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Aktenzeichens ' Im Namen des Volkes
9_RV_836/55
In Sachen
Verkiindet

am 10. Juni 1958

Kldagerin und Revisionskl&gerin,

gegen

Beklagten und Revis 1onsbeklagten,

hat der 9. Senat des Bundessozialgerichts auf die
miindliche Verhandlung vom 10. Juni 1958

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kligerin wird das Urteil des
uLandessozialgerichts Nordrhein-liestfalen in Essen
vom 28. Juli 1955 aufgehoben. Die Sache wird zur
erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Lan-

_dessozialgericht zurlckverwiesen.

Von Rechts wegen.
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Grinde

-
—— - - - - .

Die 1898 geborene Kldgerin begehrt Versorgungsrente. Sie habe
sich 1944 beim Sprung aus dem ErdgeschoB eines nach Bombenab-
wurf brennenden Hauses an der Hiifte und Lendenwirbelsidule ver-
letzt und sei seitdem stark gehbehindert. Das Versorgungsamt
(Versorgh.) hat Versorgungsanspriiche abgelehnt, weil die Be-
schwerden der Kldgerin nach den beigezogenen drztlichen Gui-
achten auf anlagebedingten Verinderungen der Gelenke zurilickzu-
fihren und Verletzungsfolgen im Bereich der Lendenwirbelsdule
und Hiftgelenke nicht festzustellen seien. Den hiergegén einge-
legten Einspruch hat der BeschwerdeausschuB des Versorgh. zu-
rickgewiesen.

Das Sozialgericht (8G.) Dortmund hat nach weiterer drztlicher
Begutachtung durch Prof. Dr. Dr. B.xxxx vom Knappschaftskran-
kenhaus Hamm die Klage abgewilesen.

Hiergegen hat die Kl&gerin Berufung eingelegt. Sie hat eine
Bescheinigung des praktischen Arztes Dr. W.XxXX, der sie nach
dem Unfall behandelt hatte, vorgelegt und beantragt, ein Gut-
achten von Dr. B.xxxxx (= Dr.B.), der sie ebenfalls nach dem
Unfall behandelt habe, von Amts wegen anzufordern. Das Landes-
sozialgericht (LSG.) hat durch Vorbescheid vom 6. Juni, zuge-
stellt am 24. Juni 1955, die BSerufung zurlickgewiesen. Es fiihrte
aus, nach den beigezogenen Gutachten seien weder klinisch noch
rontgenologisch sichere Verletzungsfolgen im Bereich der Len-
denwirbelsidule und des Huftgelenks nachzuweisen. Es handele
sich vielmehr um alters- und anlecgebedingte spondylarthrotische
Verdnderungen und eine Bandscheibenverschmélerung. Die Klidgerin
habe auch widhrend der stationidren Behandlungen im Knappschafis-—
krankenhaus Hamm 1948 und 1950 nichts iber Beschwerden an der
Wirbelsdule und der Hiifte geduBert. Die Kligerin hat durch ih-
ren ProzeBbevollmidchtigten mit einem am 8. Juli 1955 bei Gericht
eingegangenen Schriftsatz mlindliche Verhandlung beantragt und
davei gleichzeitig eine weitere Stellungnashme in drei bis vier
Wochen angekindigt. Im Verhandlungstermin vom 28. Juli 1955,

zu dem der Ehemann der Klégerin und ihr ProzeBbevollmédchtigler
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erschienen waren, hat der Vertreter der Kldgerin beantragt, ein
Gutachten des Dr. B. vom Knapsschaftskrankenhaus Hamm nach § 109 des
Sozialgerichtsgesetzes (SGG) einzuholen.

