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Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Schleswig-Holsteinischen Landessozialgerichts vom 26. Januar 1998 aufgehoben und der
Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an dieses Gericht zuriickverwiesen.

Griinde:

Die Beteiligten streiten Uber die Zuerkennung der Merkzeichen H (Hilflosigkeit) und aG (auRergewdhnliche Gehbehinderung) an den
schwerbehinderten Klager.

Der im November 1959 geborene Klager bezieht Rente wegen Erwerbsunfahigkeit und laufende Leistungen nach dem
Bundessozialhilfegesetz. Er leidet ua an chronischem allergischem Asthma sowie an einem chronischen allergischen Ekzem. Der Beklagte
hat in der Vergangenheit das Vorliegen der gesundheitlichen Voraussetzungen fiir die Merkzeichen G und RF sowie - seit April 1997 - einen
Grad der Behinderung (GdB) von 90 anerkannt. Im Januar 1994 hatte der Klager die Zuerkennung des Merkzeichens H, im September 1994
aulerdem die Zuerkennung des Merkzeichens aG beantragt. Beide Antrage hat der Beklagte abgelehnt (Bescheide vom 7. Januar 1994 und
1. Marz 1995 sowie Widerspruchsbescheide vom 15. Marz 1995 und 17. Mai 1995).

Die gegen diese Bescheide erhobenen Klagen wurden von dem Sozialgericht (SG) verbunden und - nach Beiziehung von Befundberichten
und Einholung eines schriftlichen internistischen Sachverstandigengutachtens - mit Gerichtsbescheid vom 28. Februar 1997 abgewiesen.
Die Berufung des Klagers ist erfolglos geblieben. Das Landessozialgericht (LSG) lud nach Beiziehung weiterer Befundberichte Mitte August
1995 den Internisten Dr. H., den Facharzt fur Chirurgie Dr. S. und den Facharzt fir Psychiatrie und Neurologie Dr. K. als Sachverstandige zu
dem fir den 13. Oktober 1997 angesetzten Termin zur mindlichen Verhandlung. Bereits mit Schriftsatz vom 5. September 1997 hatte der
Klager beantragt, "daB die vom Landessozialgericht beauftragten Gutachter ihre Gutachten vor Gericht erldutern, weil die Terminsetzung
der Gutachtenerhebung und der mindlichen Verhandlung nur wenige Tage auseinanderliegen ...". Zur mundlichen Verhandlung am 13.
Oktober 1997 erschien er jedoch nicht, weil er am Vorabend dieses Tages zur Ableistung einer vom Amtsgericht Hamburg-Altona in einer
BuRgeldsache angeordneten Erzwingungshaft festgenommen und erst am 13. Oktober 1997 um 22.00 Uhr wieder freigelassen worden war.

Die Sachverstandigen, die den Klager einige Zeit zuvor ambulant untersucht und dazu die Gerichts- und Verwaltungsakten erhalten hatten,
Ubergaben am Terminstag jeweils ein schriftliches Sachverstandigengutachten. Das LSG vertagte den Rechtsstreit, Ubersandte dem Klager
die Gutachten als Anlage zur Sitzungsniederschrift und lud die Beteiligten erneut fir den 26. Januar 1998 zur miindlichen Verhandlung. Mit
Schriftsatz vom 29. Dezember 1997 bemangelte der Klager, daB die Sachverstandigen erneut zur Erérterung ihrer abgegebenen Gutachten
hatten geladen werden mussen. Das LSG teilte den Beteiligten daraufhin mit Schreiben vom 6. Januar 1998 mit, es bestehe derzeit kein
Anla3, die medizinischen Sachverstandigen zur mindlichen Verhandlung am 26. Januar 1998 zu laden. Mit Schriftsatz vom 12. Januar 1998
nahm der Klager auBerdem zu den einzelnen Gutachten Stellung und beanstandete ua die falsche Angabe seiner KérpermaRe und seines
Korpergewichts im Gutachten des Dr. S. vom 1. Oktober 1997; diesem Gutachter warf er zudem eine falsche Einschatzung des GdB-Grades
vor. Zudem rigte er, die Sachverstandigen hatten "nicht beschrieben", inwieweit sie "zu der Auffassung gelangen", wie er mit schwerem
Anstrengungsasthma ... und mit dauerhaften Gehbeschwerden seitens der FuRe dauerhaft auf Kriicken gehen solle, ohne dabei eine
Verschlimmerung in Gestalt von Entkraftung und Anstrengungsasthma davonzutragen. Hinsichtlich des Gutachtens der Sachverstandigen
Dr. H. und Dr. K. machte er sinngemaR geltend, diese hatten sich nicht ausreichend mit dem Einflu seiner fortwahrenden
Kortisonbehandlung auf seine Psyche und seine Lebensfilhrung auseinandergesetzt. Uberhaupt sei seine psychische Behinderung
unzureichend bertcksichtigt worden. Das LSG hat die Berufung des Klagers auf die mindliche Verhandlung vom 26. Januar 1998, zu der der
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Klager personlich erschienen war und lediglich einen Sachantrag, aber keinen Beweisantrag gestellt hatte, zurlickgewiesen.

