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Der Bundesgerichtshof - Dienstgericht des Bundes - hat am 7. Oktober
2021 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesgerichtshof Pamp, den
Richter am Bundesgerichtshof Prof. Dr. Karczewski, die Richterin am Bun-
desgerichtshof Dr. Menges, die Richterin am Bundesfinanzhof Hibner und

den Richter am Bundesfinanzhof Prof. Dr. Nocker

beschlossen:

Die Selbstablehnung von Vorsitzendem Richter am Bundesfi-

nanzhof ... wird fur begrindet erklart.

Griinde:

Der fur die Finanzgerichtsbarkeit bestellte nichtstdndige Beisitzer

des Dienstgerichts des Bundes, Vorsitzender Richter am Bundesfinanzhof
, hat in dem bei dem Senat anhangigen Prifungsver-

fahren, das Vorgange bei dem Bundesfinanzhof betrifft, mit Erklarung vom
14. Juli 2021 angezeigt, er vertrete aufgrund der Vakanz sowohl der Stelle
des Prasidenten als auch der Stelle des Vizeprasidenten des Bundesfi-
nanzhofs als nachst dienstéaltester Vorsitzender Richter seit dem 28. Juni
2021 gemal 8 21h Satz 2 GVG den Prasidenten des Bundesfinanzhofs.
In dieser Eigenschaft nehme er nicht nur abstrakt die Funktion des Dienst-
vorgesetzten der Antragstellerin, einer Richterin am Bundesfinanzhof,
wahr. Er werde vielmehr in dieser Eigenschaft auch mit ihm zur Kenntnis
gebrachten Ablaufen, mit Vorbringen und mit Schriftsatzen befasst, die ein

von der Antragstellerin vor dem Verwaltungsgericht M. gegen die



Bundesrepublik Deutschland seit 2015 gefiuihrtes Verfahren betrafen. Die-
ses Verfahren habe in der Sache die Umsetzung der Antragstellerin vom
... Senat in den .... Senat des Bundesfinanzhofs zum Gegenstand und
betreffe damit den Sachverhalt, der unter anderem auch Gegenstand des
Prufungsverfahrens sei. Fur das Verfahren vor dem Verwaltungsgericht
M. sei dem Prasidenten des Bundesfinanzhofs durch Organisati-
onsakt des Bundesministeriums der Justiz und fur Verbraucherschutz die
Prozessfuhrungsbefugnis erteilt. Damit vertrete er in einem gerichtlichen
Verfahren, dessen Gegenstand sich mit dem des Prufungsverfahrens

Uberschneide, den Prozessgegner der Antragstellerin.

Der Senat erklart die Selbstablehnung des nichtstandigen Beisitzers

far begrundet.

1. Der Senat entscheidet unter Beteiligung der (ersten) Vertreterin
des nichtstandigen Beisitzers (vgl. Senatsbeschliisse vom 22. November
2017 - RiZ 2/16, juris Rn. 3 und vom 12. September 2018 - RiZ 2/16,
NJW-RR 2019, 123 Rn. 2 f.), die gemalR § 61 Abs. 2 Satz 2, Abs. 3 DRIG
in Verbindung mit dem Beschluss des Préasidiums des Bundesgerichtshofs

seit dem 1. Januar 2017 dem Senat gesetzmalig angehaort.

2. Die mitgeteilten Umstande rechtfertigen gemafl 8§ 62 Abs. 1 Nr. 4
Buchst. e, § 66 Abs. 1 Satz 1 DRIG, 8§ 54 Abs. 1 VwGO, 8§ 48, 42 Abs. 2
ZPO die Besorgnis der Befangenheit.

a) Der nichtstandige Beisitzer ist allerdings nicht schon nach § 61
Abs. 2 Satz 3 DRIG oder § 62 Abs. 1 Nr. 4 Buchst. e, 8 66 Abs. 1 Satz 1



DRIG, § 54 Abs. 2 VwGO nicht mehr gesetzlicher Richter im Prufungsver-
fahren, so dass es auf das Vorliegen der Voraussetzungen der § 62 Abs. 1
Nr. 4 Buchst. e, 8 66 Abs. 1 Satz 1 DRIG, § 54 Abs. 1 VwWGO, 88§ 48, 42
Abs. 2 ZPO nicht ankame.

