Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Bundessozialgericht

- 9 RV 41/79 -

Im Namen d e s Volkes

Ur teil
in dem Rechtsstreit
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Klager, Antragsteller
und Revisionskl&dger,

ProzeBbevollmdchtigte: cececcececcccscccccccnscncesacoon
gegen
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Beklagter, Antragsgegner
und Revisionsbeklagter.

Das Bundessozialgericht, 9. Senat, hat ohne miindliche
Verhandlung am 17. September 1980 fiir Recht erkannt:

Der Antrag des Kldgers, ihm filir das Verfahren vor dem
Bundessozialgericht das Armenrecht zu bewilligen und
die Rechtsanwdlte M und N , P

als ProzeBbevollmichtigte beizuordnen, wird abgelehnt.

Die Revision des Kldgers gegen das Urteil des Landes-
sozialgerichts Rheinland-Pfalz vom 22. Mai 1979 wird

zuriickgewiesen.

Kosten sind nicht zu erstatten.
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Der Klager, der im Krieg durch Splitter im Ricken verwundet
wurde, machte wiederholt eine Verletzung der Wirbelsdule
als Schiadigungsfolge nach dem Bundesversorgungsgesetz (BVG)
erfolglos geltend. Sein letzter Antrag vom Dezember 1976
wurde ebenfalls abgelehnt (Bescheid vom 2. November 1977).
Das Sozialgericht wies die Klage ab (Urteil vom 22. August
1978). Mit der Berufung strebte der Kldger an, Folgen
eines WirbelsdulenschuBbruches des 5. Lendenwirbels mit
Schadigung der nervosen Versorgung des rechten Beines als
Schiadigungsfolge anzuerkennen und dementsprechend eine Be-
schddigtenrente entsprechend einer Minderung der Erwerbs-
fdhigkeit um 30 vH zu gewahren. Er beantragte, ein Gut-
achten nach § 109 Sozialgerichtsgesetz (SGG) auf seine
Kosten vom Chefarzt Dr. K , I , einzuholen, und
bat nachtridglich, wegen seiner Armut davon abzusehen,

die Kosten vorher anzufordern. Das Landessozialgericht
(LSG) lehnte durch Beschluf vom 10. April 1979 den An-
trag ab, den Arzt als Gutachter ohne KostenvorschuB zu
horen. Nachdem der Klager sodann angekiindigt hatte, er
werde evtl. doch die Kosten aufbringen, und das Gericht
den erforderlichen Betrag mit 1.000,-- DM beziffert und
ihn zur Einzahlung aufgefordert hatte, erklarte der
Klager, er werde die Berufung nicht zuriicknehmen. Darauf
hat das LSG das Rechtsmittel als unbegrindet zurilickge-
wiesen (Urteil vom 22. Mai 1979). In der Begriindung hat

es unter Hinweis auf seinen BeschluB vom 10. April 1979
ausgefiihrt, dem Antrag nach § 109 SGG ohne Kostenvor-
schuBl sei nicht stattzugeten. Ein Antrag mit dem Aner-
bieten, die Kosten vorzuschieBen, ist nach Auffassung des
Berufungsgerichts nicht gestellt. Das Gericht hat die Re-
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vision wegen der grundsdtzlichen Bedeutung der Frage zugelassen,

unter welcher Voraussetzung bei Armut eines Antragstellers von
der Auferlegung eines Kostenvorschusses nach § 109 SGG abge-
sehen werden kann.

Der Kldger riigt mit der Revision als Verfahrensmangel, daB das
L8G das nach § 109 SGG beantragte Gutachten ohne einen Kosten-
vorschufl hdtte einholen miissen. Durch ein drztliches Attest
sei nachgewiesen worden, da8 beim Kldager Polgen eines Wirbel-
schuBbruches besténden. Zu Unrecht habe das Berufungsgericht
den Beweisantrag nach dem MaBstab des Verhaltens "eines ver-
niinftigen Beteiligten" abgelehnt. Das Recht aus § 109 8GG
diirfe fiir arme Parteien nicht dadurch praktisch bedeutungslos
werden, daf die Beweiserhebung davon abhdngig gemacht werde,
ob das Gericht sie fiir notwendig halte.

