
Aktenzeichen:

11.BYé?élää
I m N a m e n d e s V o l k e s

In Sachen

Verkündet

am 150 Januar 1960

Klägers und Revisionsklägers,

g e g e h

das Land Schleswig—Holstein, vertreten durch das

Landesversorgungsamt Schleswig—Holstein, Neumün-

ster, Steinmetzstraße 1 — 11,

Beklagten und—Revisionsbeklagten,

hat der 110 Senat des Bundessozialgerichts auf die

mündliche Verhandlung vom 15° Januar 1960, an der
mitgewirkt haben .

Senatspräsident Dr° H a u e i s e n

als Vorsitzender,

Bundesrichterin Drc S c h w a r z und

Bundesrichter S o n n e n b e r g
als weitere Berufsrichter,

Bundessozialrichter L e h m a n n und

Bundessozialrichter E r n s t

als ehrenamtliche Beisitzer,

für Recht erkannt:

Das Urteil des Landessczial€erichts Schleswig vom

139 Dezember 1957 wird aufgehoben, die Sache wird

zu neuer Entscheidung an das Landessozialgericht

zurückverwiesen°

Von Rechts wegen°
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Der Kläger beantragte im Juli 1952 Versorgung wegen Kopf— und

Rückgratverletzungen; er führte diese Körperschäden auf einen

Unfall während seines Wehrdienstes im Mai 1945 zurück„ Das

Versorgungsamt (VersorgA‚) Flensburg lehnte den Antrag mit

Bescheid vom 25° Juni 1954 ab, weil die Veränderungen an der
Wirbelsäule des Klägers altersbedingt seien und mit dem Unfall

nicht in einem ursächlichen Zusammenhang ständen, die Kopf-

schmerzen und die Schwindelanfälle, über die der Kläger kla—

ge, seien auf diese altersbedingten Veränderungen zurückzu—

führen. Das Landesversörgungsamt wies den Widerspruch mit Be-

scheid vom 130 Dezember 1954 zurück° Das Sozialgericht (SGD)
Schleswig wies die Klage durch Urteil vom 100 Januar 1956 ab:

Es bestehe kein Anhalt dafür, daß der Kläger bei dem Unfall

eine Hirnverletzung erlitten habe, es sei nur ein "postcommo—

tioneller Restzustand" festzustellen, dieser bedinge aber

keine Minderung der Erwerbsfähigkeit (MdE.) meßbaren Grades;

die Beschwerden des Klägers beruhten auf einer Osteochondrose

(Erkrankung der Wirbelsäule); diese sei nicht auf den Unfall
zurückzuführen. Der Kläger legte am 24° Februar 1956 Berufung

ein° Das Landessozialgericht (LSG.) Schleswig hörte in der

mündlichen Verhandlung vom 13° Dezember 1957 den Facharzt

für Neurologie Dr° Neumann als Sachverständigen über die

Körperschäden des Klägers und ihre Ursachen° Der Kläger bean—

tragte in der mündlichen Verhandlung "hilfsweise", ein Gut—

achten des Facharztes für Chirurgie Dr. med. H n in Sch

ig nach 5 109 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) einzuholeno

Das LSG° wies mit Urteil vom 13° Dezember 1957 die Berufung

des Klägers zurück: Aus den Gutachten der Ärzte, die das SG°

und der Beklagte gehört hätten, sowie aus dem überzeugenden

Gutachten, das der Sachverständige Dr° N in der münd—

lichen Verhandlung erstattet habe, ergebe sich, daß die Un—

fallfolgen die Erwerbsfähigkeit des Klägers nicht in einem

rentenberechtigenden Grade beeinträchtigten; ein Anspruch auf
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Rente bestehe daher nicht° Der Antrag des Klägers, den Fach—

arzt für Chirurgie Dr. H als Sachverständigen zu hören,

sei nach 5 109 Abs° 2 SGG abzulehnen; der Kläger habe mehr

als 1 1/2 Jahre vor der Anberaumung des Termine zur mündli-

chen Verhandlung Zeit gehabt, einen derartigen Antrag zu stel—

len, wenn er Zweifel an der Richtigkeit der bisherigen ärztli—

chen Gutachten gehabt habe°

Das Urteil des LSG, wurde dem Kläger am 250 April 1958 zuge—

stellt° Der Kläger legte am 130 Mai 1958 Revision ein und be—

antragte,

das Urteil des LSG, Schleswig aufzuheben und die Sache

zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das LSG,

zurückzuverweisen°

Der Kläger begründete die ReVision — nach Verlängerung der

Revisionsbegründungsfrist — am 110 Juli 1958: Das LSG° habe

zu Unrecht festgestellt, es sei bei dem Unfall des Klägers

nicht zu einer schweren traumatischen Einwirkung auf die Wir—

belsäule gekommen; es habe insoweit die Verfahrensvorschriften

der @@103 und 128 SGG verletzt; das LSG° habe ferner den An—

trag des Klägers, den Facharzt Dr, H — nach 5 109 sec zu hö—
ren, zu Unrecht abgelehnt, weil er erst in der mündlichen Ver—

