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in dem Rechtsstreit

Verkindet am -
30. August 1966

Klagerin und Revisionsklagerin,
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Der 1. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die
mindliche Verhandlung wvom 30. August 1966 hin

uaje( S[e p

durch
Prasident Schneider
» - Vorsitzender - ,
Bundesrichter Dr. Haug und
Bundesrichter Heyer,
Bundessozialrichter Gunther und

Bundessozialrichter We inreich
flir Recht erksnnt:

Das Urteil des Bayerischen Landessozialgerichts
vom 5. November 1963 wird aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zu neuer Verhandlung und
Entscheidung an das Landessozialgericht zuriick-

verwiesen.
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Die Kligerin, die wegen Berufsunfihigkeit von der Be-
klagten eine Rente auf Zeit nach § 53 des Angestellten-
versicherungsgesetzes (AVG) bis zum 30. September 1959
bezogen hat, begehrt die (unbefristete) Weltergewidhrung
der Rente; sie hdlt sich wegen ihres Gesundheitszustandes
fir dauernd auBlerstande, einer Arbeit nachzugehen. Die
Beklagte lehnte den Antrag ab, weil die Kléigerin liber den
genannten Zeitpunkt hinaus nicht berufsunfihig sei. Die
Klage und Berufung der Kligerin waren ohne Erfolg. Das
Landessozialgericht (ILSG) sah die Kladgerin auf Grund der
erhobenen Beweise, insbesondere auch auf Grund der auf
Antrag der Kligerin nach § 109 des Sozialgerichtsgesetzes

fahig in ihrem Beruf als Verkduferin an. Die in der miind-
lichen Verhandlung gestellten Hilfsantrige, die Arzte

das Gericht in den Griinden seines Urteils ab: Weitere
Ermittlungen von Amts wegen erﬁbrigten sich, da die Sache
medizinisch in vollem Unfange aufgeklart sei. Der Antrag
nach § 109 SGG sei verbraucht, weil der ProzeRbevoll-
méchtigte der Kldgerin auf gerichtliche Anfrage, ob der

achtlich zu horen, noch aufrechterhalten werde, mitge-
teilt habe, dieser Antrag werde 2z umn a&c h s t nicht
aufrechterhalten. Im Interesse der Prozefwirtschaftlich-
keit hétte der Antrag noch vor der miindlichen Verhand-
lung gestellt werden miissen. In einem Klammerzusatz
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fligte des LSG en: "[im iibrigen zu vergleichen § 109
Abs. 2 letzte Alternative SGG)". Die Revision wurde
nicht zugelessen (Urteil vom 5. November 1963).

lMit der Revision beantragt die Klidgerin sinngemiR,

unter Aufhebung der vorinstanzlichen Urteile
und des angefochtenen Bescheides der Beklagten
die Beklagte zu verurteilen, ihr, der Kligerin,
Rente wegen Berufsunfihigkeit vom 1. Oktober 1959
an zu gewshren,

hilfsuveise,

das vorinstanzliche Urteil aufzuheben und die
Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung
zuruckzuverveisen.

Die Kldgerin hilt die Vorschriften der §§ 103, 106
Abs. 2, 109 Abs. 2, 118 SGG und des § 411 Abs. 3
der ZivilprozeRordnung (ZFO) fiir verletzt und fihrt
dies in der Revisionsbegrindung naher aus.

Die Beklegte beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Die Revision der Kliégerin ist statthaft, weil sie -
mindestens - einen tatsdchlich vorliegenden wesent-
lichen Mangel des Berufungsverfahrens - einen VerstoR
gegen § 109 SGG - in der vorgeschriebenen Weise ge-
riigt hat (8§ 162 Abs. 1 Nr. 2, 164 Abs. 2 SGG).

Die Revision tri'gt u.a. vor, das LSG habe den in der
miindlichen Verhrndlung wiederholten Antrag auf Einholung

nen Grinden der ProzeBwirtschaftlichkeit ablehnen und ihn
auch nicht 21ls "verbraucht" ansehen diirfen. Den Inter-
=z habe die Kligerin schon in ihren

nisten Dr. von ¥
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Schriftsatsz vom 25. Mdrz 1961 neben den vom LSG spater
achter nach § 109 SGG benannt. Als das Gericht -anliB-
lich der Einholung der Kostenerklirungen von den Arzten
Dr. Sch o und Dr. Koo - ihr mitgeteilt habe,

dafBl gegebenenfalls noch ein weiteres Gutachten von Dr.
von Fummmor angefordert werde, habe sie diese Mittei-
lung so verstehen miissen, daB das weitere Gutachten an-
gefordert werde, wenn die zunichst einzuholenden Gut-
achten der Arzte Dr. Schi:® und Dr. Koo dem Be-
weisantrag nach § 109 SGG nicht genﬁgten. Unter diesem
Gesichtspunkt habe sie auch die spatere Anfrage des Ge-
richts beantwortet, ob der Antrag auf Einholung des wei-

erhalten werde. Der Antrag sei zunichst unter Vorbehalt
nicht mehr aufrechterhalten worden, weil die Anfrage

des Gerichts auf der Riickseite des der Klagerin an sich
glinstigen Gutachtens des Dr. K:ommimn den Eindruck er-
weckt habe, daB der Antrag auf Einholung eines welteren
Gutachtens liberflissig sei. Unter diesen Umst4nden habe
das Gericht auch nicht annehmen k&nnen, daf die Kléagerin
mit dem in der miindlichen Verhsndlung erneut gestellten
Antrag eine Verschleppung des Rechtsstreits beabsichtigt
oder den Antrag aus grober Nachlissigkeit nicht friiher
gestellt habe. ‘

