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Beklagten und Revisionsklégers,
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Klédger und Revisionsbeklagten,

hat der 11. Senat des Bundessozialgerichts auf die
mindliche Verhandlung vom 19. Juni 1962, an der
mitgewirkt haben

Senatsprédsident Dr. Ha ueisen

als Vorsitzender,
Bundesrichterin Dr. Schwarzaz und
Bundesrichter Sonnenbdberg

als weitere Berufsrichter,
Bundessozialrichter B o ur b e ck und

Bundessozialrichter U e b e 1
als ehrenamtliche Beisitzer,

fiir Recht erkannt:

'Das Urteil des Schleswig-Holsteinischen Landes-

sozialgerichts vom 30. Mai 1961 wird aufgehoben;
dic Sache wird zu neuer Entscheidung an das Lan-
dessozialgericht zurlickverwiesen.

Von Recht s wegen
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G rind e':

——— - o~ ———

I. Der Kléger beantragte am 30. Dezember 1955 Versorgung ve-
gen eines Hautleidens (Brythematodes); dieses Leiden fiihr-
te er auf Einfliisse des Wehrdienstes, besonders der rus-

. sischen Kriegsgefangenschaft, zuriick. Der Antrag wurde vom
Versorgungsant Xiel durch Bescheid vom 28. Jﬁli'1956 wegen
Versdumung der Antragsfrist (§§ 56, 57 Abs. 1 des Bundes-
versorgungsgesetzes - BVG - in der Fassung bis zun In-
krafttreten des Ersten Neuordnungsgesetzes von 27. Juni
1960) abgelehnt. Den Widerspruch vics das Landesversor-
gungsamt Schleswig—Holstein durch Bescheid vom 11. Mirz
1957 zuriick. Das Sozialgericht (SG) Schleswig hob durch
Urteil vom 2. April 1959 dicse Bescheide auf und verur-—
teilte den Beklagten, dem Kl#ger cincn neuen Bescheid Uber
Versorgung mit der Maflgabe zu‘erteilen, dafl der Erythema-
todes als Schéddigungsfolge im Sinne der Entstehung ancr-
kannt und der Rentenberechnung ab 1. Dezember 1955 eine
Minderung der Erwerbsfidhigkeit (MAE) von 40 % zugrunde
gelegt werde. Der Beklagte legte Berufung ein. Nach Bei-
ziehung mehrerer drztlicher Gutachten verkindete das
Schleswig-Holsteinische Landessozialgericht (LSG) in der
miindlichen Verhandlung am 30. Mai 1961 den BeschluB, den
Facharzt fir Hautkrankheiten Dr. Eie=i:= als drztlichen
Sachverstidndigen dariiber zu horen, ob die Diagnose Erythe—

‘matodes fiir das Hautleiden zutreffe, ob dieses Leiden mit
dem Wehrdienst bzw. der Xriegsgefangenschaft ursiéchlich
zusammenhiinge und inwieweit die Erverbsféhigkeit des K1l&-
gers dadurch gemindert sei. Nach der Sitzungsniederschrift
horte das LSG in der miindlichen Verhandlung diesen Sach-

‘verstandigen; der Sachverstidndige diktiecrte anschlieBend
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eine Zusammehfassung seines mindlichen Gutaclitens, diesec
wurde von ihm unterschrieben und als Anlage der Sitzungs-
niederschrift beigefiigt. Durch Urteil vom selben Tage wies
das LSG diéyBerufung des Beklagten zuriick. Es fithrte aus,
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der Kldger habe die Antragsfrist gewahrt (§ 57 Abs. 1 Nr.
2 BVG in der Fassung vor dem Inkrafttreten des Ersten Neu-
ordnungsgesetzes vom 27. Juni 1960); das SG habe auch zu
Recht entschieden, dafl das Hautleciden des Kldgers - lupus
erythematodes discoides chronicus - wahrscheinlich' auf
Einvirkungen des VWehrdienstes, besonders der Kriegsgefan-
genschaft, zurlickgehe, dies ergcbe sich aus den Gutachten
der Hautfachidrzte, vor allem der Universitidtshautklinik
Hamburg-Eppendorf (Prof. Dr. M=zz===z-===, der Universi-
titshautklinik Kiel (Prof. Dr. P=s===) und des in der
Sitzung gehorten DrQ Eizr<z= Das Leiden falle seiner Na-
tur nach in das hautfaché&rztliche Gebiet, ein weiteres in-
ternistisches Gutachten eriibrige sich damit. Den Argumen-
ten der Arzte der Versorgungsverwaltung, von denen das Lei-
den als lupus erythematodes acutus angesehen worden sei, "
habe das LSG nicht folgen konnen. Das SG habe auch zu
Recht die Rente nach einer MAE um 40 v.H. gewdhrt. Das
Urteil wurde dem Beklagten am 18. Juli 1961 zugestellt.

