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Kldger und Revisionskléager,

g egen

Beklagter und Revisionsbeklagter.

Der 9. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne
miindliche Verhandlung am 5. Juli 1966 durch

Senatsprasident Dr. Weis
- Vorsitzender -
Bundesrichter  Dr. Maisch und
Bundesrichter Schindler,
- Bundessogzialrichter Wenzel und

Bundessozialrichterin R e 1 £ T

fiilr Recht erkannt:

Auf die Revision des Klédgers wird das Urtell des
Landessozialgerichts Nordrhein-Vestfalen vom
7. Dezember 1965 aufgehoben.

Pie Sache wird zur erneuten Verhandlung und Int-
scheidung an das Landessozialgericht zurlickver-

wiesen.
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Grinde :

— . - s ————. -

Mit Bescheid des Versorgungsamtes (VersorgdA) vom

31. Oktober 1955 wurde dem Kldger Versorgung nach dem
Bundesversorguagsgesetz (BVG) versagt, weil seine Ge-
sundheitsstorungen keine Schiddigungsfolgen seien. Der
Widerspruch blieb erfolglos. Mit weiterem Bescheid vom
7. Februar 1957 wurde auch Versorgung nach dem Haft-
lingshilfegesetz (HHG) abgelehnt. Im Klageverfahren
erstattete Dr. Wagener ein Gutachten nach § 109 des
Sozialgerichtsgesetzes (SGG). Das Sozialgericht (SG)
verpflichtete den Beklagten mit Urteil vom 18. Novem-
ber 1958 zur Erteilung eines Bescheides iiber die Gewdh-
rung einer Rente nach einer Minderung der Erwerbsfdhig-
keit (MAE) um 30 v.H. gemdB § 4 HHG fir die Zeit vom

1. Oktober 1954 bis 30, Juni 1956; im iibrigen wurde

die Klage abgewiesen. Das LSG wies die Berufung des
Kldagers mit Urteil vom 7. Dezember 1965 zuriick und

wies auf die AnschluBberufung des Beklagten die Klage
in vollem Umfang ab. Im Tatbestand des Urteils ist
vermerkt, daB der Antrag des Klégers, Chefarzt Dr.

§ 109 pboo 2 SGG zurlickgewiesen worden sei. Anspriiche
nach dem BVG bestinden nicht, der Kldger habe auch
keinen Versocrgungsanspruch nach dem HHG. Dieses sel
erst am 7. August 1955 in Kraft getreten, in der Zeit
seit diesem Tage seien die vom Klédger geltend gemachten
Beschwerden nicht mehr als Schéddigungsfolgen im Sinne
dieses (Gesetzes zu beurteilen. .. Die Knochenatrophie
sel nicht mit Wahrscheinlichkeit durch eine Hunger-
osteopathie als Haftfolge verursacht worden. Die vor-
zeitige Alterung, namentlich die Sklerose und die Vaso-
dystonie mit Herzstorungen seien nicht mit Wahrschein-
lichkeit liber den 7. August 1955 hinaus durch Haftein-

wirkungen verschlimmert worden. Is fehle eine Begriindung

daflr, daB eine solche Verschlimmerung nicht im Laufe
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der "Ubrigen" -~ soll wohl heiflen "iliblichen" - Wieder~‘
herstcllungszeit von 1-2 Jahren abgeklungen sein solle.

Mit der nicht zugelassenen Revision riigt der Kl&ger
einen wesentlichen Mangel des Verfahrens nach § 162
Abs., 1 Nr. 2 SGG und - ohne ndhere Begriindung - eine
Gesetzesverletzung im Sinne des § 162 Abs. 1 Nr. 3 SGG.
it der Ablehnung der beantragten Gutachteneinholung
habe das ILSG gegen § 109 SGG verstoBen; hicerbei seil
auf Abs. 2 des § 109 SGG hingewiesen worden, ohne
daB ausgefiihrt worden sei, weshalb die Ablehnung
erfolgt sei., Beide Voraussetzungen des Abs. 2 diesecr
Vorschrift ldgen nicht vor. Lem Antrag, Dr. Rz
nach § 109 SGG zu horen, sei durch BeschluB vom

18. November 1965 entsprochen worden. Dr. Doizzins
habe nur aus zeitlichen Griinden das Gutachten nicht
innerhalb einer Wochenfrist erstellen kénnen. Deshalb
habe der Kldger Vertagung des Verhandlungstermins
beantragt. Das LSG konne angesichts der nahezu
9jéhrigen Rechtshiéngigkeit nicht ca. 2 Wochen nach
Stattgabe des Antrags die Ausfilhrung des eigenen
Beschlusses mit dem Hinwels verweigern, der Kldger
habe die Absicht, das Verfahren zu verschleppen.