handlung gestellt worden sei; es habe damit gegen die Vorschrift

des 5 109 SGG verstoßen; der Kläger habe davon ausgehen dür—

fen, daß das LSG„ zunächst von sich aus noch weitere Beweise
erheben werde°

Der Beklagte beantragte,

die Revision als unzulässig zu verwerfen„

II

Die Revision ist nach 5 162 Abs° 1 Nr° 2 SGGstatthaft. Zu
Recht rügt der Kläger, das Verfahren des LSG° leide an einem

wesentlichen Mangel, weil das LSG, gegen @ 109 SGG verstoßen

habe°
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Hat das Gericht den Antrag auf gutächtliche Anhörung eines

bestimmten Arztes nach 5 109 Abs° 2 SGG abgelehnt, so liegt

darin allerdings nur dann ein Mangel des Verfahrens, wenn sic%

falls dem Antrag stattgegeben worden wäre, der Rechtsstreit

nicht verzögert hätte oder wenn das Gericht mit seiner Annah—

me, der Antrag sei in der Absicht, das Verfahren zu verschlep—

pen, oder aus grober Nachlässigkeit nicht früher gestellt

worden, die Grenzen seines Rechts, hierüber nach freier Über-

zeugung zu entscheiden (@ 128 SGG), überschritten hat (vgl()

BeschlußdesBSG°vom18.12„1956,SozR°Nr° 4 zu 5 109sed)°
Im vorliegenden Fall hat zwar das LSG„ zu Recht angenommen,

daß sich die Erledigung des Rechtsstreits verzögert hätte,

wenn auf den Antrag in der mündlichen Verhandlung vom 13; De—
zember 1957 nach 5 109 SGG ein Arzt gutachtlich gehört worden

wäre; dann hätte nämlich in diesem Termin das Urteil noch

nicht ergehen können, es hätte vielmehr ein neuer Termin an—

beraumt werden müssen, Das LSG° hat aber die Grenzen seines

Rechts, nach freier Überzeugung zu entscheiden, nicht einge—

halten, wenn es angenommen hat, der Antrag sei aus grober

Nachlässigkeit nicht früher gestellt worden°

Der Antrag nach 5 109 SGG kann sowohl schriftlich als auch
mündlich wirksam gestellt werden (vgl° Beschluß des BSG° vom

_2‚4„1958, SozR. Nr° 17 zu 5 109 SGG); der Kläger darf deshalb

den Antrag grundsätzlich nicht erst in der mündlichen Ver—

handlung stellen, wenn für ihn Anlaß besteht, den Antrag nach

5 109 SGGbereits vorher schriftlich zu stellen; das ist je—
denfalls dann der Fall, wenn das Gericht bereits vor der

mündlichen Verhandlung nach 5 106 Abs° 3 Nr° 5 SGG ein Sach—

verständigengutachten einholt, dem Kläger bekanntgibt und

ihm anheimstellt, sich hierzu zu äußern. Erkennt der Kläger

oder muß er erkennen, daß das Gericht damit die Beweisaufnah—

me als beendet ansieht, so handelt er grobnachlässig, wenn

er den Antrag nach @ 109 SGGnicht in gngemgsggner Frist

stellt; er darf, falls diese Frist vor der mündlichen Ver—
handlung endet, mit dem Antrag nicht bis zur mündlichen Ver—

handlung warten (vgl. Beschluß des BSG. vom 10.12e1958, SozR°

Nr° 24 zu @ 109 SGG; Beschluß des BSG. vom 28.2.1959 — 11/8

RV 211/57 -)„
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Im vorliegenden Fall hat jedoch für den Kläger kein Anlaß be-

