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Bundessozialgericht

10 RV 783/66 Im Namen des Volkes
Urteil
Verkiindet am N : in dem Rechtsstreit

20, Juni 1967

[+] ) =] o (<] Q o © o o o o o [« o o o " o o ° a ° 9
Kldger und Revisionskliger,

‘ProzeBbevollmdchtigter: . o o« o o ¢ o o o o o o

gegen

Beklagter und Revisionsbeklagter.

Der T1o. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die
mindliche Verhandlung vom 20, Juni 1967 durch

Senatsprédsident Dr. T esmepvr
-Vorsitzender- ,
Bundesrichter v Dr. St rauli und
Bundesrichter : Dr. Brocke,
Bundessozialrichter BErns+t - und

Bundessozialrichterin V ol lnberg

fliir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil des

Bayerischen ILandessozialgerichts vom 3. August 1966
aufgehoben und die Sache zur erneuten Entscheidung
an das Landessozialgericht zurilickverwiesen. :

Die Intscheidung liber die Kosten bleibt dem ab-
schlieBenden Urteil vorbehalten.
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Der 1904 geborene Klidger wurde im Aprii 1941 in der Tschecho-
slowakei zur Deutschen Wehrmacht zu einem Landesschiitzen-
bataillon eingezogen und im Jahre 1943 zu einer Transport-
einheit im Osten versetzt, bei der er als Kraftfahrer Dienst
leistete. Er geriet am 9. Mai 1945 in russische Gefangen-
schaft und wurde am 13. Mai 1945 in das Aussiedlungslager
Reichenberg (Sudetenland) iberfiihrt. In diesem Lager war

er - ohne interniert zu sein - in dem von den tschechischen
Behdrden entcigneten eigenen Lebensmittelgeschaft als An-
gestellter tédtig und lieferte an das Lager Lebensmittel.

Er wurde im November 1948 mit seiner Pamilie in das Bundes-
gebiet ausgesiedelt., ' | ’

Seinen am 30. Dezember 1960 gestellten Versorgungsantrag
lehnte das Versorgungsamt (Versorgh) mit Bescheid vom 1o. Ja-
nuar 1962 ab, nachdem es Krankenunterlagen iliber eine Be-
handlung im Luftwaffenlazarett Kaufbeuren in der Zeit vom

4, bis 23. Madrz 1945 und ein versorgungsidrztliches Gutachten
von Dr. W vom 23. November 1961 beigezogen hatte. In dem
Bescheid filhrte das VersorgA aus, dafB die bei dem Kl&ger
bestehenden Gesundheitsstorungen "Spondylochondrose der
Brust- und Lendenwirbelsdule und mdBige Bewegungseinschrén-
kung im rechten Knie- und FuBgelenk" keine Schiddigungsfolgen
im Sinne des § 1 des Bundesversorgungsgesetzes (BVG) seien.
Der Widerspruch war erfolglos (Widerspruchsbescheid vom

26, Februar 1962).

Das Sozialgericht (SG) hat Gutachten des Facharztes flr
Chirurgie Dr. S:
heiten Dr. Sz

eingeholt und die Klage mit Urteil vom 20. August 1964 ab-
gewiesen. Im Berufungsverfahren hat der Kldger verscniedene
drztliche Bescheinigungen vorgelegt und, nachdem das Landes-
socialgericht (LSG) ihn auf die MOglichkeit eines Antrages
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nach § 109‘des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) hingewiesen hatte,
im Schriftsatz vom 26. Juli 1965 folgendes ausgefiihrts: "Mit
diesem Schriftsatz erlaubt sich der Klédger ...., seinen An-
trag gemdB § 109 SGG einzureichen. Der Antragsteller ist nun-
mehr in der Lage, die Vorauszahlung der Kosten zu leisten.

Auf Grund der drztlichen Untersuchungsbescheinigung vom l1o. Mai
1965 hat der Berufungsklidger das Vertrauen zu dem Facharzt fir
Orthoplidie Dr. B, Regensburg. Um zustimmende Ancrkennung
durch das Bayerische Landessozialgericht wird vom Antragsteller
gebeten und im voraus hierfiir gedankt ....". Nach dem Proto-
koll der miindlichen Verhandlﬁng vor dem LSG vom 3. August 1966
hat der Kliger nervdse Erschopfung, Leistenbriiche, Arterio-
sklerose sowie Veriinderungen an der Wirbelsidule als Schiadigungs-
folgen, mindestens im Sinne der Verschlimmerung geltend gemacht
und beantragt, ihm fir diese Leiden die gesetzlichen Leistungen
zu gewidhren. Das LSG hat mit Urteil vom 3. August 1966 die
Berufung des Kladgers gegen das Urteil des SG Regensburg vom