Mit der - vom Senat zugelassenen - Revision riigt der Klager die Verletzung des § 103 Sozialgerichtsgesetz (SGG) (gerichtliche
Aufklarungspflicht) und des § 117 SGG, wonach Beweise regelmaBig in der mindlichen Verhandlung zu erheben seien.

Der Klager hat beantragt,

das Urteil des Schleswig-Holsteinischen Landessozialgerichts vom 26. Januar 1998 aufzuheben und den Rechtsstreit an dieses Gericht
zuruckzuverweisen.

Der Beklagte hat beantragt,

die Revision zurlckzuweisen.

Er hat ua die Auffassung vertreten: Der Klager kdnne die gertigten Verfahrensmangel in der Revisionsinstanz nicht mehr geltend machen. Er
habe seinen Antrag auf Erlauterung der Sachverstandigengutachten in der miindlichen Verhandlung vom 26. Januar 1998 nicht ausdricklich
wiederholt, der Antrag sei jedenfalls nicht protokolliert und auch im Tatbestand des angefochtenen Urteils nicht aufgefiihrt worden; dies
habe zum Verlust des Riigerechts geflhrt.

Beide Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne miindliche Verhandlung durch Urteil (§ 124 Abs 2 SGG) einverstanden erklart.

Il

Die Revision des Klagers ist insoweit begriindet, als der Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das LSG
zurlickzuverweisen ist (§ 170 Abs 2 Satz 2 SGG).

Soweit der Klager die Verletzung des Grundsatzes der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme iVm dem Mundlichkeitsgrundsatz (§ 117 SGG)
rugt, ubersieht er, daR diese Grundsatze bei der Erhebung des Sachverstandigenbeweises nach § 118 Abs 1 SGG iVm § 411
ZivilprozeBordnung (ZPO) eingeschrankt sind. Danach steht es dem Tatsachengericht grundsatzlich frei, anstelle der fir Sachverstandige
vorgesehenen mundlichen Gutachtenerstattung (§ 118 Abs 1 SGG iVm § 402 und §§ 395 f ZPO) eine schriftliche Begutachtung anzuordnen;
die Beschrankungen des § 377 Abs 3 ZPO fiir die schriftliche Zeugenaussage gelten nicht (§ 411 Abs 1 Satz 1 ZPO; Thomas/Putzo, ZPO mit
GVG, 22. Aufl, RdNr 1b zu § 411 ZPO). Den in § 117 SGG verankerten Grundsatzen tragt die Vorschrift des § 411 Abs 3 ZPO Rechnung,
wonach das Gericht das Erscheinen des Sachverstandigen anordnen kann, "damit er das schriftliche Gutachten erlautere". Daneben erkennt
die Rechtsprechung ein selbstandiges Fragerecht an den Sachverstandigen nach § 118 Abs 1 SGG iVm § 402 und § 397 ZPO an (vgl
Beschluss des Senats vom 3. Marz 1999 -B9 V| 1/98 B -, dort S 3 f).