Mit Urteil vom 28°AJuli 1955 hat das LSG. die Berufung der
Klggerin als unbegrindet zurilickgewiesen. Es hat ausgefihrt,
die Beschwerden der Kligerin seien alters- und anlagebedingt,
Der Antrag aus § 109 SGG auf Einholung eines Gutachtens von
Dr. B. sei abzulehnen gewesen, weil der Sachverhalt geklédrt
seli. Durch die Zulassung des Antrages werde auBlerdem die Er-
ledigung des Rechtsstreits verzdgert. Die Kldgerin habe den
Antrag sus grober Nachlissigkeit nicht friiher als im Verhand-
lungstermin vorgebracht. Schon aus dem Urteil des SG. habe die
Kldgerin erkennen miussen, daB ihre Beurtellung der Sachlage
-nicht zutreffend sei. Erst recht habe sie aus dem Vorbescheid
ersehen missen, daB der Sachverhalt durch die beigezogenen
Fachgutachten als hinreichend geklédrt angesehen werde und

fir das Gericht keine Veranlassung bestehe, ein weiteres drzt-
liches Gutachten einzuholen. Die Kligerin habe nach alledem
spadtestens mit dem Antrag sui miindliche Verhandlung den An-
trag nach § 109 SGG stellen missen. AuBerdem habe ihr Ehe-
mann im Termin erkldrt, daB ihm aus 40-jéhriger Verbands-
tdtigkeit die Moglichkeit bekannt sei, auf eigene Kosten

ein Gutachten einzuholen. Auch ihr Ehemann, der ihr neben

dem ProzeBbevollmichtigten beigestanden habe, habe daher
erkennen milssen, dafl sie mit dem Antrag auf miindliche Ver-
handlung vorsorglich auch den Antrag nach § 109 SGG stellen
muBteo Revision wurde nicht zugelassen.

Mit der Revision hat die Klégerin beantragt,

das Urteil des L8G. Nordrhein-Westfalen vom 28. Juli
1955 aufzuheben und die Sache zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung an das LSG. zurickzuverweiseno.

Die Revision rligt einen wesentlichen langel im Verfahren des
LSG. durch Verletzung des § 109 SGG. Nach diescr Vorschrift
misse aul Antrag des Versorgungcberechtigten ein bestimmter
Arzt gutachtlich gehdrt werden;, die Notwendigkeit eines
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solchen Gutachtens diirfe nicht geprift werden, wenn es fir die
Entscheidung auf das Ergebnis eines derartigen Gutachtens an-
komme. Die Klégerin habe im Laufe des gerichtlichen Verfahrens
wiederholt zu erkennen gegeben, daB sie ein Gutachten nach

~§ 109 SGG winsche. In dem Vorbescheid sei nicht die Ansicht
des Berufungsgerichts, sondern nur die des Vorsitzenden und des
Berichterstatters zum Ausdruck gekommen. Somit habe filr ihren
ProzeBbevollmichtigten die Moglichkeit bestanden, in der mind-
lichen Verhandlung das Gericht in voller Besetzung davon zu
iberzeugen, daB der Sachverhalt noch nicht hinreichend geklért
und deshalb die Einholung eines weilteren Gutachtens von Amfts
wegen erforderlich sei. Zur Stellung eines Antrags nach § 109
SGG habe filr die Kligerin erst Veranlassung bestanden, als ihr
Prozeflbevollméchtigter in der mindlichen Verhandlung den Ein-
druck gewonnen habe, daB er den Senat von der Richtigkeit sei-
ner abweichenden Ansicht nicht iliberzeugen kOnne.

Der Beklagte beantragt,
die Revision als unzuldgsig zu verwerfen.
Er ist der Ansicht, das LSG. habe den Antrag der Kldgerin auf

Einholung eines Gutachtens nach § 109 SGG mit zutreffender
Begriindung abgelehnt.

Die Revision ist furm- und fristgerecht eingelegt und begrindet

worden (§§ 164, 166 SGG). Das LSG. hat sie nicht zugelassen.
Sie ist deshalb nur zulidssig, wenn ein wesentlicher Mangel des
Verfahrens gerigt wird und vorliegt oder wenn bei der Beur-~
teilung des ursdchlichen Zusammenhangs einer Gesundheits-
storung mit einer Schiddigung im Sinne des Bundesversorgungs—
gesetzes (BVG) das Gesetz verletzt ist (§ 162 Abs. 1 Nr. 2

und ‘3 SGG, BSG. 1 S. 150, 254),

Die Riige der Revision, der Antrag der Kligerin in der mindli-
chen Verhandlung vor dem LSG. auf Einholung eines Gutachtens