Am 20, Juli 1961 legte der Beklagtc Revision ein, er be-
antragte, \

die Urteile der 12. Kammer des SG Schleswig
vom 2. April 1959 und des 5. Senats des
Schleswig~Holsteinischen LSG in Schleswig
vom 30. Mai 1961 aufzuheben und die Klage
abzuweisen, ‘
hilfsweise,

die Sache zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung an das Schleswig—Holsteinische
LSG zurickzuverweisen.

Innerhalb der verlédngerten Revisionsbegriindungsfrist begriin-
dete der Beklagte die Revision am 30. September 1961: Das
LSG habe gegen § 122 Abs. 2 und Abs. 3 des Sozialgerichts-
gesetzes (SGG) verstoBen. Aus der Sltzungsnicderschrift
ergebe sich nicht, daB die Niederschrift iiber die Aussagen
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des Sachverstédndigen Dr. Ki====—1in der Sitzung dem Sach-

versténdigen und den Beteiligten vorgelesen oder gzur Durch-.
sicht vorgelegt und dafl sic von dem Sachverstdndigen und
den Beteiligten genehmigt worden se¢i, dies sel auch nicht
geschehen. Der Sachverstidndige habc in der miindlichen Ver-
handlung auch noch weitere mﬁndliche'Ausfuhrungen gemacht,
diese seien in der Niederschrift nicht enthalten und in

den Griinden des angefochtenen Urteils nur teilweise verwer-
tet, obwohl die nicht protokollierten und nicht ververteten
Aussagen filir die Entscheidung erheblich gewesen scicn. Der

Sachverstindige habe u.a. auf Befragen erklirt, letztlich

sei die genauc Ursache der Erkrankung des Kldgers unbekannt,
es lasse sich auch nicht sagen, warum das Leiden bei den
Kameraden des Klagers, die den gleiéhen Lebensbedingungen
ausgesetzt gewesen seien, nicht aufgetreten sei, das LSG
habe, wenn es diés beriicksichtigt hitte, mdglicherweise
deshalb den Zusammenhang des Leidens mit dem Wehrdienst ver-
neinen niissen. Das LSG sei auch in der Sitzung am 30. Mai
1961 nicht vorschriftsméBig besetzt gewesen. Nach der von
Prédsidium des LSG am 23. Dezember 1960 beschlossenen Liste
Uber die Reihenfolge der Landessozialrichter aus dem Kreisc
der mit der Kriegsopferversorgung vertrauten Personcn in
Jahre 1961 habe in der Sitzung am 30. Mai 1961 Landesgozial-
richter D====—= teilnehmen miissen, nicht Landessozialrichter
Asz ==, der'in der Sitzung mitgewirkt habve. Das LSG nabe fer-

. ner gegen die §§ 103, 128 SGG verstoBen, es habe noch cin

Gutachten von Prof. Dr. Hez=ii- oder Prof. Dr. H=si===x-,
jedenfalls aber ein internistisches Gutachten einholen nmlissen.
Der Kl&dger beantragte,

die Revision als unzulissig zu verwerfen.