Mit der Ruge der Verletzung des § 117 SGG iVm § 103 SGG und den sonstigen Ausfiihrungen 1Rt der Kldger allerdings erkennen, daR er in
der Nichtladung der drei vom LSG ernannten gerichtlichen Sachverstandigen zur mindlichen Verhandlung am 26. Januar 1998 und darin,
daR diese ihre Gutachten nicht mindlich erldutert haben, einen Verfahrensfehler erblickt. Er rligt somit unter Bezugnahme auf seinen an
das LSG gerichteten Schriftsatz vom 12. Januar 1998 iS des § 164 Abs 2 Satz 3 SGG (vgl dazu Meyer-Ladewig SGG 6. Aufl RdNrn 2 und 9c zu
§ 164) die Verletzung des § 118 Abs 1 SGG iVm § 411 Abs 3 ZPO sowie iVm §§ 402 und 397 ZPO.

Die Ladung des gerichtlichen Sachverstandigen, damit dieser sein schriftliches Gutachten erldutere (§ 118 Abs 1 SGG iVm § 411 Abs 3 ZPO),
steht grundsatzlich im Ermessen des Tatsachengerichts. Wie der Senat in seinem vorzitierten Beschluss vom 3. Marz 1999 ausgefuhrt hat
(dort S 4 f), verdichtet sich der Ermessensfreiraum dann zu einer Verpflichtung des Gerichts zur Ladung des gerichtlichen Sachverstandigen,
wenn diese beantragt ist und noch Ermittlungsbedarf besteht, dh wenn sich das Gericht hatte gedrangt fiihlen miissen, hinsichtlich des von
dem Sachversténdigen in seinem schriftlichen Gutachten behandelten Beweisthemas noch weitere Sachaufklarung zu betreiben (vgl dazu
Meyer-Ladewig, SGG, RdNr 20 zu § 103 SGG). Liegen insbesondere die Voraussetzungen fur die Einholung eines zweiten Gutachtens vor (vgl
dazu Meyer-Ladewig, aaO, RdNrn 11b f zu § 103), etwa weil - wegen mangelnder Schlissigkeit oder wegen Zugrundeliegens falscher
Voraussetzungen (vgl BVerwG Buchholz 210 § 86 Nr 68) - die Einholung des ersten Gutachtens nicht ausreicht, um die Ermittlungspflicht des
Tatsachengerichts zu erfullen, so hat der Beteiligte, der einen Antrag auf Erlduterung des Sachverstandigengutachtens stellt, ein Recht auf
Ladung des gerichtlichen Sachverstandigen.

So liegt der Fall hier. Der Sachverstandige Dr. S. ist bei seinem Gutachten von unzutreffenden Voraussetzungen ausgegangen, und die
Gutachten der beiden Ubrigen Sachverstandigen erweisen sich sowohl in Einzelfragen als auch bei einer Gesamtschau aller drei Gutachten
als lickenhaft. So hat der Sachverstandige Dr. S. - worauf der Klager in seinem Schriftsatz vom 12. Januar 1998 ausdrucklich hingewiesen
hat - als KérpergroRe 165 cm statt 170 cm und als Korpergewicht 65 kg statt 74 kg zugrunde gelegt; somit lag das wirkliche Kérpergewicht
des Klagers um etwa 14 vH Uber dem vom Sachverstandigen angenommenen. Schon allein dieser Umstand kann geeignet sein, den
Beweiswert des Gutachtens zu erschittern, und rechtfertigt den Antrag auf Erlauterung. Soweit die medizinischen Voraussetzungen des
streitigen Merkzeichens aG festzustellen sind, kdnnen namlich Kérpergewicht und KérpergrdoRe - bei der Beurteilung der Gehbehinderung
des mit einem Grade von 90 behinderten Klagers - von Bedeutung sein. Da diese Unstimmigkeit des Sachverstandigengutachtens bei einer
Ladung und Befragung des Sachverstandigen aller Voraussicht nach zur Sprache gekommen ware, kann von der Mdglichkeit ausgegangen
werden, dal das angefochtene Urteil auf der Nichtladung des Sachverstandigen Dr. S. beruht.