von Dr. B. nach § 109 SGG sei zu Unrecht abgelehnt Worden, ist
geeignet, einen wesentlichen Mangel im Verfahren des LSG. dar-
zutun (§ 162 Abs. 1 Nr. 2 8GG). Nach § 109 SGG muk guf Antrag
des Versorgungsberechtigten ein bestimmter Arzt gehort werden.
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Das Gericht kann den Antrag ablehnen, wenn durch die Zulassung
die Erledigung des Rechtsstreits verzdgert wirde und der An-
trag noch der freien Uberzeugung des Gerichts in der Absicht,
das Verfahren zu verschleppen oder aus grober Nachlissigkeit
nicht frilher vorgebracht worden ist (§ 109 Abs. 2 SGG). Das
L3SG. hat den Antrag einmal mit der Begriindung abgelehnt, daB
der Senat im Hinblick auf den klaren Sachverhalt es nicht fiir
erforderlich gehalten habe, entsprechend dem Antrag der Klage-
rin ein Gutachten von Dr. B. gemdB § 109 SGG einzuholen. Diese
Ablehnung kann sich auf § 109 SGG nicht stiitzen. Das Gericht
hat unabhingig von einem Antrag nach § 109 S$GG die Pflicht,
den Sachverhalt von Amts wegen zu erforschen (§ 103 SGG) und
die hierzu notigen MaBnahmen zu treffen (¢ 106 SGG). Daneben
gibt § 109 SGY den dort genannten ProzeBbeteiligten das Recht,
zusdtzlich 2zu den Ermittlungen des Gerichts die gutachtliche
Anhorung eines bestimmten Arztes zu verlangen, der ihr beson-
deres Vertrauen genieBt. Dac Gericht muB den benannten Arzt
als Gutachter im Sinne der §§ 118 Abs. 1, 402 ff. der Zivil-
prozeBordnung (ZP0O) héren. Der Tatsachenrichter kann hiernach
die Anhorung eines bestimmten Arztes nach § 109 SGG nicht
deshalb ablehnen, weil er der Ansicht ist, zur Bildung sei-
ner Uberzeugung sei ein weiteres #rztliches Gutachten lber

die gleichen Tatsachen oder Fragen, 2zu denen schon von Amts
wegen nach §§ 103, 106 SGG Feststellungen getroffen worden
sind, nicht notwendig, da es diefuffassung des Gerichts

nicht mehr beeinflussen konne (BLG. 2 S. 255).

Das LSG. hat dem Antrag der Klidgerin weiterhin nach § 109
Abs. 2 SGG mit der Begriindung nicht stattgegeben, der An-
trag verzogere die Erledigung des Kechtsstrecits, und es sei
eine grobe Nachlédssigkeit der Kldgerin, daB sie den Antrag
nicht friher als in der mindlichen Verhandlung gestellt habe,
Auch diese Begrindung rechtfertigt sich aus § 109 SGG nicht.

Nach § 109 Abs. 2 SGY entscheidet der Tatsachenrichter nach
seiner freien Uberzeugung dariiber, ob die Voraussetzungen
fiir die Ablehnung wegen grober Nuchlidssigkeit gegeben sind.
Wenn dagegen das Gericht mit der Feststellung, der Antrag
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seil gus grober Nachlidssigkeit nichi friher gestellt worden,
die Grenzen seiner Entscheidungsfreiheit ilberschritten hat,
ist darin ein wesentlicher liangel des Verfahrens begrindet
(BSG. 2 S. 255 und 258; BSG. vom 18.12.1956 in SozR. SGG

§ 109 Da 2 Hr. 4; vgl. auch JW. %32 S. 2875 Nr. 23, RG. in
HRR 1929 Nr. 51 und 349, JW. 29 S. 103 Nr. 8, RG. in "Das
Recht" 1926 Nr. 2538).

