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Bundessozialgericht

lo RV 858/65
Inm Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit
Verkindet am
4 .Oktober 1966

Klager und Revisionsklager,

- ProzeBbevollmachtigter: ....... 0o ecconns -,

gegen

Beklagten und Revisionsbeklagten.

Der lo. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miind-
liche Verhandlung vom 4. Oktober 1966 durch

Senatsprasident Dr. Tesmer

- Vorsitzender -,
Bundesrichter Sautter,
Bundesrichter Dr. Brocke , %
Bundessozialrichter Dr. L aube und
Bundessozialrichter Dr. Genenger

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des
Hessischen Landessozialgerichts vom 3. August 1965
aufgehoben und die Sache zur erneuten Entscheidung
an dieses Gericht zurlickverwiesen.

Die Kostenentscheidung bleibt. dem abschlieRenden
Urteil vorbehalten.

JLaw — Gesetze und Urteile momron Available on the
Kostenlos (mobile AQQ) > Google p|ay D App Store

W Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — flr iOS

1ZINPsad HUYIN P BLG §§ YorU YuqUIIR( S[E PUIS SUN[UITILSS[I2)I[) 19P J[ID], YONY :STOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

JLaw — Gesetze und Urteile

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Grinde:
Der Klager beantragte im Januar 1951 Versorgung; er gab an,

er sei nerven-, herz- und magenleidend und habe dauernde
Schmerzen an den Handen, im Ricken und Magen. Das Versorgungs--

(Medizinische Poliklinik der Justus-Liebig-Hochschule GieBen)
vom 21. Juni 1951 ein, der zu dem Ergebnis kam, es liege bei
dem Kldger eine gastrogene Dyspepsie mit anaciden Magensaure-
werten vor. Nach der Vorgeschichte habe dieses Leiden 1944
bei der Wehrmacht mit einer Durchfallerkrankung begonnen, so
dafl eine Wehrdienstbeschiadigung anzunehmen sei. Die anlage-
mifRige nervose Ubererregbarkeit des Klagers mit neurastheni-
schen Zigen sei keine Schidigungsfolge.Mit Bescheid vom

12. September 1951 erkannte das Versorgh einen SHuremangel
des Magensaftes als Schadigungsfolge i.S5. der Entstehung

an, gewdhrte jedoch keine Rente, weil die Minderung der
Erwerbsfihigkeit (MJdE) durch die Schadigungsfolge den gesetz-
lichen Mindestgrad von 25 v.H. nicht erreiche. Bei der ner-
vSsen Ubererregbarkeit handle es sich um ein anlagebedingtes
Leiden, das durch den Wehrdienst weder hervorgerufen noch
verschlimmert worden sei. Am Herzen sei ein krankhafter Be-
fund nicht festgestellt worden. Dieser Bescheid ist bindend
geworden.

In Januar 1954 stellte der Kldger einen Erhéhungséntrag und
legte zur Begrindung eine Bescheinigung seines behandelnden

Arztes Dr. S 7 T vom 6. Januar 1954 vor. Das Versorgh

holte daraufhin das innerfachirztliche Gutachten des
Dr. GIww~——  das nervenfachirztliche Gutachten des Dr. Fiim=

samtlich am 9. Dezember 1954 erstattet wurden. Die Sachver-
standigen stellten hinsichtlich der anerkannten Schadigungs-
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folge "SHuremangel des Magensaftes" keine wesentliche Befund-
danderung gegeniber der fritheren Untersuchung am 9. Juni 1951

in der Medizinischen Poliklinik der Justus-Liebig Hochschule
GieBen fest und hielten die Anerkennung eines Rheumaleidens,
einer SenkspreizfuBbildung und einer leichten Wirbelsiulen-
verbiegung sowie von Herzkreislaufstdrungen und eines Nerven-
leidens nicht fiir gerechtfertigt. Dementsprechend lehnte das Ver-
sorgA mit Bescheid vom 1. August 1955 den Erhdhungsantrag des
Klagers ab. Widerspruch, Klage und Berufung hatten keinen

Erfolg.