Trotz der ihm nach 8§ 21h Satz 2 GVG obliegenden Vertretung des
Prasidenten ist der nichtstandige Beisitzer weiterhin Mitglied des Dienst-
gerichts des Bundes. Anderes ergibt sich nicht aus § 61 Abs. 2 Satz 3
DRIG. Diese Vorschrift betrifft nur den Prasidenten und seinen standigen
Vertreter, nicht aber einen Richter, der den Prasidenten auf3erhalb eines
formlichen Organisationsakts des Dienstherrn nur voribergehend vertritt
(vgl. Schmidt-Rantsch, DRIG, 6. Aufl., 8 61 Rn. 16).

Der nichtstandige Beisitzer ist auch nicht nach § 62 Abs. 1 Nr. 4
Buchst. e, 8 66 Abs. 1 Satz 1 DRIG, § 54 Abs. 2 VwGO von der Ausubung
des Amtes als Richter im Prifungsverfahren ausgeschlossen. Er hat nicht
an dem im verwaltungsgerichtlichen Verfahren zur Uberprufung gestellten
vorausgegangenen Verwaltungsverfahren mitgewirkt (vgl. BVerfGE 78,
331, 337). Der Ausschlussgrund des 8§ 54 Abs. 2 VwGO erfasst das Ver-
waltungsverfahren, in dem die zur gerichtlichen Uberpriifung gestellte Ver-
waltungsentscheidung ergangen ist (vgl. Senatsbeschluss vom 27. Marz
2019 - RiZ 2/16, NJW-RR 2019, 883 Rn. 4; BVerwG, Beschluss vom 5. Ja-
nuar 2010 - 5 B 58.09, juris Rn. 5). Ein nachfolgendes gerichtliches Ver-
fahren ist nicht Teil des vorausgegangenen Verwaltungsverfahrens im
Sinne der Vorschrift (vgl. BVerwG, Urteil vom 18. Oktober 1979 -3 C
117.79, juris Rn. 16; BFH, Beschluss vom 28. Januar 1993 - IX B 67/92,
juris Rn. 10 zu § 51 Abs. 2 FGO).
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b) Die Voraussetzungen der 8 62 Abs. 1 Nr. 4 Buchst. e, 8§ 66 Abs. 1
Satz 1 DRIG, § 54 Abs. 1 VwWGO, 88 48, 42 Abs. 2 ZPO sind aufgrund der

mitgeteilten Umstande gegeben.

aa) Freilich ist die Besorgnis der Befangenheit des nichtstandigen
Beisitzers nicht bereits gemaR § 62 Abs. 1 Nr. 4 Buchst. e, § 66 Abs. 1
Satz 1 DRIG, § 54 Abs. 3 VwWGO ohne Rucksicht auf seine Rolle im ver-
waltungsgerichtlichen Verfahren begrindet, weil er nach § 21h Satz 2
GVG aufgrund der bestehenden Vakanzen den Prasidenten des Bundes-
finanzhofs vertritt. 8 54 Abs. 3 VwWGO ist, wie der Senat in seinem Be-
schluss vom 12. September 2018 (RiZ 2/16, NJW-RR 2019, 123 Rn. 7)
nadher ausgefihrt und begrindet hat, auf Organe des nicht kdrperschaftlich
strukturierten Bundesfinanzhofs nicht direkt anwendbar. Eine erweiternde
Auslegung oder analoge Anwendung auf den Vertreter gemafR § 21h
Satz 2 GVG scheidet im Hinblick auf die als abschlieRend zu verstehende
Sonderregelung des 8 61 Abs. 2 Satz 3 DRIG - auch mit Blick auf Art. 101
Abs. 1 Satz 2 GG - aus (vgl. BVerwG, Beschluss vom 5. Januar 2010 -5 B
58.09, juris Rn. 5).

bb) Die Besorgnis der Befangenheit besteht aber nach allgemeinen

Grundsatzen.

