Akzentsetzungen divergierenden, im ent-
scheidungserheblichen Kern indes Ubereinstimmenden, glaubwirdigen Aussa-
gen der Zeugen D., Do., B. und R., dass die zeitweilige ,Abwesenheit” des eh-
renamtlichen Richters P. nicht nur als bloBer Sekundenschlaf bewertet werden
kann. Die genannten Zeugen konnten allesamt sichere Anzeichen fir eine lan-
gere ,Abwesenheit* wahrnehmen. So konnte der Zeuge R. in Ubereinstimmung
mit den Darlegungen der Beschwerde wie auch der Aussage des Zeugen D.
nicht nur wahrnehmen, dass die Augen des Richters P. in der letzten Phase der
mundlichen Verhandlung standig geschlossen waren und der Kopf wiederholt

auf die Brust sank, sondern auch, dass er nach jedem ruckartigen Aufrichten
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vollig orientierungslos wirkte. Auch die Zeugin B. konnte sich nach Vorhalt dar-
an erinnern, ahnliche Beobachtungen angestellt zu haben, auch wenn sie sich
nicht mehr zu entsinnen vermochte, dass P. in diesem Verfahrensabschnitt
standig geschlafen habe. Dies deckt sich ferner mit den Einlassungen der Zeu-
gin Do., der erinnerlich ist, dass P. jedenfalls zum Ende der Verhandlung auf
sie wirkte, als wenn er ,wegddste®, wobei sie nicht véllig ausschlieBen konnte,
dass der Zeuge P. sogar ,vollig weggenickt“ sei. Dass die berufsrichterlichen
Mitglieder der Kammer in den von ihnen abgegebenen dienstlichen Erklarun-
gen keine Anhaltspunkte dafir bezeichnet haben, dass der ehrenamtliche Rich-
ter P. geschlafen habe, steht dem nicht entgegen. Die Zeugen haben Uberein-
stimmend angegeben, dass der ehrenamtliche Richter P. jedenfalls keine
Schlafgerdusch von sich gegeben habe, so dass der neben ihm sitzende be-
richterstattende Richter Pa. solche auch nicht hatten bemerken kénnen. Nach
den auch insoweit glaubhaften Schilderungen der Zeugen D., Do. und B. zum
Ablauf der mindlichen Verhandlung sowie der von den Zeugen bestatigten, der
Beschreibung in der dienstlichen Erklarung der Richters Pa. entnommenen
Sitzordnung des Gerichts ist auch nachvollziehbar, dass die auf das Verhand-
lungsgeschehen konzentrierten berufsrichterlichen Mitglieder der Kammer bei
dem ehrenamtlichen Richter P. beobachtbare und von den Zeugen beschrie-
bene Zeichen langerer geistiger Abwesenheit nicht hatten bemerken missen;
der Umstand, dass sie solche Zeichen ausweislich ihrer dienstlichen Erklarun-
gen nicht bemerkt haben, weist mithin hier nicht darauf, dass der ehrenamtliche
Richter P. tatsachlich nicht zeitweilig geschlafen hat, und spricht auch sonst
nicht gegen die Angaben der Zeugen. Der ehrenamtliche Richter R. hat auch
mit dem Hinweis auf den ,Respekt” vor den berufsrichterlichen Richtern der
Kammer und der Angabe, dass er es nicht als seine Aufgabe verstanden habe,
diese auf das Verhalten des ehrenamtlichen Richters P. aufmerksam zu ma-
chen, eine nachvollziehbare Erklarung daflir gegeben, dass er seine bei der
Vernehmung bekundeten Beobachtungen nicht schon in der mindlichen Ver-
handlung offenbart hat. Auch die Zeuginnen Do. und B. haben hierfir nachvoll-

ziehbare Griinde benannt.

Nach alledem ist der beschlieBende Senat davon Uberzeugt, dass der ehren-

amtliche Richter P. - zumindest - in der letzten Phase der miindlichen Verhand-
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lung zwar nicht standig geschlafen hat, aber Gber kontinuierlich wiederkehrende
und mehr als nur wenige Sekunde wahrende Zeitrdume geistig abwesend und
somit nicht in der Lage war, dem in dieser Phase andauernden Rechtsgesprach
zu entscheidungserheblichen Sach- und Rechtsfragen zu folgen. Die aus Pha-
sen des Einschlafens, Schlafens und Hochschreckens aus dem Schlaf beste-
henden Intervalle und das dabei zu beobachtende Verhalten des ehrenamtli-
chen Richters P. lassen es Uberdies als ausgeschlossen erscheinen, dass die
hierbei eingenommenen Kdrperhaltungen lediglich der geistigen Entspannung

oder besonderen Konzentration zu dienen bestimmt waren.

Die anwaltlich vertretenen Klager und Beschwerdeflihrer haben allerdings das
nunmehr geltend gemachte Schlafen des ehrenamtlichen Richters P. wéhrend
der einstindigen Verhandlung weder angesprochen noch beanstandet; das
fOhrt indessen nicht zum Rlgeverlust (vgl. BVerwG, Urteil vom 16. Dezember
1980 a.a.0.). Denn nach den glaubhaften Aussagen des Zeugen D. waren sich
die Prozessbevollmachtigten ihrer spater in der Beschwerdeschrift geschilder-
ten Wahrnehmungen nicht hinreichend sicher. Es kann deshalb nicht unterstellt
werden, dass die Prozessbevollmachtigten der Klager ihre Eindriicke unter Ver-
letzung der gebotenen Verfahrensfairness nur deshalb nicht an den Vorsitzen-
den Richter herangetragen haben, um sich mit diesem treu- und pflichtwidrigen
Verhalten einen absoluten Revisionsgrund fir den Fall des Unterliegens zu si-
chern (vgl. BVerwG, Beschluss vom 13. Juni 2001 - BVerwG 5 B 105.00 -
Buchholz 310 § 138 Ziff. 1 VwWGO Nr. 38).

Ob die weiteren Verfahrensriigen der Beschwerde Erfolg haben kdnnten, be-

darf daher keiner Entscheidung.

Im Interesse einer nunmehr beschleunigten Erledigung des Rechtsstreits macht
der Senat von seiner Befugnis gemaB § 133 Abs. 6 VwGO Gebrauch, das an-
gefochtene Urteil aufzuheben und die Sache an das Verwaltungsgericht zur
Verhandlung und Entscheidung zuriickzuverweisen. An dieser Verfahrensweise
war der Senat nicht dadurch gehindert, dass der Klager zugleich auch eine Zu-
lassung der Revision wegen grundsatzlicher Bedeutung (§ 132 Abs. 2 Nr. 1
VwGO) und wegen Divergenz (§ 132 Abs. 2 Nr. 2 VwGO) anstrebt, denn der
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festgestellte Verfahrensmangel miisste auch bei einer Zulassung der Revision
wegen grundsatzlicher Bedeutung der Rechtssache oder wegen Divergenz zur

Zurlckverweisung der Sache fihren.
Die Entscheidung Uber die Kosten bleibt der Schlussentscheidung vorbehalten.

Den Wert des Streitgegenstandes setzt der Senat flir das Beschwerdeverfahren
gemaR § 47 Abs. 3, Abs. 1 Satz 1i.V.m. § 52 Abs. 1, Abs. 4 GKG fest.

Hund Schmidt Prof. Dr. Berlit