Zu Unrecht habe das LSG auch festgestellt, dafl der
Klager den Antrag auf Anhdrung des Dr. R zurick-
genommen habe; der Kldger habe nur beantragt, daB
anstatt Dr. R. Dr. Bromnoon gehort werden moge.

Das L5G habe die zugunsten des Kldgers abgegevenen
drztlichen AuBerungen iliberwiegend als unbegriindet
angesehen und zum Teil Ubergangen; der Gesundheits-
paB sei unberilicksichtigt geblieben. Unverstédndlich
sei es, wenn das LSG zwischen Spdtschdden politiscn
und rassisch Verfolgter der Jahre 1933 his 1945 und

- solchen politiscner H&ftlinge der SBZ unterscheide,
ohne dies zu begriinden.
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Der Kliéger beantragt, unter AufhébUng deé angefochtenen
Urteils nach den Antrigen in der Schlufiverhandlung der
zweiten Instanz zu erkennen, hilfsweise, das angefbchtene
Urteil aufzuheben und die Sache zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zurilickzuverweisen.
Der Beklagte hat keinen Gegenantrag gestellt; er ist der
Meinung, daB die Beanstandungen hinsichtlich des § 109

Abs. 2 SGG begrindet seien, :

Die Beteiligtén haben gich mit einer Entscheidung ohne
rniindliche Verhandlung gemidB § 124 Abs. 2 SGG einverstanden
erklidrt,

Die Revision ist form- und fristgerecht eingelegt und
begrindet worden und auch statthaft, da der Klidger einen
vesentlichen Verfahrensmangel gerigt hat, der vorliegt
(§§ 164, 166, 162 Abs. 1 Nr. 2 SGG). '

Zutreffend rigt der Klidger, daB das ISG den Antrag auf
Anhérung des Dr. Loz nicht in der geschehenen Weise
nach § 109 Abs. 2 SGG hidtte ablehnen dirfen.

Das LSG hat zu dem Antrag des Kldgers, bel Chefarzt
Dr. oo ein Gutachten nach § 109 SGG einzuholen,
lediglich im Tatbestand des Urteils angegeben, diesen
Antrag habe der Senat nach § 109 Abs. 2 SGG zurlickge-
wiesen. Grinde hierfiir sind im Tatbestand nicht ange-
geben, auch die Griinde gehen darauf nicht ein. Aller-
dings ist in der miindlichen Verhandlung vom 1. Dezember
| 1965 nach Beratung ein BeschluB ergangen, wonach der
Antrag des Klégers, das Gutachten entgegen dem Beweis-
beschluff vom 18. November 1965 noch nach Ablauf der
bis zum 1. Dezember 1965 gesetzten Frist einzuholen,
| abgelehnt wurde, weil durch die Zulassung die Erledigung
des Rechtsstreits verzdgert wilirde und der Antrag, Chef-
arzt Dr. Eirzioos als Sachverstidndigen zu hdren, aus
grober kachldssigkeit nicht friher vorgebracht worden
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sei (§ 109 Abs. 2 SGG). Aus den LSG-Akten ist nicht’
ersichtlich, daB die Niederschrift vom 1. Dezember
1965, die diesen Beschlufl enthilt, dem Klédger iiber-
sandt worden ist. Der Antrag nach § 109 SGG konnte
zwar durch einen solchen Beschluf3 abgelehnt werden.
Dieser muflte aber, da er nach mindlicher Verhand-
lung ergangen ist, gemdB § 142 Abs. 1, § 136 Abs. 1
Nr. 6 SGG Entscheidungsgriinde dazu enthalten, wes-
halb eine grobe lNachlédssigkeit des Kléagers anzu-
nehmen ist. Ob der BeschluB selbstdndig begrindet
werden muBte, oder ob eine Begrindung im Urteil
geniigt hdtte, konnte dahingestellt bleiben (vgl.

BSG 7, 241), da die Feststellung des Beschlusses,
der Antrag sei aus grober Nachlédssigkeit nicht friiher
vorgebracht worden, weder im 3Beschlufl noch im Urteil
begriindet worden ist.