Wer auBergewohnlich gehbehindert ist, ergibt sich aus den - aufgrund des § 6 Abs 1 Nr 14 StraRenverkehrsgesetz erlassenen -
Verwaltungsvorschriften zu § 46 Abs 1 Nr 11 Straenverkehrsordnung (insoweit seit dem 1. August 1976 unverandert - vgl BAnz 1976, 142
vom 31. Juli 1976, S 3 f). Unter Abschnitt Il Nr 1 heiBt es dort: "Als Schwerbehinderte mit auBergewdhnlicher Gehbehinderung sind solche
Personen anzusehen, die sich wegen der Schwere ihres Leidens dauernd nur mit fremder Hilfe oder nur mit groRer Anstrengung auBerhalb
ihres Kraftfahrzeugs bewegen kénnen. Hierzu zahlen: Querschnittsgelahmte, Doppeloberschenkelamputierte,
Doppelunterschenkelamputierte, Hiftexartikulierte und einseitig Oberschenkelamputierte, die dauernd auBer Stande sind, ein Kunstbein zu
tragen, oder nur eine Beckenkorbprothese tragen konnen oder zugleich unterschenkel- oder armamputiert sind, sowie andere

B9SB2/99R


https://dejure.org/gesetze/SGG/103.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/117.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/124.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/170.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/117.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/118.html
https://dejure.org/gesetze/ZPO/411.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/118.html
https://dejure.org/gesetze/ZPO/402.html
https://dejure.org/gesetze/ZPO/395f.html
https://dejure.org/gesetze/ZPO/377.html
https://dejure.org/gesetze/ZPO/411.html
https://dejure.org/gesetze/ZPO/411.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/117.html
https://dejure.org/gesetze/ZPO/411.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/118.html
https://dejure.org/gesetze/ZPO/402.html
https://dejure.org/gesetze/ZPO/397.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%209%20VJ%201/98%20B
https://dejure.org/gesetze/SGG/117.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/103.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/164.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/118.html
https://dejure.org/gesetze/ZPO/411.html
https://dejure.org/gesetze/ZPO/402.html
https://dejure.org/gesetze/ZPO/397.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/118.html
https://dejure.org/gesetze/ZPO/411.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/103.html
https://dejure.org/gesetze/StVG/6.html
https://dejure.org/gesetze/StVO/46.html

B 9 SB 2/99 R - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

Schwerbehinderte, die nach versorgungsarztlicher Feststellung auch aufgrund von Erkrankungen dem vorstehend angeftihrten
Personenkreis gleichzustellen sind." Fir das Vorliegen dieser Voraussetzungen, etwa fir die Gleichsetzung der beim Klager vorliegenden
Gehbehinderung mit derjenigen eines Doppelunterschenkelamputierten (vgl dazu BSG SozR 3-3870 § 4 Nr 22), kénnen Kérpergewicht und
KérpergroBe bedeutsam sein. Es erscheint nicht ausgeschlossen und ist jedenfalls hier aufklarungsbedurftig geblieben, ob Dr. S. oder ein
sonstiger chirurgischer oder orthopadischer Sachverstandiger bei Zugrundelegung der zutreffenden KérpergroBe und des zutreffenden
Kdrpergewichts zu einer anderen Beurteilung des AusmaRes der Gehbehinderung gekommen ware, insbesondere zu der Auffassung, dal
der Klager zur Abwendung einer Verschlimmerungsgefahr einen Rollstuhl benutzen musse (BSGE 82, 37 = SozR 3-3870 & 4 Nr 23). Dies gilt
um so mehr, als der Kldger gewdhnlich Unterarmstitzen zur Fortbewegung verwendet und als die Ubrigen Sachverstéandigen (Dr. K. und Dr.
H. ) die Beurteilung der Gehbehinderung des Klagers weitgehend dem chirurgischen Sachverstandigen tberlassen haben.