Im September 1961 stellte der Klager erneut einen Antrag auff
Gewdhrung einer Beschddigtenrente und legte ein Zeugnis sei-

J[I_ ], YoNy :SIoMUIH

nes behandelnden Arztes Dr. S : '+ .o~ c¢ vom 8. August 1261
vor. In einem weiteren Gutachten vom 16. Oktober 1961 konnte
Oberarzt Dr. Bi v ¢ eine Verschiimmerung des Versorgungs-
leidens nicht feststellen und keine Anhaltspunkte daflir fin-
den, daB sonstige durch den Wehrdienst bedingte Leiden beil
dem Klager vorliegen. Mit Bescheid vom lo. November 1961
lehnte das Versorgh den erneuten Antrag des Klidgers ab. Der
Widerspruch wurde durch Bescheid des Landesversorgungsamts
Hessen vom 2. Marz 1962 zuriickgewiesen.

YYIN I B8 §§ YorU YUuRqUa)B(] S[B PUIS Sunjuruessyia)in 1op
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Mit der Klage hat der Klager unter Vorlsge eines Zeugnisses des

3ZInyd

Dr. S@ﬁ?ﬁ?ﬁﬁﬁ%ﬁ@ vom 2. April 1S62 weitere Gesundheits-
stéruhgen als Séhédigungsfolgen geltend gemacht, namlich
periodenweises Auftreten von Durchfdllen, Herzbeschwerden,

eine erhebliche nervose Ubererregbarkeit, eine allgemeine
Muskelrigiditdt, erhebliche Defekte des Gebisses und vorzeitige
Alterung mit erheblichen Abnutzungserscheinungen. Das Sozial-
gericht (SG) hat ein Gutachten des Chefarztes der Inneren
Abteilung des Kreiskrankenhauses in Gelnhausen, Dr. Przii,
vom 18. August 1963 eingeholt, der eine eindrucksvolle, durch

Krampfzustand bedingte Verstopfung feststellte. Der Dickdarm-
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katarrh scheide jedoch als Folge des anerkannten Salzsaure-
mangels aus, weil dieser Beschwerdekomplex konstitutionell
bedingt sei. Die Untergewichtigkeit des Kldgers sowie die
Alters- und VerschleiBerscheinungen in Form von Wirbelsaulen-
verandervngen, Lungenblahungen, lMangeldurchblutung der Herz-
kranzgefdBe mit nachfolgender Herzmuskelschidigung seien
anlagebedingt und keine Schadigungsfolgen. Soweit man wegen
der geklagten Riicken-, Gelenk- und Muskelbeschwerden an ein
rheumatisches Geschehen denken konne, sei dies keine Schadi-~
gungsfolge. Ein grofRer Teil der Beschwerden des Kligers sei
vegetativ bedingt. Mit Verfiligung vom 22. September 1964 hat
das SG dem Klager mitgeteilt, dalB ihm hiermit Gelegenheit
gegeben werde, auf seine Kosten eine weitere Begutachtung
durch einen von ihm zu benennenden Arzt bis zum 1. November
1964 zu beantragen. Mit Schriftsatz vom %0. September 1964

aber gleichzeitig darauf hingewiesen, daB er Fiirsorgeempfin-

ger sei und die Kosten fiir das Gutachten nur in Ratenzahlungen
von monatlich 15 DM erstatten kénne. In einem weiteren Schrift.-
satz vom 22. Oktober 1964 hat der Klager zum Ausdruck gebracht,

dafll er nunmehr die Anhorung des Dr. S;zzir beantrage und
lediglich Ratenzahlungen von monatlich lo DM leisten kOnne.
Endlich hat er mit Schriftsatz vom 15. November 1964 die Uber-
nahme von Kosten filir das beantragte Gutachten lberhaupt abge-
lehnt. Durch Urteil vom 11l. Dezember 1964 hat das SG Gieflen

die Klage abgewiesen.

Im Berufungsverfahren hat der Kliger bereits in der Berufungs-
schrift vom 6. Februar 1965 den Antrag gestellt, Dr. ATiiminnl
als Sachverstandigen zu horen. In seinem Schriftsatz vom |
20. Marz 1965 hat er insbesondere noch die zusatzliche Aner-
kennung eines Rheumatismus und asthmatischer Beschwerden gel-