Der Senat hat eine AuBerung des Pridsidenten des Schleswig-
Holsteinischen LSG vom 26. Februar 1962 eingeholt, diese ist
den. Beteiligten mitgeteilt worden. Danach hat das Prédsidium
des LSG am 23%. Dezember 1960 - neben dem Gegschiédftsverteilungs-
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plan fiir 1961 - auch die Aufteilung der Landessozialrich-
ter auf die einzelnen Senate fir das Jahr 1961 beschlossen
und fiir jeden Senat eine "Hauptliste" und eine "Vertreter-
liste" aufgestellt. An den ersten drei Sitzungen, die das
L3G im Jahre 1961 am Sitzungsort Schleswig abgehalten hat,
haben in der vorgesehenen Reihenfolge der Hauptliste flur
den Sitzungsort Schleswig die ersten drei Landessozialrich-
ter aus dem Kreise-der mit der Kriegsopferversorgung ver-
trauten Personen teilgenommen. Fir dic Sitzung am 1. Mérz
1961 ist Landessogzialrichter R-=== nach der Hauptliste an
der Reihe gewesen, der damals seit léngerer Zeit krank war
und gebeten hatte, ihn bis zur Entscheidung iUber sein Ent-
lassungsgesuch nicht mehr zu Sitzungen heranzuzichen. An
seiner Stelle ist zu der Sitzung am 1. M&rz 19671 nicht,
wic es der Reihenfolge der Vertreterliste entsprochen nat,
Dr. Qw==+= als Landessozialrichter herangezogen worden,
sondern der auf Landegsozialrichter R=—== in der Haupt-
liste folgende Landessozialrichter B==== In den folgen-
den Sitzungen ist in der Reihenfolge der Hauptliste foru-
gefahren und damit filr die Sitzung am 30. Mai 1961 Landes-

sozialrichter A--== herangezogen worden. Wenn statt Lan-
dessozialrichter Ri.o amn 1. Mdrz 1961 als sein Vertreter
Landessozialrichter Dr. Qe=-=== herangezogen worden wirc,

wdre am 30. Mai 1961 nacih der Hauptliste Landessozialricn-
ter De==zz==—an der Reihe gewgsen.

Dic Revision ist statthaft (§ 162 Abs. 1 Nr. 2 SGG). Der

Beklagte riigt zu Recht, das Verfahren des LSG leide an
einem wesentlichen Mangel.

Zviar greift die Riige, das LSG sei in der Sitzung am 30.
Mai 1961, auf die hin das angefochtene Urteil ergangen
ist, nicht vorschriftsmidBlig besetzt gewesen, nicht durch.
Es kann dzhingestellt bleiben, ob der 5. Senat des LSG

in der Sitzung am 1. Marz 1961, an der statt des erkrank-
ten Landessozialrichters R==== nicht sein Vertreter nach
der Vertreterliste, sondern der in der Hauptliste auf
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Landessozialrichter Rz=== folgende Landessozialrichter her-

angezogen worden ist, vorschriftsmdBig besetzt gewesen ist.
Aus der Stellungnahme des Présidenten des LSG und dem bei-
gezogenen BeschlufBl des Préasidiums vom 23. Dezember 1960 er-
gibt sich jedenfalls, daB zu den Sitzungen nach dem 1. Mirz
1961 die Landessozialrichter in der Reihenfolge herangezc-
gen worden sind, die sich aus der Hauptliste ergeben hat.
Auch der Beklagte hat mit der Revision nichts andercs dar-
gelegt. Nach den §§ 36, 26 SGG hat das Prasidium des LSG

die Landessozialrichter im voraus fir das Geschéftsjahr -
mindestens fiir ein Viertcljahr - den Senaten zuzuteilen,

die Reihenfolge filir ihrec Beiziehung festzustellen und ihre
Vertretung fir den Fall der Verhinderung zu regeln. Das ist
hier nach dem vom Présidenten des LSG vorgelegten Prédsidial-
beschluB3 geschehen. Sinn und Zweck dieser gesetzlichen Rege-
lung ist es, zu verhindern, dafl die berufencn ehrenamtlichen
Mitglieder vom Vorsitzenden willkiirlich herangezogen oder
von der Mitwirkung ausgeschlossen wverden (vgl. Urteil des
BVG vom 28. Oktober 1960,'Verwaltungsrééhtsprechung Bad. 13
Nr. 153, 511, 512). Dem Sinn und Zweck dieser gesetzlichen
Regelung hat die Besetzung des 5. Senats des LSG jedenfalls
in den Sitzungen nach dem 1. Mirz 1961 und damit auch in
der‘Sitzung am 50. Mai 1961 entsprochen. Selbst wenn das