standen, den Antrag nach @ 109 SGG schon vor dem Termin zu

stellen° Das LSG. hat noch zur mündlichen Verhandlung Dr„ med°

N
‚

als ärztlichen Sachverständigen geladen und ihn in die—

‘ser Verhandlung ein Gutachten über die Gesundheitsstörungen des

Klägers und ihre Ursachen erstatten lassen° Die Beweisaufnahme

ist hier vor der mündlichen Verhandlung offensichtlich noch

nicht abgeschlossen gewesen; das LSG° hat von der Möglichkeit,

das Gutachten des ärztlichen Sachverständigen nach 5 106 Abso3

Nro 5 SGG vor der mündlichen Verhandlung einzuholen, keinen

Gebrauch gemacht° Der Kläger hat den Antrag nach @ 109 SGG

nicht stellen müssen, solange die Äußerung des "Terminsarites"

nicht vorgelegen hat, das Gericht also die Beweisaufhahme er-

kennbar noch nicht als beendet angesehen hat, Der Kläger hat

zwar von der Einlegung der Berufung bis zur mündlichen Ver—

handlung etwa eineinhalb Jahre lang Zeit gehabt, um den Antrag

'nach 5 109 SGG zu stellen; das LSG, hat es ihm aber nicht als
"grobe Nachlässigkeit" zurechnen dürfen, daß er den Antrag in

dieser Zeit nicht gestellt hat, wenn es selbst diese Zeit

nicht ausgenutzt hat, um die Erhebungen, die ihm noch notwen—

dig erschienen sind, vorzunehmen, Es kann dahingestellt bleiben,

ob das LSG° aus dem Verhalten des Klägers hat schließen dürfen,

der Kläger habe keine oder nur geringe Zweifel an der Richtig—

keit der Gutachten, deren Erstellung die Beklagte und das SG°

veranlaßt haben; jedenfalls hat das LSG, selbst diese Gutachten

noch nicht für ausreichend gehalten, es hat sich veranlaßt ge—

sehen, noch einen Sachverständigen in der mündlichen Verhand—

lung zu hören; auf das "überzeugende Gutachten" dieses Sachver—

ständigen hat es seine Entscheidung dann auch gestützt° Der An—

trag nach @ 109 SGG ist deshalb durch den Kläger erst so spät

gestellt werden, weil das Gericht nicht bereits vor der münd—

lichen Verhandlung die Maßnahmen getroffen hat, die notwendig

gewesen sind, um den Rechtsstreit möglichst in einer mündli—

chen Verhandlung zu entscheiden (5 106 Abs° 2 SGG)° Wird in

der mündlichen Verhandlung ein Antrag nach @ 109 Abs, 1 SGG ge—

stellt, so darf das Gericht diesen Antrag jedenfalls dann nicht

nach @ 109 Abs° 2 SGG als "verspätet" ablehnen, wenn es in der
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gleichen Verhandlung und zur gleichen Beweisfrage auch selbst

einen ärztlichen Sachverständigen hört° Der Antrag hat auch

"hilfsweise", d„h. für den Fall gestellt werden dürfen, daß

dem Klagebegehren nicht (ohnehin) im vollen Umfange stattgege—
ben werde; eine unzulässige bedingte Prozeßhandlung hat inso—

weit nicht vorgelegen (vgl. Beschluß des BSG° vom 2„401958

SozR. Nr° 17 zu @ 109)° Das LSG° hat daher die Verfahrensvor—
schrift des @ 109 SGG nicht richtig angewandt, wenn es den An—

trag des Klägers abgelehnt hat. Darin liegt ein wesentlicher

Mangel des Verfahrens (vgl° auch BSG° 2, 255 und 258); der

Kläger hat diesen Mangel auch in der nach @ 164 Abs° 2 Satz 2
SGG gebotenen Form geriigt° Die Revision ist daher nach 5 162

Abs° 1 Nr„ 2 SGG statthaft. Da sie der Kläger auch frist- und

formgerecht eingelegt und begründet hat, ist sie zulässige

Die Revision ist auch begründet° Es ist möglich, daß das LSG„,

wenn es die Verfahrensvorschrift des @ 109 SGG richtig anwen—
det, zu einem anderen Ergebnis kommt° Das Urteil des LSG. ist

daher aufzuheben° Der Senat kann in der Sache nicht selbst ent—

scheiden; der Sachverhalt ist infolge des Verstoßes des LSG„

gegen eine verfahrensrechtliche Vorschrift nicht ausreichend

geklärt, die Beweisaufnahme ist nicht erschöpfend gewesen° Die

Sache ist daher zu neuer Entscheidung an das LSG° zurückzu—

verweisen (@ 170 Abs° 1 Satz 2 SGG)°

Die Kostenentscheidung bleibt dem abschließenden Urteil vor—

behalten°
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