Mit Verfligung vom %o0. Marz 1965 hat das Landessozialgericnt
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{ILSG) dem Kliger mitgeteilt, daB nicht vorgesehen sei, von

aber nach § 109 des Sozialgerichtsgesetzes SGG) beantragen,
daB dieser Arzt gutachtlich gehort werde, wenn er die Kosten
vorschieBe und diese vorbehaltlich einer Entscheidung des
Gerichts endgiltig trage. Daraufhin hat der Kldger mit Schrift-
satz vom lo. April 1965 dem LSG mitgeteilt, daR Dr. Ammmoor
nach § 109 SGG gehdrt werden solle und daB er bereit sei, den
Kostenvorschull in Abschlagszahlungén von monatlich lo DM auf-
zubringen. Mit Verfiigung vom 14. Juli 1965 hat das LSG den
Klager darauf hingeviesen, dal keine weiteren Ermittlungen
vorgesehen seien, weil er mitgeteilt habe, dall er keinen
Kostenvorschull fiir die gutachtliche Anhorung des Dr. ATIII7orr
nach § 109 SGG leisten werde. Demgegeniiber hat der Kldger in
seinem Schreiben vom 2o0. Juli 1965 ausgefiihrt, es treffe nicht
zu, daBB er keinen Kostenvorschul flir die AnhOrung des Dr. AT~

Kosten des Gutachtens nur in PForm monatlicher Teilzahlungen
von lo DM aufkommen. In der miindlichen Verhandlung vor dem
L3G am 3. August 1965 ist der Kl&ger nicht erschienen.

Durch Urteil vom %. August 1965 hat das Hessische LSG die
Berufung des Klagers gegen die Entscheidung des SG Giefen

vom 11. Dezember 1964 zuriickgewiesen; es hat die Revision
nicht zugelassen. In den ZEntscheidungsgriinden wird im wesent-
lichen ausgefiihrt, dal die vom Kldger behaupteten rheumati-
schen Beschwerden und die von ihm als Schddigungsfolge geltend
gemachte vegetative Dystonie sowie ein Herzleiden nicht mehr
bericksichtigt werden konnten, weil dem die Rechtskraft des
Urteils des Hessischen LSG vom 26. April 1960 entgegenstehe.
Sowelt es sich um diese Krankheitserscheinungen handle, habe

schon mangels ‘Beweisevheblichkeit nicht stattgegeben werden
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konnen. Nach dem Gutachten des Oberarztes Dr. B::i;ﬁfhétten

sich die S3urewerte des Magens gegeniiber denen des Jahres 1951
nicht Qesentlich geandert, so daB sich die anerkannte Schadi-
gungsfolge "S#duremangel des Magensaftes" nicht verschlimmert
habe. Weitere Schadigungsfolgen, insbesondere asthmatische
Beschwerden, hatten sich beim Klidger nicht nachweisen lassen.
Die Krampfzustinde im Dickdarm und der zeitweilig auftretende
Dickdarmkatarrh hingen nach dem Gutachten des Oberarztes

Dr. B::;;;fnicht mit dem Wehrdienst oder der Kriegsgefangen-
schaft zusammen. Die AnhOrung des vom Klager benannten Sach-
verstindigen Dr. A::::ﬁ:.geméﬁ 8§ 109 SGG iiber die durch den
Salzsiuremangel bedingte MdE und das Vorhandensein asthmati-
scher Beschwerden habe nicht erfolgen konnen, weil " sich aus
der Erklarung des Klagers und seinem Verhalten vor dem Sozial-
gericht ergibt, daB der dafiir zu fordernde KostenvorschuBl im
Endergebnis nicht gezahlt wird, also mit dem Antrag nur eine
Verfahrensverschleppung erzielt wird".

‘Gegen dieses am 28. August 1965 zugestellte Urteil des LSG*
hat der Kldger mit Schreiben vom 16. September 1965, einge-
gangen beim Bundessozialgericht \BSG) am 17. September 1965,
privatschriftlich Revision eingelegt und am 25. September 1965
ein Armutszeugnis iiberreicht. Durch Beschlull vom 14. Dezember

1965 hat der erkennende Senat dem Klédger das Armenrecht bewil-

ligt und Rechtsanwalt Syfyrzizi in Kassel als Armenanwalt bei-

s

geordnet. Dieser Beschluf} ist dem Klager und seinem Prozef-
bevollmichtigten am 18. Dezember 1965 zugestellt worden. Mit
Schriftsatz vom 17. Januar 1966, beim BSG eingegangen am

selben Tage, hat der Klidger um Wiedereinsetzung in den vorigen

Stand gegeniiber der Versiumung der Revisionsfrist gebeten und
ferner beantragt,
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das angefochtene Urteil aufzuheben und die Sache
zu anderweitiger Verhandlung und Entscheidung an
die Vorinstanz zurickzuverweisen,

hilfsweise, das Urteil abzuandern und der Klage
stattzugeben.