LSG in der Sitzung am 1. Mirz 1961 nicht vorschriftemiiflig
besetzt gewesen widre, so sind doch fiir die folgenden Sitzun-
gen des Jahres 1961, jedenfalls bis einschlieBlich der Sit-
zung am 30. Mai 1961, die Landessozialrichter hicht willkir-
lich, sondern in der Reihenfolge der vom Prdsidium beschlos-
senen Hauptliste herangezogen worden. Dic Besetzung des 5.
Senats in den Sitzungen nach dem 1. Mdrz 1961 ist nicht cchon
deshalb gesetzwidrig gewesen, weill sich die Reihenfolge fiir

die Heranziechung nach der Hauptliste dadurch geé&ndert hat, .

daBl der Vertreter von Landescozialrichter R=——=— am 1. Mirz
1961 "ibergangen" worden ist. Die Revision hat auch nichts -
dafiir geltend gemacht, daB der Vertreter von Landessozial-
richter Ri== am 1., Midrz 1961 etwa deshalb "iibergangen" wor-

- 7 -

JLaw — Gesetze un& Urteile

ANDROID APP ON Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " . -
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw —fiir iOS

$33 DYIN " BLY §§ YoBU YURQUD)R( S[e PUIS SUNJWIESS[12)1() o J[I ], YINY :SIOMUTH

JzZmyd:


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

- 7 -

der Mitwirkung in der Sitzung am 30. Mai 1961 auszuschlic-
Ben oder fiir die Sitzung am 30. Mai 1961 "willkiirlich"
Landessogialrichter A==== heranzuziehen. Der 5. Senat des
LSG ist also am 30. Mai 1961 vorschriftsmédBig besetzt ge-
wesen.

Die Revision ist jedoch (leshalb statthaft, weil der Be-
klagte zu Recht riigt, das LSG habe gegen § 122 SGG in Ver-
bindung mit den §§ 162, 160 Abs. 2 Nr. 3 der ZivilprozeB-
ordnung (ZP0) verstoBen. Nach § 122 Abs. 2 SGG ist die
_Niederschrift iiber die Aussage eincs Sachverstindigen
diesem vorzulesen oder zur Durchsicht vorzulegen; in der
Niederschrift ist zu vermerken, daBl dies geschehen und

sie genehmigt ist oder welche Einwchdungen erhoben sind;
die Genehmigung des Sachverstidndigen bezicht sich auf

die Richtigkeit des von ihm Erklérten. Nach § 122 sbs. 3
SGG gelten im iibrigen dic §§ 159 bis 165 ZPO entsprechend;
nach § 160 Abs. 2 Nr. 3 ZPO sind durch Aufnahme in das
Protokoll u.a. festzustellen die Aussagen des Sachver-
stdndigen; nach § 162 ZE(Q ist das Protokoll insoweit,

als es dic Nr. 1 bis 4 des (Abs. 2 des) § 160 betrifft,
den Beteiligten‘vorzulescn oder zur Durchsicht vorzule-
gen, in dem Protokoll ist zu vermerken, dafl dies gesche-
hen und die Genehmigung erfolgt ist oder welche Einwendun-
gen crhoben sind; insoweit bezieht sich die Genehmigung
auf dic Richtigkeit der Wiedergabe (Wiceczorek, ZP0O, Anm.