Nach § 109 Abs. 2 SGG kann das Gericht den Antrag
ablehnen, wenn er nach seiner freien Uberzeugung

aus grober Nachlédssigkeit nicht friiher vorgebracnt
worden ist. Das Verfahren leidet aber an einem wesent-
lichen ilangel, wenn das Gericht mit dieser seiner
Annahme die Grenzen seines Rechts, hieriber "nach
freier Uberzeugung" zu entscheiden, iiberschritten

hat (BSG in SozR Nr. 4 zu § 109 SGG). Ob dies der

Fall ist, hat das Revisionsgericht auf Riige hin
nachzupriien. Die Frage, ob der Antrag aus "grober
Nachléassigkeit" zu spdt gestellt worden ist, 1aBt

sich erst entscheiden, wenn die Griinde fiir die spate

- Antragsteliung gekldrt sind (vgl. Urteil des BSG

vom 25. Juni 1965 - 11 RA 372/64 -). Voraussetzung

flir eine solche Nachpriifung ist daher, da der Tat-
sachenrichter tatsidchliche, seiner Ablehnung zugruhde
liegende leststellungen trifft, die eine Nachprifung,
ob der Rechtsbegriff der groben Nachlidssigkeit zu-
treffend angewsndt worden ist, ermdglichen (vgl. BSG
aa0 Nr. 29). Das hat das LSG nicht getan. Bereits hierin
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liegt cin wesentlicher Verfahrensmangel; denn es ist
insoweit nicht ersichtlich, daB sich das Gericht

seine {Uberzeugung aus dem Gesamtergebnis des Verfahrens
gebildet hat (vgl. BSG in SozR Nr. 8 zu § 128 SGG).

Iine grobe Nachldssigkeit des Klidgers im Sinne des

§ 109 Abs. 2 SGG ergibt sich auch nicht aus dem tbrigen
Irhalt des Beschlusses oder den LSG-Akten. Das LSG hatte
bereits mit BeschluBl vom 28. Juli 1965 Chefarzt Dr. R
mit der Erstattung eines Gutachtens gemdl § 109 SGG’
beauftragt unter der Bedingung, daB der Klédger einen
Kostenvorschufz von DM 300,-- einzahle. Am 15. November
1965 erging, obgleich der Kldger den Kostenvorschuf nicht
innerhalb der bis zum 25. Oktober 1965 verlidngerten
Frist eingezahlt hatte, ein weiterer Beweisbeschlulf,

mit dem nur noch ein Kostenvorschufl von DM 150,--
gefordert wurde. Hieraus ergibt sich, dafl das LSG trotz
der Nichteinhaltung der Zahlungsfrist und anscheinend
auch wegen des nach seiner Meinung zu hoch angesetzten
Kostenvorschusses zu diesem Zeitpunkt dem Antrag des
Kldgers nach § 109 SGG erneut stattgegeben hat, und zwar
nun unter der Voraussetzung, daB der KostenvorschulBl von
DM 150,-- bis zum 18. November 1965 eingezahlt werde.

Es heiflt weiter in dem BeschluBl, das Gutachten werde

. zur mindlichen Verhandlung vom 1. Dezember 1965 erwartet.
Mit BeschluB vom 18. November 1965 wurde anstelle des
Dr. Rz Chefarzt Dr. Bz beauftragt, nachdem der
ProzeBbevollméchtigfe des Kldgers mit Schreiben vom

16. November 1965 erklédrt hatte, der Kostenvorschuf
werde mit gleicher Post angewiesen. Ausweislich der
Akten ist er am 23. November 1965 bei der Stadtkasse
bssen eingegangen. Es ist nicht ersichtlich und auch
kaum anzunehmen, daB das LSG den um einige Tage ver-
spdteten Eingang des Kostenvorschusses zum AnlaB ge-
nommen hitte, dem Antrag des Kldgers deshalb etwa nicht
zu entsprechen., EFin solches Verhalten hdtte einer néhcren
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Begriindung bedurft; es wire auch ermessensfehlerhaft
geviesen, da jedenfalls die Frist von 3 Tagen, inner-
halb der der BewcisbeschluB dem ProzeBbevollmichtigten
bzw. dem Klédger zundchst noch zugehen mufite, zu Kurz
bemessen war. DemgemdB hat das LSG dem Kl&dger auch
noch am 23. November 1965 lediglich mitgeteilt, daB

einer nennenswerten Nachforderung an Gutachterkosten
nach § 109 SGG rechnen milsse. Der Gutachtenauftrag ist
sonach noch am 23%. November 1965, dem Tag des Eingangs
des Kostenvorschusses, aufrechterhalten woruen. PFolge-
richtig ist auch m Ablehnungsbeschlufl vom 1., Dezem-
ber 1965 zum Eingang des Kostenvorschusses nichts
gesagt, abgeschen davon, dafl der Antragsteller ohne-
dies die Rechte aus § 109 SGG grundsédtzlich nicht schoen
deshalb verliert, weil er den Kostenvorschuf erst nach
Ablauf der Einzahlungsfrist geleistet hat (vgl. BSG
aa0 Nr. 32 zu § 109 SGG). Fir die Ablehnung des An-
trages durch das LSG miissen sonach andere Lrwidgungen
mallgebend gewesen sein. Diese sind im Ablehnungsbe-
schlufl durch die Worte angedeutet, der Antrag, ein
Gutachten des Dr. Enzmir "entgegen dem Beweisbescnluf
vom 18. lovember 1965 noch nach Ablauf der bis zum