Der Kldger hat mit dem am 14. Februar 1866 eingegangenen
Schriftsatz vom 11. Februar 1966, auf den Bezug genommen
wird, die Revision begrindet. Er riigt eine Verletzung der
§§ lo3, 109, 128, 141 SGG. Zur Begriindung trdgt er vor,

das LSG habe die Ablehnung einer Anhdrung des nach § 109

mit mangelnder Beweiserheblichkeit wegen der Rechtskraft

des Urteils des LSG vom 26. April 1960 begriindet; es ver-
kenne dabei, dall der Beklagte die schon friher geltend
gemachten Beschwerden in dem angefochtenen Bescheid erneut
sachlich geprift und beschieden habe, womit er auf die
Rechtskraft der fritheren Entscheidungen stillschweigend ver-
zichtet habe. Das Berufungsgericht hdtte daher den gesamten
Streitstoff erneut priifen miissen. Gegeniiber den friltheren

Befunden ergebe sich aus dem Gutachten des Dr. P:Lm;%m;eine §
Anderung der Verhdltnisse, die im Hinblick auf die offensicht-
liche Nichtberlicksichtigung der der Subaciditadt des Magen~
saftes zugrunde liegenden Darmbeschwerden das LSG hatten ver-
anlassen miissen, zumindest insoweit weitere Ermittlungen nach
§ 103 SGG anzustellen. Selbst wenn das Berufungsgericht eine
weitere Sachaufkldrung von Amts wegen nicht hdtte vornehmen
missen, so hidtte es jedenfalls den Antrag, Dr. Arririnach
§-109 SGG zu hdren, nicht lediglich mit der Begriindung ableh-
nen diurfen, dafl der Klédger offenbar nicht in der Lage sei,

die Guvachtenkosten in Raten von lo DM zu bezahlen uand der
Antrag deshalb nur eine Verfahrensverschleppung nerbeifiinhre.
Das LSG habe den mangelnden Zahlungswillen nur unterstellt;
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es habe ferner nicht berlicksichtigt, daB die Frage, ob der
Antragsteller zur Leistung des Vorschusses in der lage ist,
kein Kriterium dafiur sei, ob ein Kostenvorschufl anzufordern
ist oder nicht. Jedenfalls habe das LSG seine Entscheidung
nicht auf die behauptete Zahlungsunfahigkeit des Klagers
stitzen diurfen.

Der Beklagte hat mit Schriftsatz vom 28. Februar 1966 mit-
getellt, dal er keine GegensduBerung .  zur Revisionsbegrindung
beabsichtige. . '

Die Revisionsfrist flir das dem Kldger am 28. August 1965
zugestellte Urteil des LSG endete am 28. September 1965,
die Frist fiir die Revisionsbegriindung nach § 164 Abs. 1
Satz 1 SGG am 28. Oktober 1965. Die von einem beim BSG ‘
zugelassenen Prozeflbevollmachtigten unterzeichnete Revi-
sionsschrift ist am 17. Januar 1966 eingegangen; die Revi-
sionsfrist, die am 28. September 1965 endete, ist somit
nicht eingehalten worden. Der Klager ist jedoch ohne sein
Verschulden gehindert gewesen, diese Frist einzuhalten.
Der BeschluB des erkennenden Senats vom 14. Dezember 1965,
mit welchem dem Klager fir das Verfahren vor dem BSG das
Armenrecht bewilligt und Rechtsanwalt Schulze als Prozefli-
bevollmachtigter beigeordnet wurde, ist am 18. Dezember
1965 zugestellt worden. Mit dem am 17. Januar 1906 einge-
gangenen Schriftsatz hat der Kldger somit rechtzeitig
innerhalb eines Monats nach Zustellung des Beschlusses
iiber die Bewilligung des Armenrechts die Wiedereinsetzung
beantragt; er hat gleichzeitig die versdumte Rechtshand-
lung - die Revision - in gehoriger Form nachgeholt. Zs
ist ihm daher wegen Versdumung der Revisionsfrist nach

§ '§7 SGG Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewdn-
ren. Dem Klager ist auch gegeniiber der Versdumung der
Frist fir die Begriindung der Revision Wiedereinsetzung

- 9'-
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zu bewilligen, weil die Begrundungsschrift vom 11. Februar
am 14. Februar 1966, also innerhalb eines Monats nach Ein-
legung der Revision beim BSG eingegangen ist (BSG 8, 207).