Die Grundlagen des in § 109 Abe. 2 SGG eingerdumten Erméssens
sind durch die in dieser Vorschrift fir die Ablehnung genann-
ten Grinde in Verbindung mit den allgemeinen Anforderungen, die
im sozialgerichtlichen Verfahren an die Sorgfalt und Mitwirkung
der Beteiligten zu stellen sind, fesiv umrissen. Das Gericht
dorf nicht strengere Anforderungen an die Sorgfalt des Versor-
gungsberechtigten stellen, als des SGG sie flir Antrdge der Be-
teiligten allgemein vorsieht. Grobe Nachléssigkeit ist das Ver~
absdumen jeder prozessualen Sorgralt. Sie fehlt, wenn triftige
Griinde das spédtere Vorbringen des Antrage rechtfertigen (vgl.
Baumbach, ZP0O, 25. Aufl., 1 C zu § 279). Was zunichst den Zeit-
punkt der Antragstellung nach § 109 SGG angeht, so liegt kein
prozessuales Verschulden darin, wenn die Klidgerin die Arzte,
die sie behandelt bhaben, zundchst nur angab, ohne ihre AnhOrung
nach § 109 SGG zu bzantragen. Ers+t als die Kldgerin erkannt
hatte, daB das LSG. die von Amts wegen anzustellencen Ermitt-
lungen als abgeschlossen ansah, ohne die Arzte oder einen von
ihnen, auf dessen AnhOrung sie besonderen Wert legte, zu hioren,
ergab sich fiir sie die Verpflichtung, den Antrag nach § 109
SGG ohne weiteres Abwarten zu stellen, weill anderenfalls das
Gericht wegen Spruchreife des Rechtsstreits das Urteil zu f&l-
len hatte. Dabei kann auch nicht auBer acht bleiben, dal der
Schverpunkt in den Tatsacheninstanzen des sozialgerichtlichen
Verfahreas in der miindlichen Verhandlung liegt (§ 124 SGG).
Die Vorschriften des SGG, die ein Vorbringen der Beteiligten
auBerhalb der miindlichen Vfrhandlung betreffen, sind in der
Regel nicht zwingend, sondern Sollvorschriften. Wenn sich die
Beteiligten nicht daran halten, so sind sie mit ihrem Vorbrin-
gen deswegen nicht ausgeschlossen (§§ 92, 104, 108, 151 Abs. 3
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SGG). In der miindlichen Verhandlung kdnnen sie Antrédge er-
ginzen, berichtigen oder im Rahmen des § 99 SGG #dndern

(§ 112 SGG). Hieraus folgt, daZ auch der Antrag avs § 109
SGY grundsédtzlich nicht schon vor der miindlichen Verhandlung
gestellt zu werden braucht, insbesondere dann nicht, wenn,
wie hier, in der Instanz noch keine niindliche Verhandlung
stattgefunden hat. Ls milssen ganz besondere Umstédnde vor-—
liegen, um die Stellung eines solchen Antrages in der ersten
miindlichen Verhandlung als durch grobe Nachléssigkelit verspé-
tet ansehen zu konnen. Solche Umsténde konnten etwa darin
erblickt werden, dafl der Beteiligte Anfragen des Gerichts,
die auf einen Antrag aus § 109 SGG hinweisen, nicht beant-
wortet oder dergleichen. Das Zuwarten mit dem Antrag nach

§ 109 SGG bis zu der erst in der miindlichen Verhandlung
moglichen Feststellung, ob der genannte Arzt von Amts wcgen

gehort wird, kann einem Beteiligten auch im Hinblick auf die .

Kostentragung grundsédtzlich nicht als grobe Nachlidssigkeit
gusgeleg? werden.

Die Kldgerin hat Dr. B. erstmals im Schriftsatz vom 22. De-
zember 1952 an den Beschwerdeausschull erwdhnt und ihn weiter
in der Klagebegriindung vom 20. Juli 1953 genannt. Im Schrift-
satz vom 5. Juli 1954 an das 5G: hat sie beantragt, den Be-
fundbericht des Dr. B. beizuzichen. Im Schriftsatz vom 3. Fe-
bruar 1955 an das LSG. hat sie wiederum beantragt, ein Gut-
achten ks Dr. B. von Amts wegen anzufordern. Aus dem Vorbe-
scheid ersah sie, dall der Senatsvorsitzende und der Bericht-
erstatter die Berufung fir offenbar unbegriindet ansahen und
einen Befundbericht des Dr. B. wegen Fehlens nachweisbarer
Verletzungsfolgen nicht fir erforderlich hielten. In dem An-
trag auf miindliche Verhandlung hat die Kli#gerin durch ihren
Prozefibevollméchtigten ausarﬁcklich eine weiterc Stellung-
nahme in drei bis vier Vochen angeklindigt. Daraus mulBte das
L5G. entnehmen, daB die Klidgerin ihr Vorbringen noch ergian-
zen wollte, Das LSG. hat den Verhandlungstermin nicht nur
innerhalb der vom Prozelbevollmédchtigten in Aussicht ge-
stellten Frist von drei bis vier Wochen anberaumt, sondern
bereits auf einen Tag innerhaldb dieser Frist festgesetzt.
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Dargus war fur die Kl&gerin der SchluB gerechtfertigt, es werde
genligen, wenn die angekiindigte Stellungnahme im Termin er-
folge. Der Vertrecter der Kldgerin konnte daher in der miindli-
chen Verhandlung gegeniiber dem Senat in voller Besetzung
nochmals auf Anhorung des Dr. B. von Amts wegen hinwirken und
seinen EmsechluBl, ob er einen Antrag nach § 109 SGG stelle,