Befangenheit ist zu besorgen, wenn ein Grund vorliegt, der geeignet
ist, Misstrauen gegen die Unparteilichkeit eines Richters zu rechtfertigen.
Dies ist dann der Fall, wenn aus der Sicht eines Beteiligten bei vernunfti-
ger Wirdigung aller Umstande Anlass gegeben ist, an der Unvoreinge-
nommenheit und objektiven Einstellung des Richters zu zweifeln (st. Rspr.;
vgl. BGH, Beschlisse vom 10. Juni 2013 - AnwZ(Brfg) 24/12, NJW-RR
2013, 1211 Rn. 6, vom 15. Marz 2012 - V ZB 102/11, NJW 2012, 1890
Rn. 10 und vom 20. August 2014 - AnwZ 3/13, NJW-RR 2014, 1469 Rn. 5).
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Nicht erforderlich ist dagegen, dass tatsachlich eine Befangenheit vorliegt.
Vielmehr genigt es, dass die aufgezeigten Umstande geeignet sind, der
Partei Anlass zu begrindeten Zweifeln zu geben; denn die Vorschriften
uber die Befangenheit von Richtern bezwecken, bereits den bésen Schein
einer moglicherweise fehlenden Unvoreingenommenheit und Objektivitat
zu vermeiden (vgl. BVerfGE 108, 122, 126; BGH, Beschlisse vom
15. Méarz 2012 und vom 20. August 2014, jeweils aaO).

Die vom nichtstandigen Beisitzer aufgezeigten Umstande begrin-
den den Anschein einer moglicherweise fehlenden Unvoreingenommen-
heit. Beteiligte des Prufungsverfahrens und des verwaltungsgerichtlichen
Verfahrens sind jeweils die Antragstellerin und die Bundesrepublik
Deutschland. Der nichtstandige Beisitzer tritt der Antragstellerin im ver-
waltungsgerichtlichen Verfahren aufgrund der dem Préasidenten des Bun-
desfinanzhofs Ubertragenen Prozessfihrung als Gegner gegentuber. Aus
der Sicht der Antragstellerin kann dadurch Anlass zu der Beflirchtung be-
stehen, er werde die aus seiner Rolle im verwaltungsgerichtlichen Verfah-
ren resultierende Gegnerschaft zur Antragstellerin auf das Prufungsver-
fahren Ubertragen und nicht allein nach fachlichen Gesichtspunkten ent-
scheiden (vgl. BAG, NJW 2013, 1180 Rn. 20).

Ob der nichtstandige Beisitzer tatsédchlich zwischen seiner (gegen-
Uber der vorgesetzten Dienststelle weisungsgebundenen) Rolle im verwal-
tungsgerichtlichen Verfahren und seiner Rolle als sachlich und persdnlich
unabhangiges richterliches Mitglied des Dienstgerichts des Bundes zu un-
terscheiden vermag und sich aufgrund seiner fachlichen und persoénlichen
Qualifikation in der einen nicht durch die andere Rolle beeinflussen lasst,

ist ohne Relevanz. Mal3geblich ist allein, ob aus Sicht der Partei bei ver-
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nunftiger Wirdigung aller Umstédnde Anlass gegeben ist, an der Unvorein-
genommenheit und objektiven Einstellung des Richters zu zweifeln. Das

ist hier der Fall.

Es kann daher dahinstehen, ob ein gesetzlicher Ausschlussgrund
gemal § 62 Abs. 1 Nr. 4 Buchst. e, § 66 Abs. 1 Satz 1 DRIG, § 54 Abs. 1
VwWGO, 8 41 Nr. 4 ZPO, der eine weitere Mitwirkung des nichtstandigen
Beisitzers von Gesetzes wegen hinderte, schon dann gegeben ist, wenn
eine Prozessvertretung in einem anderen Verfahren gegen die Partei den
namlichen Streitgegenstand betrifft, oder ob § 62 Abs. 1 Nr. 4 Buchst. e,
8§ 66 Abs. 1 Satz 1 DRIG, 8§ 54 Abs. 1 VwWGO, § 41 Nr. 4 ZPO in einem
strikt verfahrensbezogenen Sinne zu verstehen sind (vgl. BVerfGE 82, 30,
35 f.; BGH, Beschluss vom 20. September 2016 - AnwZ(B) 2/16, NJW-RR
2017, 189 Rn. 12; BAG, NJW 2013, 1180 Rn. 6 f., 15).

Pamp Prof. Dr. Karczewski Dr. Menges

Hibner Prof. Dr. Nocker