Das ILSG hat die Revision nicht nach § 162 Abs. 1 Nr. 1 SGG
zugelassen. Da der Kliger eine Gesetzesverletzung bei der
Beurteilung des ursachlichen Zusammenhangs i.8. des § 162
Abs. 1 Nr. % 5GG nicht geltend gemacht hat, findet die
Revision nur statt, wenn ein wesentlicher Mangel im Ver-
fahren des LSG gerliigt wird und vorliegt 7§ 162 Abs. 1

Nr. 2 8GG; BSG 1, 150). Der Kliger rigt in der Revisions-
begriindung eine Verletzung der §§ lo3, 109, 128, 141 SGG.
Hierbei genigt es filir die Statthaftigkeit der Revision,
wenn eine der vom Klager erhobenen Riigen durchgreift; in
einem solchen Falle braucht auf weitere Riigen, welche die
Revision ebenfalls nach § 162 Abs. 1 Nr. 2 SGG statthaft
machen konnten, nicht mehr eingegangen zu werden (vgl. BSG&\
in SozR SGG § 162 Nr. 122).

Der XKlager trdagt zur Begriindung seiner Rﬁgé einer Verletzung
des § 109 SGG insbesondere vor, das LSG hitte seinem Antrag,
Dr. Aiz=rmm nach § 109 SGG zu horen, stattgeben miissen.Es
habe diesen Antrag zu Unrecht mit der Begriindung abgelehnt,
aus der Erklarung des Kladgers und seinem Verhalten vor dem
SG ergebe sich, daR der zu fordernde Kostenvorschuf im End-
ergebnis nicht gezahlt, also mit dem Antrag nur eine Ver-
fahrensverschleppung erzielt werde. Das Berufungsgericht
habe seinen mangelnden Zahlungswillen unterstellt, ob-

wohl er eine Zahlung des Kostenvorschusses in Raten ange-

boten habe. Diese Riige greift durch.

Nach § 109 SGG muB auf Antrag des Versorgungsberecntigten
ein bestimmter Arzt gutachtlich gehdrt werden. Nach Abs. 1
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Satz 2 dieser Vorschrift kann die Anhorung davon abhiangig
gemacht werden, dall der Antragsteller die Kosten wrschiel’t
und vorbehaltlich einer anderen Entscheidung des Gerichts
endgliltig triagt. § 109 SGG gibt den dort genannten Prozel-
beteiligten das Recht zusatzlich zu den Ermittlungen des
Gerichts die gutachtliche Anhorung eines bestimmten Arz-
tes zu verlangen, der ihr besonderes Vertrauen geniefllt. Das
Gericht mufBl den benannten Arzt als Gutachter i.S. der

§§ 118 Abs. 1 SGG, 402 ff der ZivilprozeBordnung hdren.
Insoweit bedeutet § 109 SGG eine Einschrinkung des Gerichts
in der freien Auswahl der arztlichen Sachverstandigen; er
enthalt eine zwingende Verfahrensvorschrift, die aus rechts-
staatlichen ' rinden ergangen iSt; sie dient der Gleichbe-
handlung der Beteiligten vor Gericht bei der Beschaffung
von Beweismitteln. Ein VerstoB gegen die Vorschrift des

§ 109 SGG, der das darin niedergelegte Recht beeintrich-
tigt, stellt somit einen wesentlichen Verfahrensmangel

i.S. des § 162 Abs. 1 Nr. 2 SGG dar {BSG 2, 255, 256.

Voraussetzung dafiir, daB das Gericht einem Antrag auf Anho-
rung eines bestimmten Arztes nach § 109 SGG stattgeben muB;
ist allerdings, daB die Beweisfrage fiir die Entscheidung
rechtserheblich ist; hierbei kommt es auf die sachlich-
rechtliche Auffassung des Berufungsgerichts an (vgl. BSG
in SozR SGG § 109 Nr. 25). Nach der sachlich-rechtlichen
Auffassung des LSG war die Anhorung des vom Kldger nach