bis zu dem Ergebnic der Erdrterungen in dieser Verhandlung zu-
rickstellen. Ob die Klédgerin auch bei Beachtung des Vorrangs
der Amtsermittlungspflicht den Antrag nach § 109 SGG zweck-

. m#Bigerweise frilher hitte stellen sollen, etwa als Hilfsantrag,
so daB die Anhdrung des Dr. B. noch vor der miindlichen Verhand-
lung méglich gewesen wire (§ 106 SGG), brauchte nicht gepriift
zu werden; denn einmal war zur Zeit des Berufungsverfahrens
noch nicht hochstrichterlich entschieden, dall ein Antrag nach

§ 109 SGG zuch hilfsweise gestellt werden kann (BSG. vom 2.4,
1958 in SozR. § 109 SGG Da 10 Nr. 17) und auBerdem stellt ein
nur unzweckmifiges Verhalten noch keine grobe Nachlédssigkeit
dar. ‘

Die vom LSG. festgestellten Tatsachen konnen die Annahme einer
groben Nachlidssigkeit der Kldgerin, ihres Vertreters oder ihres
Ehemannes als Beistand nicht rechtfertigéno Die Anforderungen,
die der Vorderrichter an die prozessuale Sorgfalt der Klagerin
gestellt hat, sind, insbesondere wenn man die Vorschriften des
SGG tiber das Verhalten der Beteiligten auBerhalb der miindlichen
Verhandlung zum Vergleich heranzieht, zu streng. Das 1SG. hat
damit bel der Ablehnung des Antrags auf Anhdrung des Dr. B.

die gesetzlichen Grenzen seiner Ermessensfreiheit Uberschrit-
ten. Das Urteil beruht auf dicgem Verfahrensmangel. Die Tat-
sachen, 2zu denen Dr. B. sich duBlern sollte, sind auch vom

‘ Rechtsstandpunkt des LSG. aus rechtserheblich., Sie betreffen
den festzustellenden urséchlichen Zusammenhang zwischen den
jetzigen Beschwerden der Klédgerin und Einwirkungen bei dem
Unfall im Jahre 1944, Das LSG. konnte sich gegeniiber dem Antrag
nach § 109 SGG auch nicht auf den Standpunkt stellen, die
Stellungnahme von Dr. B. kinne seine Entscheidung nicht mehr
beeinflussen. Es hdtte den Antrag daher - mit oder ohne Auf-
erlefBung eines Kostenvorschusses - stattgeben missen. '
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Die Revision ist auch begrunae, (§ 162 Abs. 2 SGG), weil der
wesentliche Verfahrensmangel beim Zustandekommen des Urteils
maBgeblich mitgewirkt h:t und die koglichkeit besteht, dafll das

LSG. nach AnhOrung des benannten Arztes anders entschieden hat-

te. Das Urteil war aufzuheben und die Sache gem#f § 170 Abs. 2
SGG zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das LSG. zu-
rickzuverweisen. Der Senat konnde nicht selbst entscheiden,
well die beantragte Anhdrung des Dr. B. zur Ermittlung des
Sachverhalts und zur Beweiswidrdigung gehort, die dem Revi-
sionsgericht verschlossen ist (§§ 163, 170 Abs. 2 SGG). |

Die Kostenentscheidung bleibt dem SchluBurteil vorbehalteng
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