B II zu § 162 2ZP0). Nach der Niederschrift iiber die miind-
liche Verhandlﬁng des LSG am 30. Mai 1961 hat der Sach-
verstédndige Dr. E=zrs=z= ¢ic als Anlage zur Sitzungsnie-
derschrift genommene Aussage diktiert; diese Aussage ist
jedoch nach der Sitzungsniederschrift nicht vorgelesen
oder zur Durchsicht vorgelegt und nicht vom Sachverstiandi-
gen und von den Beteiligten genehmigt worden. Es kann da-
hingcstéllt bleiben, ob cas LSG damit, wie der Beklagte
rigs, gegen § 122 Abs. 2 SGG verstoBen hat oder ob das
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Vorlesen oder das Vorlegen zur Durchsicht und die Gench-

migung durch den Sachverstdndigen nicht erforderlich sind,

wenn der Sachverstidndige seine Aussage diktiert (vgl. hicr;
zu Stein/Jonas, ZPO, 18. Aufl. zu § 162 ZPO Anm. I; Baum-
bach/Lauterbach, ZPO, 26. Aufl. zu § 162 ZPO; Eyermann/
Froehler; Verwaltungsgerichtsordnung, zu der gleichlauten-
den Vorschrift des § 105 Abs. 3 Verwaltungsgerichtsordnung,

Anm. II 4; das Urteil des erkennenden Senats vom 19. Juli
1961, auszugswoise versffentlicht SozR Nr. 4 zu § 122 SGG,
hat nicht einen Fall betroffen, in dem der Sachverstindige
die als Anlage zur Sitzungsniederschrift genommenc AuBerung

o e s e b, i

im sozial-dahingestellt bleiben, ob § 161 ZPO, wonach die Aussagen

gerichtli- :

open Geri der Zeugen und Sachverstidndigen nicht in dem Protokoll fest-
fahren gestellt zu werden brauchen, wenn das Endurteil der Beru-
Uberhaupt.

anaunens  fung nicht unterliegt+(vgl. hierzu BSG.aa0, ferner Stein/

den ist. .Jonas, 2P0, 18. Aufl. zu § 161 ZPO II; Baumbach/Lauterbach,
ZPO, 26. Aufl. zu § 161 Anm. 2). In jedem Falle hat aber
die als Anlage zur Sitzungsniederschrift genommene, vom
Sachverstdndigen diktierte AuBerung nach § 122 Abs. 3 SGG
i.V.m. den §§ 162, 160 Abs. 1 Nr. 3 ZPO den Beteiligten,
das sind im anhangigen Verfaliren der Klédger und der Bexlag-

t

e (§ 69 Nr. 1 und 2 SGG), vorgelesen oder zur Durchsicht

vorgelegt und von ihnen genehmigt werden miissen. Da aus denm

Protokoll nicht ersichtlich ist, dafl dies geschehen ist,
leidet das Verfahren des LSG an einem wesentlichen Mangel
(vgl. BSG 2a0). Zwar steht der Aufnahme in das Protokoll die
Aufnahme in eine Schrift gleich, die dem Protokoll als Anla-

ge‘beigefﬁgt und in ihm als solche bezeichnet ist (§ 1€0
Abs. 3 2P0 i.V.m. § 122 Abs. 3 SGG); dies besagt aber nur,
dafl die Anlage ein Teil des Protokolls ist, die Anlage ist .
damit nicht von den Formlichkeiten ausgenommen, dic fir das
Protokoll zu beachten sind. Das Diktieren der AuBerung durch

den Sachverstiéndigen in der Verhandlung ersetzt nicht das
Vorlesen durch den Urkundsbeamten, denn das Vorsprcchen be-
weist nicht, was niedergéschrieben ist (Baumbach/Lautcrbach
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aa0 zu § 162 2P0). Auch die Unterschrift des Saqhverstén—
digen unter der diktierten AuBerung ersetzt nicht das Vor-
lesen oder das Vorlegen an die Beteiligten und die Geneh-

nmigung der Beteiligten. Weder das Dikticren durch den
Sachverstandigen noch seire Unterschrift gewihrleisten

- was Sinn und Zweck der vorgeschriebenen Formlichkeiten
und abschlieflend mitgeteilt worden ist, daB sie sich da-
von iiberzeugen konnen, dafl die AuBerung des .Sachverstidn-
digen erschopfend und richtig wiedergegeben ist und daf
ihnen Gelegenheit gegeben worden ist, auf eine Ergiénzung
der AuBerung des Saéhversténdigen hinzuvirken.