rechtserheblich, als tiber die durch den anerkannten Salz-
sauremangel bedingte MJE und das Vorhandensein asthmati-
scher Beschwerden zu entscheiden war. Nach § 109 Abs. 1
Satz 2 SGG kann das Gericht die Anhdrung eines bestimmten
Arztes auch bei finanziellem Unvermdgen des Antragsberech-
tigten von der Zahlung eines Kostenvorschusses abhingig
machen ‘BSG in SozR SGG § 109 Nr. 21). Der Versorgungsoe-
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rechtigte hat jedoch ein Recht darauf, die Hohe des Kosten-
vorschusses nach § 109 Abs. 1 Satz 2 SGG flir das &rztliche
Sachverstandigengutachten zu erfahren, bevor er eine Er-—
klarung iiber die Kosteniibernahme abgibt (vgl. BSG 2, 258).
Endlich: hat das BSG bereits ausgesprochen, dafl das Gericht
Uber einen Antrag nach § 109 SGG auch dann entscheiden

mufB3, wenn der Antrag bereits im vorbereitenden Verfahren
vom Berichterstatter abgelehnt worden ist (SozR SGG § 109
Nr. %%,

Inm vorliegenden Falle hat der Klager im Berufungsverfahren

digen zu horen. Mit Ver:ugung vom %0. Marz 1965 hat der
Berichterstatter des LSG dem Klager mitgeteilt, dall nicht
vorgesehen sei, von Amts wegen ein Gutachten von

Dr. A=+ einzuholen; er konne aber nach § 109 SGG be-
antragen, diesen Arzt gutachtlich zu horen. Die gutacht-
liche Anhorung konne jedoch davon abhidngig gemsacht wer-
den, daB er die Kosten vorschiefle und diese vorbehaltlich
einer anderen Entscheidung des Gerichts endglltig trage.
Daraufhin hat der Kldger mit Schreiben vom lo. April 1965
dem LSG mitgeteilt, dalB er auf Anhorung des Dr. Aoz
nach § 109 SGG bestehe und bereit sei, den Kostenvorscaul
in monatlichen Abschlagszahlungen von lo DM aufzubringen.
Durch Verfiigung vom 14. Juli 1965 hat der Berichterstatter
des LSG den Kliger darauf hingewiesen, dafl keine weiteren
Ermittlungen vorgesehen seien9 well er keinen Kostenvor-

§ 109 SGG leisten werde. Dem ist der Klager mit seinem
Schreiben vom 2o0. Juli 1965 entgegengetreten unter Hinweis
darauf, es treffe nicht zu, daB er keinen Kostenvorschuf
leisten werde, vielmehr kénne er fir die Kosten der Lnho-

lo DM aufkommen. Be1 dieser Sachlage durfte das LSG den

y
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Antrag nach § 109 SGG nicht mit der von ihm in dem ange-
fochtenen Urteil gegebenen Begrindung ablehnen, es ergebe
sich aus der Erkliarung des Kligers und seinem Verhalten
vor dem SG, dafl der zu fordernde KostenvorschuBl im End-
ergebnis nicht gezahlt, also mit dem Antrag nur eine Ver_
fahrensverschleppung erzielt werde. Das LSG hat den Klager
mit Verfiigung vom %o0. Marz 1965 lediglich darauf aufmerk-

sam gemacht, daBl die gutachtliche Anhdrung des Dr. AIiiasd
von der Zahlung eines Kostenvorschusses abhingig gemacht
werden "kann"; es hat dem Klager weder eindeutig mitgeteilt,
dall es von dieser Moglichkeit Gebrauch machen will, noch
vor allem die Hohe des von ihm zu zahlenden Kostenvorschusses
bestimmt. Der Klager hatte aber ein Recht darauf, die Hohe
des gegebenenfalls geforderten Kostenvorschusses zu er-
fahren, bevor er eine endgliltige Erklarung uber die Kosten-
Ubernahme und iiber die Art der Bezahlung des Kostenvor-
schusses abgab (vgl. BSG 2, 258). Daran #ndert nichts der
Unstand, daB der Kldger sich zun8chst nur zu monatlichen
Teilzahlungen von lo DM bereit erklart hat. Hatte das LSG
ihm die Hohe des Kostenvorschusses mitgeteilt, der wahr-
scheinlich nicht allzu hoch gewesen wire, weil es sich bei
der Anhorung des Dr. A:imr nicht um ein Krankenhausgut-
achten gehandelt hat, dann hatte der Kladger entscheiden
kOnnen, ob er sein Angebot zur Teilzahlung aufrechterhalten
oder sich vielleicht den erforderlichen Betrag auf andere
Weise beschaffen will. Im ibrigen hatte das ILSG dem Kl&ager
ohnehin eine angemessene Frist zur Zahlung des Kostenvor-
schusses stellen miussen, die gerade im Hinblick auf die
Armut des Klagers nicht zu kurz hitte sein diirfen. Es widre
dann dem Klager ermoglicht worden, den geforderten Betrag
innerhalb dieser Frist: in mehreren Raten oder durch ander-
weltige Beschaffung des erforderlichen Betrages aufzubrin-
gen. Erst nach Stellung einer angemessenen Frist zur Zshlung
des Kostenvorschusses und bei Nichtzahlung bis zu ihrem
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Ablauf hatte das LSG die Einholung eines Gutachtens