1. Dezember 1965 gesetzten Frist einzuholen, wird
abgelehnt ..."., Tamit bringt das LSG zum Ausdruck,

daB es den Antrag deshalb - nachtridglich - abgelehnt
hat, weil der Gutachter die ihm gesetzte Frist zur
Erstaltung des Cutachtens nicht eingehalten hat oder
nicht einhalten konnte. Tats#dchlich hat das LSG

Dr. Boomioy bereits am 18. November 1965 nitgeteilt,
die Akten wiirden ihm von Dr. R zugeschickt; falls

er das Gutachten nicht bis zum 1. Dezember 1965 er-
statten kdnne, miége er die Aktén dem Gericht unerie-
digt zurickgeben. Am 24. November 1965 hat das Hospital
geantwortet, die 6 Bidnde Akten seien am 23%. November 1965
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eingegangen, weshalb es nicht mdglich sei, dem Beweis-

‘beschlufl vom 15. November 1965 bis zum 1. Dezember

1965 nachzukommen., Sonach ist festzustellen, daB das
LSG dem Antrag nach § 109 SGG zwar zunidchst stattge-
geben, ihn aber spidter trotzdem abgelehnt hat, weil
der Gutachter die ihm vom Gericht gesetzte ¥rist nicht

‘eingehalten hat bzw. nicht einhalten konnte. Das ist

aber kein Tatbestand, der eine grobe Nachl&ssigkeit

des Kldgers dartun konnte. Das LSG hat sich durch das
Verhalten des Kldgers nicht gehindertvgesehen, dem
Antrag nach § 109 SGG stattzugeben, es hat am 23. Novem-
ber 1965 den Antrag auf lLrstattung des Gutachtens nicht
zurickgenommen., Wenn der Gutachter die ihm gesectzte
Frist nicht einhalten konnte, so mullite das LSG die
Frist verldngern oder ihn in geeigneter Weise zur A
Einhaltung der Frist anhalten. Letzteres war allerdings
kaum nmoglich; denn die Frist, die das LSG dem Gutachter
gesetzt natte, war so kurz, daB das LSG am 18, HNovem-
ber 1065 schon selbst damit gerechnet hatte, daB das
Gutachten nicht bis zum 1. Dezember 1965 erstattet -
werden kdnne. Schon der Satz im Beweisbeschlufl vom

15. LHovember 1965 "Das Cutachten wird zur miindlichen
Verhandlung vom 1.12.1965 erwartet" entsprach, wenn das
LSG danach nicht mehr an dem Gutachtenauftrag fest-
halten wollte, nicht einem ordnungsgemédfBien Verfahren,
da Gerichtsgutachten in derart kurzer Zeit nicht
erwartet werden kdnnen, Dies galt um so mehr, weil

das L3G spater einem Gutachterwechsel zugestimmt natte
und die Akten zunidchst von dem ersten Gutachter an

Dr. B weitergeleitet werden muBten., Das LSG hétte

unter diesen Umstédnden, nachdem es dem Antrag nach

-§ 109 SGG stattgegeben und der Klidger hierzu einen

Kostenvorschufl von DM 150,~- geleistet hatte, die
unangemessen kurze Frist verlidngern milssen. Wenn €s
dies unterlieBl und stattdessen den bercits stattge-
gebenen Antrag nachtrdglich ablehnte, so hat es gegen
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§ 109 Abs. 1 SGG verstofien. Es hat ferner dadurch, daB es
mit Ricksicht auf die Nichteinhaltung der dem Sachver-
stdndigen gesetzten Frist den Antrag wegen "grober Nach-
- - lEssigkeit des_Klégers'" ablehnte, die Grenzen scines >
Rechts, hieriiber nach freier Uberzeugung zu entscheiden,
iiberschritten und damit die §§ 128 und 109 Abs. 2 SGG

verletzt,

Diese Verfahrensvcerstofle machen die KHevision bereits statt-
haft, weshalb nicht mehr geprift zu werden brauchte, ob
auch noch weitere Verfahrensmingel vorliegen.

Die Revision ist auch begriindet, da die Moglichkeit nicht
auszuschlieflen ist, daB das LSG bel Vermeidung dieser
Jingel zu einer anderen Entscheidung gelangt wire. Das
angelochtene Urteil war deshalb aufzuheben. Der Senat
konnte mangels ausrcichender tatsiéchlicher Feststellungen
in der Sache nicht selbst entscheiden. Daher war der
Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und kntscheidung

an das L8G zurlickzuverweisen (§ 170 Abs. 2 Satz 2 SGG).

Die Kostenentscheidung bleibt der das Verfahren ab-
schlielienden Entscheidung vorbehalten.
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