Das LSG hat sonach jedenfdllé gegen § 122 Abs. 3 SGG 1.V.

m. den §§ 162, 160 Abs. 1 Nr. 3 ZPO versiofien, der Be-
klagte hat diesen Mangel zu Recht geriigt. Der Beklagte
hat das Rceht zur Riige dieses Verfeohrensmangels im vor-
liegenden Fall nicht dadurch verloren, daB er in An-
schluB an dic Beweisaufnahme weiter miindlich zur Sache
verhandelt und den Mangel des Protokoils nicht geriigt
nat (§ 295 2P0 i.V.m. § 202 SGG; vgl. Urtecil des BSG
SozR Nr. 3 zu § 295 ZP0); der Verfahrensmangel ist den
Beklagten crkennbar damals nicht bekannt gewesen und er
hat ihm auch nicht bekannt sein micgsen; das Urteil des
Bundescozialgerichts vom 19. Juli 1961 (aa0), das Férm-
lichkeiten des Protokolls betroffen hat und in einen
Verfahren ergangen ist, an dem der Beklagte beteiligt
gevesen ist, hat bei der miindlichen Verhandlung des LSG
im vorliegenden Fall noch nicht vorgelegen. Aus der Sit-
zungsnicderschfift ist auch nicht zu ersehen, daf die
Beteiligten auf die Beachtung der fiir das Protokoll vor-
geschriebenen Formlichkeiten verzichtet haben, es kann
deshalb dahingestellt bleiben, ob ein solcher Verzicht
rcchtlich iiberhaupt wirksam wire (vgl. insoweit Urteii
des BAG vom 27. Juli 1961, AP Nr. 1 zu § 162 ZP0Q). Die
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Revision ist daher statthaft nach § 162 Abs. 1 Nr. 2 SGG.
Es kommt damit fiir die Statthaftigkeit der Revision nicht
mehr darauf an, o0b das L3G, wie der Beklagte behauptet,
noch weitere Erhebungen hitte anstecllen miissen (§ 103 SGG)
und ob es sich in den Grenzen seincs Rechts, dic Beweise
frei zu wirdigen (§ 128 SGG; BSG 2, 236 ff), gehalten hat.

Da die Revision auch frist- und formgerecht eingelegt und
begrindet worden ist, ist sie sonach zuldssig. Sie ist auch
begriindet. Es ist moglich, daB das LSG, wenn den Beteilig-
ten die AuBerung des Sachverstidndigen vorgelesen oder zur
Durchsicht vdrgelegt worden wire, zu anderen tatsichlichen
Féststellungen und damit zu einer anderen Entscheidung ge-
langt wdre; dies ist jedenfalls dann mdglich, wenn es, wvie
der Beklagte behauptet, zutrifft, daB ‘der Sachverstiéndige
mindlich noch erklért habe, letztlich sei die Ursache der .
Erkrankung des Klédgers unbekannt und es sei auch nicht zu
erkléren, warum die Erkrankung nur bei dem Kldger, nicht
aber bel seinen den gleichen Lebensbedingungen ausgesetzten
Kameraden aufgetreten sei, oder wenn die Beteiligten Ein-
wendungen gegen den Inhalt der AuBerung des Sachverstidndi-
gen erhoben haben, die nicht protokolliert; aber fiir die
Fntscheidung erheblich gevesen sind. Das Urteil des LSG
ist daher aufzuheben. Der‘Senaﬁ kann nicht selbst in der
Sache entscheiden, da die Feststellungen des LSG, soweit
sic auch auf der AuBierung des Sachverstindigen Dr. Fz==z==
beruhen, fir das Bundessozialgericht nicht bindend sind

(§ 163 SGG). Die Sache ist daher zu neuer Entscheidung an
das LSG zuriickzuverweisen (§ 170 Abs. 2 Satz 2 SGG).
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