nach § 109 SGG ablehnen kOnnen. Im ibrigen verliert der
Klager die Rechte aus § 109 SGG nicht ohne weiteres immer
schon deshalb, weil er den Kostenvorschull erst nach Ablauf
der ihm vom Gericht flur die Einzahlung gesetzten Frist ge-
leistet hat (vgl. BSG in SozR SGG § 109 Nr. 32). Bei einem
ordnungsgemaflen Verfahren des LSG hatte der Klager daher
durchaus die Moglichkeit gehabt, einen vom LSG der Hche
nach bestimmten Kostenvorschull aufzubringen. Diese Mdglich-
keit durfte ihm - ohne daf iUberhaupt vom LSG die Hohe des
Kostenvorschusses festgesetzt worden ist - nicht allein des-
wegen abgeschnitten werden, weil er im Berufungsverfahren in
mehreren Schriftsdtzen zum Ausdruck gebracht hat, dall er

im Hinblick auf seine finanzieclle Lage als Firsorgeempfan-
ger den Kostenvorschull nur in Ratenzahlungen aufbringen
konne. Jedenfalls kann aus dieser Erklarung des Klagers
entgegen der Auffassung des LSG nicht der Schlull gezogen
werden, dalBl er den der Hohe nach noch gar nicht bestimm-
ten Kostenvorschull im Endergebnis nicht zahlen werde. Ver-
fehlt ist auch in diesem Zusammenhang der Hinweis des LSG
darauf, daBl sich aus dem Verhalten des Klidgers vor dem SG
ergebe, er werde einen Koétenvorschuﬁ im Endergebnis nicht
zahlen. Das Verhalten des Kligers vor dem SG hat jeden-
nach § 109 SGG zu horen, nichts zu tun, zumal er im Beru-
fungsverfahren_nicht wie vorher im Verfahren vor dem SG
erklart hat, er werde lberhaupt keinen Kostenvorfic-ull lei-
sten. Das LSG hat somit § 109 SGG verletzt, so dafB die
Revision des Klégers statthaft ist.

Im Ubrigen bestehen_auch Bedenken gegen die Feststellung
des LSG am Schlufl des angefochtenen Urteils, dafl der Klager
mit seinem Antrag nach § 109 SGG nur eine Verfahrensver-
schleppung erzielen wolle. Es fehlt insoweit an tat-
sachlichen, der Ablehnung zugrunde liegenden Feststellun-
gen des ILSG, die eine Nachprifung ermoglichen, ob es bei
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der Ablehnung des Antrags mit der Begrindung, der Klager
habe ihn in der Absicht gestellt, das Verfahren zu ver-
schleppen, die Grenzen seines Rechts zur freien Beweiswlirdi-
gung liberschritten hat (vgl. BSG in SozR SGG § 109 Nr. 29).

Die wegen VerstoB gegen § 109 SGG statthafte Revision ist auch
begriindet, weil die Moglichkeit besteht, dall das LSG bei einem
ordnungsegendBen Verfahren und Anhorung des vom Klager benann-
ten Arztes Dr. Azrmzmf nach § 109 SGG zu einem anderen Ergeb-
nis gelangt wire (BSG 2, 197). Da das vom Kldger beantragte
Gutachten nach § 109 SGG nur in der Tatsacheninstanz einge-
holt werden kann, mullte das angefochtene Urteil aufgehoben
und die Sache zur erneuten Entscheidung an die Vorinstansz
zuriickverwiesen werden (§ 170 Abs. 2 Satz 2 SGG..
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