20. August 1964 zuriickgewiesen; es ist unter Wirdigung der im
Verwaltungsverfahren und im Verfahren erster Instanz eingeholten
Gutachten sowie im Hinblick auf die Anhaltspunkte fiir die &drzt-
liche Gutachtertdtigkeit im Versorgungswesen zu dem Ergeonis ge-
kommen, daB alle vom Kliger als Schiddigungsfolge geltend gemach-
ten Gesundheitsstorungen weder im Sinne der Entstehung noch der
Verschlimmerung auf schddigende Einwirkungen im Sinne des BVG

zurlickzufihren sind.
Das LSG hat die Revision nicht zugelassen.

Gegen dieses am 7. September 1966 zugestellte Urteil hat der
Klédger mit Schriftsatz vom 5. Oktober 1966, beim Bundessozial-
gericht (BSG) am 6. Oktober 1966 eingegangen, Revision ein-
gelegt und diese mit Schriftsatz vom 4, November 1966, beim
BSG am 7. November 1966 eingegangen, begriindet. E; beantragt,
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1,) das Urteil des Bayerischen LSG vom
3. August 1966 aufzuheben;

2.) die Sache zu anderweitiger neuer Verhandlung
an das Bayerische LSG zurlickzuverweisen;

3,) dem Beklagten die Kosten des Rechtsstreits
in allen drei Rechtszligen aufzuerlegen.

Er rigt "eine Verletzung der Amtsermittlungs- sowie der
weiter obliegenden Aufkldrungspflicht" durch das LSG und
trigt hierzu insbesondere vor, das LSG habe § 109 SGG da-
durch verletzt, daB es dem im Schriftsatz vom 26, Juli 1965
gestellten Antrag auf Anhorung von Dr. B nicht ent-
sprochen habe. Nachdem das LSG zun#dchst einen filir ihn, den
Klager, irrefiihrenden Hinweis auf die Mdglichkeit der An-
tragstellung nach § 109 SGG erteilt gehabt habe, seien von
ihm die drztlichen Bescheinigungen der Dres. Bz and

G e dom LT8G eingereicht worden. Er habe nédmlich
zunichst geglaubt, daB er selbst die Gutachten von den
Sachverstindigen auf eigene Kosten anfordern milsse. Erst
nach der neuerlichen, fir ihn eindeutigen Mitteilung des
LSG habe er sodann im Schriftsatz vom 26. Juli 1965 den be-
stimmten Antrag gestellt. Diesen Antrag habe er nie zu-

riickgenommen. Das LSG hitte somit zumindest in den Urteils-

grinden hierzu stellung nehmen miissen.

Im iibrigen wird zur Darstellung des Vorbringens des Klégers
auf die Revisionsbegriindung verwiesen. ' '

-

Der Beklagte beantragt,

die Revision des Klidgers als unzulédgsig
zu verwerfen, ‘

hilfsweise,
als unbegriindet zurlickzuweisen.

Er ist der Auffassung, daB der Kliager sein Riigerecht ver-
wirkt habe; denn er habe in der letzten miindlichen Verhand-
lung am 3. August 1966 vor dem LSG zur Sache verhandelt und
sich nicht mehr auf seinen Antrag nach § 109 SGG bezogen,
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Die Revision ist form- und fristgerecht eingelegt und auch
rechtzeitig begriindet worden (§§ 164, 166 SGG). Da das LSG
die Revision nicht nach § 162 Abs. 1 Nr. 1 SGG zugelassen

und der Kldger eine Gesetzesverletzung bei der Anwendung der
in der Kriegsopferversorgung geltenden Kausalitatsnorm im
Sinne des § 162 Abs. 1 Nr. 3 SGG nicht geriigt hat, ist die
Revision nur statthaft, wenn ein wesentlicher Mangel im Ver-
fahren des LSG im Sinne des § 162 Abs. 1 Nr. 2 SGG geriligt
wird und vorliegt (BSG 1, 150). Der Kldger hat am Anfang
seiner Revisionsbegriindung die Verletzung der "Amtsermitt-
lungs- und Aufklidrungspflicht" durch das LSG und damit eine
Verletzung des § 103 SGG geriigt. Aus den ndheren Ausfiih-
rungen in der Revisionsbegriindung zu seiner Rilige ergibt sich
aber, daB exr nicht die Verletzung der Amtsermittlungspflicht
nach § 103 SGG, sondern eine Verletzung des § 109 SGG durch
das LSG rigen will. Ir hat insoweit nicht nur die verletzte
Rechtsnorm - némlich § 109 SGG - bezeichnet, sondern auch |
unter Hinweis auf seinen Schriftsatz vom 26. Juli 1965 die
Tatsachen bezeichnet, aus denen sich eine Verletzung die ser
Vorschrift ergibt. Nach § 109 SGG muB auf Antrag des Ver-
sorgungsberechtigten ein bestimmter Arzt gutachtlich gentrt
werden. Die AnhOrung kann davon abhingig gemacht werden,