Der Kldger beantragt,

- das Urteil des LSG sufzuheben und den Rechts-
streit zur erneuten Verhandlung und Entschei-
dung an die Vorinstanz zuriickzuverweisen.

Der Beklagte beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.
Nach seiner Auffassung hat das ISG sein Ermessen, ob ein
KostenvorschuB gefordert werde, rechtsfehlerfrei ausgeiibt.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne miind-
liche Verhandlung einverstanden erklért.

IT
Die Revision des Kldgers hat keinen Erfolg.

Obgleich das 1LSG das Rechtsmittel wegen einer grundsgtzlich
bedeutsamen Rechtsfrage eréffnet hat, die das angefochtene
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Urteil gar nicht betrifft, bindet die Zulassung das Revi-
sionsgericht uneingeschrankt (§ 160 Abs 3 SGG; BSG SozR
1500 § 160 Nr 21).

Der Klager richtet sein Rechtsmittel ausschlieBlich gegen
die Ablehnung seines Antrages, nach § 109 SGG ein Gutach-
ten von dem von ihm benannten Sachverstdndigen ohne Kosten-
vorschull einzuholen. Die dariiber getroffene Entscheidung
ist aber iliberhaupt nicht im angefochtenen Urteil, gegen
das sich allein die zugelassene Revision richten kann

(§ 160 Abs 1, § 162 SGG), enthalten, sondern im BeschluB
vom 10. April 1979, auf den das Berufungsgericht in den
Griinden seines Urteils lediglich nochmals verwiesen hat.
Zu einer erneuten EntschlieBung des Gerichts iiber eine
Beweiserhebung nach § 109 SGG bestand auch kein AnlaB;
denn der Kldger hatte nach der friilheren Ablehnung seines
Begehrens, von einem KostenvorschuB abzusehen, nicht
nochmals einen gleichen Antrag gestellt, etwa mit einer
erweiterten Begriindung. Im Gegenteil hatte er nachtrédg-
lich angedeutet, er werde den KostenvorschuBl doch auf-
bringen, aber auch dann tis zur ndchsten mundlichen Ver-
handlung diese Ankiindigung nicht verwirklicht. Von
seinem rechtskundigen ProzeBbevollmidchtigten wdre je-
doch zu erwarten gewesen, dall er den Antrag in der ur-
springlichen Fassung, falls er ihn weiterhin hatte ver-
folgen wollen, wiederholt hidtte. Er beschrankte sich
hingegen sodann suf das Berufungsbegehren, also auf

einen Sachantrag, was er in der Erklarung zum Ausdruck
brachte, er wolle das Rechtsmittel nicht zurilicknehmen.

Die zugelassene Revision kann anuch nicht deshalb zum Er-
folg fiihren, weil das Bundessozialgericht (BSG) die dem
Berufungsurteil vorausgegangene Entscheidung iiber einen
Antrag nach § 109 SGG entsprechend § 548 ZivilprozeB-
ordnung (ZP0O) zu iiberpriifen hitte und weil es dabei dem
Klager Recht geben miBte. Nach der genannten Vorschrift,
die im Sozialgerichtsverfahren nach § 202 SGG entsprechend
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gilt (BSGE 6, 256, 262f; 7, 240 = Sozialgerichtsbarkeit 1960,
78 mit kritischer Anmerkung von Friederichs), unterliegen der
Beurteilung des Revisionsgerichts auch diejenigen Entscheidun-
gen, die dem Endurteil vorausgegangen sind, sofern sie nicht
nach dem Gesetz unanfechtbar sind. Der BeschluB} des LSG, die
beantragte Beweiserhebung nach § 109 SGG nicht ohne Kosten-
vorschuB vorzunehmen, ist nach § 177 SGG unanfechtbar. Damit
ist aber allein diese Entscheidung selbst der Uberpriifung ent-
zogen. Gleichwohl konnte eine durch sie entstandene Folge, die
sich in dem mit der Revision anfechtbaren Urteil auswirkt, zB
als Verfahrensfehler der unzureichenden Sachaufklarung, durch
das Revisionsgericht zu kontrollieren sein (RGZ 160, 157, 160f;
BGH IM Nr 2 zu § 548 ZPO; BVerwG Sammlung Buchholz 448.0 § 21
Wehrpf1G Nr 11; Stein/Jonas/Grunsky, Kommentar zur ZPO,