Auch hinsichtlich der gesetzlichen Voraussetzungen flr das Merkzeichen H stand dem Klager ein Recht auf Befragung der gerichtlichen
Sachverstandigen zu. Nach § 33b Abs 6 Satz 2 des Einkommenssteuergesetzes in der seit 29. April 1997 geltenden Fassung des Gesetzes
vom 16. April 1997 (BGBI | S 821 - EStG) liegt Hilflosigkeit vor, wenn eine Person "flir eine Reihe von haufig und regelmaRig
wiederkehrenden Verrichtungen zur Sicherung ihrer persénlichen Existenz im Ablauf eines jeden Tages fremder Hilfe dauernd bedarf",
wovon nach Satz 3 aaO auch auszugehen ist, "wenn die Hilfe in Form einer Uberwachung oder einer Anleitung zu den in Satz 2 genannten
Verrichtungen erforderlich ist oder wenn die Hilfe zwar nicht dauernd geleistet werden muR, jedoch eine standige Bereitschaft zur
Hilfeleistung erforderlich ist". Die Gutachten der gerichtlichen Sachverstandigen haben auch zu diesen Voraussetzungen noch Tatfragen
offen gelassen, denen das LSG aufgrund seiner Amtsermittlungspflicht (§ 103 SGG) hatte nachgehen miissen. So ware auch insoweit unter
Zugrundelegung des zutreffenden Korpergewichts und der zutreffenden KorpergréRe (s oben) zu prifen gewesen, ob und gegebenenfalls
wieweit die Mobilitat des Kldagers eingeschrankt ist. Denn diese Fahigkeit zur kdrperlichen Bewegung gehort zu den Kriterien, die bei der
Prifung der Hilflosigkeit zu beurteilen sind (vgl "Anhaltspunkte fir die arztliche Gutachtertatigkeit im sozialen Entschadigungsrecht und
nach dem Schwerbehindertengesetz 1996" (AHP) RdNr 21 Abs 3).

Nicht ausreichend geklart ist ferner die Frage, inwiefern die schweren Asthmaanfalle, denen der Klager ausgesetzt ist, eine standige
Bereitschaft zur Hilfeleistung erforderlich machen. Schlieflich fehlt es an einer zusammenfassenden Wirdigung der
Gesamtbeeintrachtigung des Klagers unter Mitberlicksichtigung der durch die laufende Kortisonbehandlung verursachten psychischen
Stérungen. Diese Gesamtwirdigung ist bisher nicht erfolgt, obwohl der neurologisch-psychiatrische Sachverstandige Dr. K. in seinem
Gutachten ausgefihrt hat, dal® die gesetzlichen Voraussetzungen flr das Merkzeichen H zwar "allein aufgrund der neuropsychiatrischen
Gesichtspunkte" nicht vorlagen, diese aber von den {ibrigen Sachverstandigen in ihre Beurteilung einzubeziehen seien; an dieser
Einbeziehung fehlt es sowohl im Gutachten des chirurgischen Sachverstandigen Dr. S. vom 1. Oktober 1997 als auch in dem - ausdrcklich
nur auf internistische Gesichtspunkte gestitzten - Gutachten des Sachverstandigen Dr. H. vom 13. Oktober 1997.

Mit der Verletzung des § 118 Abs 1 SGG iVm § 411 Abs 3 RVO liegt auch ein VerstoR gegen § 118 Abs 1 SGG iVm & 402 und § 397 ZPO vor
(vgl dazu Urteil des Senats vom heutigen Tage - B9 VS 2/99 R -).

Die vom Klager erhobene Verfahrensriige ist nicht etwa nach § 202 SGG iVm § 558 und § 295 ZPO ausgeschlossen. Denn die Rige der
Verletzung des § 411 und des § 397 ZPO richtet sich zugleich auf die Verletzung des von Amts wegen zu beachtenden § 103 SGG
(gerichtliche Ermittlungspflicht). Auf einen Verstol8 gegen diese Vorschrift finden die § 558 und 295 ZPO keine Anwendung, weil es sich
dabei um einen von Amts wegen zu beachtenden Verfahrensfehler handelt (vgl § 295 Abs 2 ZPO; Meyer-Ladewig, aa0, 6. Aufl, RdNr 20 zu §
103 mwN; s dazu auch Kummer, NJW 1989, 1569, 1571 und BSG SozR Nr 31 zu § 103, sowie SozR 5070 § 9 Nr 9 = "Die Beitrage" 1986,
185). Im Ubrigen ist im sozialgerichtlichen Verfahren die Vorschrift des § 295 ZPO jedenfalls dann unanwendbar, wenn - wie hier - der
Kammer- oder Senatsvorsitzende den nicht rechtskundig vertretenen Beteiligten nicht auf den drohenden Verlust seines Riigerechts
hingewiesen hat (vgl § 112 SGG; vgl fir das Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren den zur Veréffentlichung in SozR vorgesehenen Beschluss
des BSG vom 1. Februar 2000 - B8 KN 7/99 U B -).

Die Kostenentscheidung ist der Endentscheidung vorzubehalten.
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