daB der Antragsteller die Kosten vorschieB8t und - vorbehalt-
lich einer anderen Entscheidung des Gerichts - endgliltig
trigt. Widhrend nach § 103 SGG bei einem Beweisantrag eines
Beteiligten das Gericht nur zur Beweiserhebung angeregt wird,
besteht durch einen Antrag nach § 109 SGG eine Pflicht, den
vom Antragsteller bestimmten Arzt als Sachverstindigen zu
horen, sofern es nach dem sachlich-rechtlichen Standpunkt des
Gerichts fiir die Entscheidung auf das in das Wissen des Sach-
verstindigen gestellte Beweisthema ankommt (siehe dazu BSG

in SozR SGG § 109 Nr. 26). Ein Antrag nach § 109 SGG liegt
dann vor, wenn der in Frage kommende Arzt entweder nzmentlich
bezeichnet ist oder auf Grund der in dem Antrag gemachten An-
gaben individucll bestimmbar ist (BSG in SozR SGG § 109 Nr. 5).
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Danach hat der Kldger einen Antrsg nach § 109 SGG vor dém
L3G gestellt. Er hat nédmlich in seinem Schriftsatz vom

26, Juli 1965 ausdriicklich diese gesetzliche Vorschrift be-
zeichnet und als Arzt seines Vertrauens den Facharzt fir
Orthopiddie Dr. Bimi77 in Regensburg angegeben. Gleichzeitig
hat er eindeutig zum Ausdruck gebracht, daB er in der Lage
sei, die Vorauszahlungen der Kosten zu leisten. Damit er-
Tullt dieser Schriftsatz die Voraussetzungen eines Antrages
nach § 109 Abs. 1 SGG. Uber diesen Antrag hat das LSG weder
durch Beschlufl vor Beendigung des Berufungsverfahrens noch
im Urteil entschieden; es hat dadurch den § 7109 SGG verletzt
(siehe dazu BSG in SozR SGG § 109 Nr. 26 und Nr. 33).

Der Klédger hat auch nicht - wie der Beklagte meint - sein
Riigerecht gemdB § 295 der zivilprozeBordnung (ZP0O), der
gemdB § 202 SGG im sozialgerichtlichen Verfahren Anwendung
findet, verloren. Nach dieser Vorschrift kann die Ver-
letzung einer das Verfahren und insbesondere die Form einer
ProzeBhandlung betreffende Vorschrift nicht mehr geriigt
werden, wenn die Partei auf die Befolgung der Vorschrift
verzichtet oder wenn sie bei der nédchsten mindlichen Ver--
handlung, die auf Grund des betreffenden Verfahrens statt-
gefunden hat oder in der darauf Bezug genommen ist, den
Mangel nicht geriigt hat, obgleich sie erschienen und ihr
der Mangel bekannt war oder bekannt sein muBte. Wie der er-
kennende Senat in seinem BeschluB vom 12. September 1956
(BSG 3, 284 = SozR SGG § 109 Nr. 3) ausgesprochen hat, kann
ein Kliger auch die Rige einer Verletzung des § 109 SGG ver-
lieren, wenn er den Mangel bis zum SchluB der letzten miind-
lichen Verhandlung, in der liber das Ergebnis der Beweis-
aufnahme verhandelt worden ist, nicht geriligt hat, obgleich
er ihn riligen konnte. Dieser Entscheidung lag der Sachver-
halt zugrunde, daB das LSG von dem vom damgligen Kldger als
Sachverstindigen benannten Arzt nicht ein Gutachten nach