20. Auflage 1977, § 548, RANr 2; Friederichs aa0). Doch ist
das Berufungsurteil im vorliegenden Fall nicht wegen eines
solchen Verfahrensmangels aufzuheben. Eine unzureichende Sach-
aufkldarung von Amts wegen (§ 103 SGG) kommt nicht in Frage.
Soweit die Revision behauptet, das angefochtene Urteil beruhe
auf einef Verletzung des § 109 SGG, riigt sie wohl ein Fort-
wirken des Beschlusses vom 10. April 1979, Dies kann sie je-
doch nach dem allgemeinen.vérfahrensrechtlichen Rechtsgrund-
satz, der in § 295 ZPO seinen Ausdruck gefunden hat, nicht
mehr als einen Verfahrensfehler im Revisionsverfahren geltend
machen; denn der rechtskundig vertretene Kldger hat nach der
Ablehnung einer Beweiserhebung ohne KostenvorschuB, wie dar-
gelegt, bis zum SchluB der ndchsten miindlichen Verhandlung,

in der sein Prozefbevollmdchtigter ihn vertreten konnte,

nicht mehr darauf bestanden, daB der Sachverhalt nach

§ 109 SGG weiter aufgeklart werde (BSGE 3, 284 f). Abgesechen
davon hat die Revision den Verfahrensmangel nicht gemdfl

§ 164 Abs 2 Satz 3 SGG ausreichend geriigt. Sie hat nicht
schlilissig dargelegt, inwiefern das LSG, ausgehend von seinen
verbindlichen Tatsachenfeststellungen zum konkreten Fall des
Kliagers (§ 163 SGG), sein Ermessen rechtsfehlerhaft ausgeiibt
haben soll (vgl zB BSG SozR Nr 35 zu § 109 SGG; BSG 29. April
1969 - 8 RV 377/68 -); dabei ist davon auszugehen, daB grund-
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sdtzlich auch von einem finanzeill unvermdgenden Kldger ein
KostenvorschuB3 fiir ein Gutachten nach § 109 SGG verlangt
werden kann (BSG SozR Nr 21 zu § 109 SGG; Breithaupt 1964,
908). Aus diesen Griinden wire selbst dann nicht anders zu
entscheiden, wenn allgemein Beschllisse iiber die Ablehnung
einer Beweisaufnahme nach § 109 SGG ebenso wie in dem 1in
BSGE 7, 240 verdffentlichten Urteil des 10. Senats des BSG
weiterhin nicht als "unanfechtbar" i8S des § 548 ZPO zu be—
urteilen waren (vgl aber die Kritik von Friederichs). Neue
Bedenken gegen die Fortsetzung dieser Rechtsprechung
konnten sich dadurch ergeben, daB das nachtraglich gedn-
derte Revisionsrecht eine Zulassung der Revision wegen
einer Verletzung des § 109 SGG schlechthin verbietet

(§ 160 Abs 2 Nr 3 Halbsatz 2 SGG; BSG SozR 1500 § 160

Nr 34), also die revisonsgerichtliche Uberprifung solcher
vorbereitender Entscheidungen grundsdtzlich eingeschrankt
worden ist.

Im iibrigen beanstandet der Kldger mit seiner Revisionste-
grindung das Berufungsurteil nicht. NaturgemaB wird er mit
dem negativen Ergebnis nicht einverstanden sein. Er rugt
aber nicht irgendwelche Fehler in der Beweiswlirdigung

(§ 128 Abs 1 Satz 1 SGG). DaB das Urteil bei dieser ver-
bindlich festgestellten Sachlage (§ 163 SGG) in recht-
licher Hinsicht unrichtig sei, behauptet der Klidger

nicht, liegt auch vdllig auBer Betracht.
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Mithin mufl die Revision als unbegriindet zuriickgewiesen werden.

Das Armenrecht muB dem Kldger aus den vorgenannten Griinden
versagt werden (§ 167 SGG, § 114 ZPO).

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 S8GG.
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