Damit ist - den Erfordernissen des § 164 Abs. 2 Satz 2
SGG entsprechend - ein VerstoBR gegen § 109 SGG darge-
tan; Nach § 109 Abs. 1 SGG muB das Gericht regelmiBig
dem Antrag des Versicherten folgen, einen bestimmten
Arzt gutachtlich zu héren. Auch der erst in der miind-
lichen Verhandlung wiederaufgenommene Antrag kann nur
dann abgelehnt werden, wenn die Griinde des § 109 Abs. 2
SGG vorliegen, d.h. wenn anders die Erledigung des
Rechtsstreits verzdgert wiirde und der Antrag nach der
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freien Uberzeugung des Gerichts in Verschleppungsab-
sicht oder aus grober Nachlassigkeit nicht frither vor-
gebracht worden ist (vgl. Urteil des 1. Senats vom

23. Juli 1965 - 1 RA 243/63 - SozR Nr. %2 zu SGG § 109).

Einen "Verbrauch" des Antrags kennt das Gesetz daneben
nicht; eine hierauf gestiitzte Ablehnung ist deshalb
rechtsfehlerhaft.

Aber auch wenn der Ablehnungsgrund des "Verbrauchs"

des Antrags nur eine falsche Bezeichnung fiir die Griinde
des § 109 Abs. 2 SGG darstellen sollte, sieht die Re-
vision hierin zu Recht eine Verkennung des Begriffs der
Verschleppungsabsicht und der groben Nachlassigkeit.
Beide Begriffe enthalten im wesentlichen subjektive
Elemente - den Schuldvorwurf nicht ordnungsgemidlBen,
nachldssigen Frozessierens.

Dieser subjektive Tatbestand ist aber auBer acht gelassen,
wenn der Antrog nech § 109 SGG allein mit der Begriindung
abgelehnt wird, der ProzeBbevollmidchtigte der Klagerin
habe =2uf Anfrasge erklirt, der Antrag werde 2z un &ac h s t
nicht aufrechterhalten, um ihn dann erst in der mundlichen
Verhandlung zu wiederholen. Diese Begriindung 1lafRt nicht
erkennen, ob und veshalb das Gericht das Verhalten des
rozeBbevollmiichtigten als vorwerfbar beurteilt hat.
Stitzte das mit der gerichtlichen Anfrage libersandte Gut-
schten das Klagebegehren, kann es kaum als sachwidrig sn-
gesehen werden, wenn der Antrag nach § 109 SGG zun&chst
zuriickgestellt wurde, bis sich Zweifel daran ergaben,

daBl auch das Gericht das Beweisergebnis als fur die Klédge-

rin glnstig beurteilen werde.

Der gerligte Verfahrensmangel liegt auch tatsachlich vor:
Der Vortreg der Kldagerin wird durch die Griinde des ange-
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fochtenen Urteils im wesentlichen bestidtigt. Insbe-
sondere 1st ihnen zu entnehmen, daB das Gutachten des
Dr. Koo i in seiner abschliefenden Zusammenfassung
bei der Klagerln den Eindruck erwecken konnte, es stiitze
ihr Klagebegehren. Denn der Sachverstdndige beurteilte
die auf seinem Fachgebiet festgestellten Gesundheits-
storungen mit einer Erwerbsminderung von 40 % und nahm
an, daB sich unter Einschlufl der von fachaugengrztlicher
Seite ermittelten Erwerbsminderung von 20 % insgesamt
eine solche von iiber 50 % ergebe, womit die Kligerin

als berufsunfihig zu bezeichnen sei.

Allerdings kann das Vorliegen von Berufsunféhigkeit
nicht nach einer Summierung von in Prozentsitzen aus-
gedriickten Erwerbsminderungsgraden beurteilt werden,
und es wdre vielleicht zweckmidBig gewesen, von Gerichts
wegen bei dem Sachverstindigen riickzufragen, um dessen
Irrtum iiber die Beweisfrage zu kldren. Wenn das Gericht
aber hiervon absah und auch dem von der Klagerin in
erster Linie gestellten Hilfsantrag auf mindliche Er-
lAuterung des Gutachtens nicht stattgeben wollte, so

hidtte es prifen miissen, ob dem weiteren Hilfsantrag,
% einzuholen, tatsach-

ein Gutachten von Dr. von Fiiiiiili
lich die Griinde des § 109 Abs. 2 SGG entgegenstanden.
Der in den Urteilsgriinden enthaltene Klammerzusatz

("im iibrigen zu vergleichen § 109 Abs. 2 letzte Alterna-
tive SGG") 1#8%t eine solche Priifung und die Tatsachen,
die fiir die Priifung maBgeblich waren, nicht erkennen..
Der der angefochtenen Entscheidung zugrunde gelegte
Sachverhalt ist danach unter Verletzung des § 109 SGG
festgestellt worden.

Da nicht auszuschlieBen ist, daB das ILSG beil ordnungs-
gemdBem Vorgehen zu einer anderen Entscheidung gekommen
wdre, beruht das angefochtene Urteil auf dem geriigten

Uber 100.000 Urteile
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Verfohrensmangel. Es ist deshalb aufzuheben, ohne daf
es darauf ankidme, ob die von der Revision weiterhin
geltend gemachten Verfahrensverstofle gleichfalls die
Revision statthaft und begrindet erscheinen lassen

konntei.

Eine eigene Entscheidung in der Sache ist dem Senat
nicht mdglich; der Rechtsstreit muB vielmehr zu neuer
Verhondlung und Entscheidung an das LSG zurickverwiesen
werden (§ 170 Abs. 2 Satz 2 SGG). Das LSG wird auch
iber die Kosten des Verfahrens abschlieflend zu entschei-

den haben.
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