§ 109 SGG, sondern im Rahmen seiner Amtsermittlungspflicht -

iy -
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nach § 103 SGG cingeholt und dieses den Beteiligten libersandt
hatte. Der Senat hat in diesem Fall den Verlust des Riige-
rechts nach § 295 ZPO i.V.m. § 202 SGG deshalb bejaht, weil
der Kldger in der letzten miindlichen Verhandlung vor dem LSG
die Mingel, die er in bezug auf das Gutachten und die Form

der Einholung durch das LSG hidtte riligen kdnnen, nicht geriligt
hatte. Der vorliegende Fall unterscheidet sich aber von die-
sem Sachverhalt schon dadurch, daB von seiten des Gerichts

auf den Antrag des Klidgers im Schriftsatz vom 26. Juli 1965
iiberhaupt nichts geschah, weder wurde Dr. B gchdrt, noch
wurde der Antrag des Klédgers durch BeschluB oder in den Ur-
teilsgriinden abgelchnt. Allein dadurch, daB der rechts-
unkundige Kldger, der nicht durch einen Prozefbevollméchtigten
vertreten war, in der miindlichen Verhandlung am 3. August 1966
vor dem LSG sich nicht noch einmal auf seinen Schriftsatz vom
26, Juli 1965 und den darin enthaltenen Antrag nach § 109 SGG
bezogen hat, ist sein Riigerecht nach § 295 ZP0O nicht verloren
gegangen. Er konnte im Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung
vor dem LSG am 3. August 1966 immer noch damit rechnen, daf
das Gericht liber seinen Antrag eine Entscheidung treffen werde.
Solange der Kldger aber nicht wuBlte oder wissen muBlte, dal das
LSG seinem Antrag nicht stattgab, konnte er gar nicht eine
Verletzung des § 109 SGG riigen und damit auch nicht sein Rige-
recht verlieren, denn dieser Verlust gemdB § 295 ZPO setzt
voraus, daB ihm "der Mangel bekannt war oder bekannt sein
mulBte".

Das LSG war auch nicht etwa durch eine Riicknahme des Antrags
des Kldgers aus seinem Schriftsatz vom 26. Juli 1965 einer
Entscheidung dariiber enthoben. Daraus, daB der Kl&dger in der
letzten miindlichen Verhandlung vor dem LSG nur den Sachantrag
gestellt und seinen im Schriftsatz vom 26. Juli 1965 wirksam
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gestellten Antrag nach § 109 SGG nicht wiederholt hat,
kann nicht auf eine Riicknahme des Antrages nach § 109
SGG geschlossen werden. Die Stellung des Sachantrages
war erforderlich, um das Ziel, das der Klidger mit sei-
ner Berufung erstrebte, zu kennzeichnen; das LSG war
durch den genauen Sachantrag erst in der Lage, den |
Streitgegenstand und damit den Umfang der ihm prozessual
obliegenden Prifungspflicht zu erkennen. Im Rahmen
dieser Prifungspflicht hdtte es aber iliber den Antrag
nach § 109 SGG entscheiden miissen. Jedenfalls liegt
in der Stellung des Sachantrages ohne den Hinweils auf
einen friher wirksam gestellten ProzeBantrag nicht
gleichzeitig die Erklarung, daB der ProzefBantrag zu-—
rickgenommen werde, wenn nicht ganz besondere Umsténde
nahelcgen, einen solchen SchluB zu zichen. Dies aber
kann im vorliegenden Fall nicht angénommen werden, zu-
mal der ProzeBantrag durchaus im Einklang mit dem
Sachantrag steht. DafB der Klidger seinen Antrag nach

§ 109 SGG auf Anhérung des Dr. B =" ausdriicklich zu-
riickgenommen hat, wird weder vom Beklagten behauptet
noch ist eine solche Erklédrung den Akten zu entnehmen.
Das LSG hdtte somit Uber den Antrag des Kligers, | ‘
Dr. B cemdB § 109 SGG zu horen, entscheiden miissen.

Da dies nicht geschehen ist, hat es § 109 SGG verletzt.

In der Verletzung dieser Vorschrift durch das LSG liegt

ein wesentlicher Mangel im Verfahren im Sinne des § 162

Abs. 1 Nr., 2 8GG, so daBl die Revision statthaft ist.

Sie ist auch begriindet, denn es besteht die Moglichkeit,
daB das LSG ohne den oben bezeichneten wesentlichen Ver-
fahrensmangel zu einem fiir den Kliger gilinstigen Ergebnis
gelangt wdre. Das angefochtene Urteil war daher auf-
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zuheben. Die Sache muBlite an das LSG zuriickverwiesen werden,
da es der Tatsacheninstanz obliegt, die Aufklarung des Sach-
verhalts im Rahmen des § 109 SGG vorzunechmen (§ 170 Abs. 2
Satz 2 SGG).
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