
Bundessozialgericht

10 RV 783/66

Verkündet am
200 Juni 1967

I m N a m e
n- d e 3 V o l k e s

U r t e i l

in dem Rechtsstreit

Kläger und Revisionsklägers

*Prozeßbevollmächtigter:
„ o o o „ ° ° 0 o o o 9

gegen

Beklagter und Revisionsbeklagtera

Der 10° Senat des Bundessozialgerichts hat auf die
mündliche Verhandlung vom 200 Juni 1967 durch

Senatspräsident Dr° T e s m e r
—Vorsitzender— 9

Bundesrichter
_‘ ‚

Dr„ S t r a u B und
Bundesrichter — Dr„ B r o c k e 9
Bundessozialrichter E r n s t ‚ und

Bundessozialrichterin V o 1 l n b e r g

für Recht erkannt:

Auf die Revision des Klägers wird das Urteil des

Bayerischen Landessozialgerichts vom 30 August 1966

aufgehoben und die Sache zur erneuten Entscheidung

an das Landessozialgericht zurückverwiesen„ ’

Die Entscheidung über die Kosten bleibt dem ab—

schließenden Urteil vorbehalteno

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de


Der 1904 geborene Kläger wurde im April 1941 in der Tschecho—

Slowakei zur Deutschen Wehrmacht zu einem Landesschützen—

bataillon eingezogen und im Jahre 1943 zu einer Transport—
einheit im Osten versetzt, bei der er als Kraftfahrer Dienst

leisteteo Er geriet am 90 Mai 1945 in russische Gefangen—
schaft und wurde am 15c Mai 1945 in das Aussiedlungslager

Reichenberg (Sudetenland) überführt° In diesem Lager war

er — ohne interniert zu sein — in dem von den tschechischen

‚Behörden enteigneten eigenen Lebensmittelgeschäft als An—

gestellter tätig und lieferte
an das Lager Lebensmittelo

Er wurde im November 1948 mit seiner Familie in das Bundes—

gebiet ausgesiedelto

Seinen am 30° Dezember 1960 gestellten Versorgungsantrag

lehnte das Versorgungsamt (VersorgA) mit Bescheid vom 100 Ja-

nuar 1962 ab, nachdem elerankenunterlagen über eine Be—.

handlung im Luftwaffenlazarett Kaufbeuren in der Zeit vom

40 bis 230 März 1945 und ein versorgungsärztliches Gutachten

von Dr° WiKi vom 25° November 1961 beigezogen hatte° In dem

Bescheid führte das VersorgA aus? daß die bei dem Kläger

bestehenden Gesundheitsstörungen "Spondylochondrose der

Brust— und Lendenwirbelsäule und mäßige Bewegungseinschrän-

kung im rechten Knie— und Fußgelenk" keine Schädigungsfolgen

im Sinne des 5 1 des Bundesversorgungsgesetzes (BVG) seieno ‘

Der Widerspruch war erfolglos (Widerspruchsbescheid vom

260 Februar 1962)°

Das Sozialgericht (SG) hat Gutachten des Facharztes für
Chirurgie Dr° S:?“WIEI5 des Facharztes für innere Krank—

eingeholt und die Klage mit Urteil vom 20° August 1964 ab—

gewieseno Im Berufungsverfahren hat der Kläger verschiedene

ärztliche Bescheinigungen vorgelegt und, nachdem das Landes-

sozialgericht (LSG) ihn auf die Möglichkeit eines Antrages
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nach 5 109 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) hingewiesen hatte9

im SchriftSatz vom 26° Juli 1965 folgendes ausgeführtä "Mit
diesem Schriftsatz erlaubt sich der Kläger °°a°‚ seinen An—

trag gemäß 5 109 SGG einzureicheno Der Antragsteller ist nun—
mehr in der Lage? die Vorauszahlung der Kosten zu leisten°

Auf Grund der ärztlichen Untersuchungsbescheinigung vom 1o„ Mai

1965 hat der Berufungskläger das Vertrauen zu dem Facharzt für

Orthopädie Dro B;I:x„ Regensburgo Um zustimmende Anerkennung

durch das Bayerische Landessozialgericht wird
vom Antragsteller

gebeten und im voraus hierfür gedankt tooo"o Nach dem Proto—

koll der mündlichen Verhandlung
vor dem LSG vom 30 August 1966

hat der Kläger nervöse Erschöpfung‚ Leistenbrüche7 Arterio—

sklerose sowie Veränderungen an der Wirbelsäule als Schädigunge—

folgen9 mindestens im Sinne der Verschlimmerung geltend gemacht

und beantragt? ihm für diese Leiden die gesetzlichen Leistungen

zu gewähren() Das LSG hat mit Urteil vom 30 August 1966 die
Berufung des Klägers gegen das Urteil des SG Regensburg vom

200 August 1964 zurückgewiesen; es ist unter Würdigung der im

Verwaltungsverfahren und im Verfahren erster Instanz eingeholten

Gutachten sowie im Hinblick auf die Anhaltspunkte für die ärzt—

liche Gutachtertätigkeit im Versorgungswesen zu dem Ergebnis ge—

kommen9 daß alle vom Kläger'als Schädigungsfolge geltend gemach—

ten Gesundheitsstörungen weder im Sinne der Entstehung noch der

Verschlimmerung auf schädigende Einwirkungen im Sinne des BVG

zurückzuführen sindq

Das LSG hat die Revision nicht zugelasseno

Gegen dieses am 70 September 1966 zugestellte Urteil hat der
Kläger mit Schriftsatz vom 50 Oktober 1966, beim Bundessozial—

gericht (BSG) am 60 Oktober 1966 eingegangen9 Revision ein—

gelegt und diese mit Schriftsatz vom 40 November 19669 beim

BSG am 70 November 1966 eingegangen‚ begründet° Ur beantragt‚
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10) das Urteil des Bayerischen LSG vom
30 August 1966 aufzuheben;

20) die Sache zu anderweitiger neuer Verhandlung

an das Bayerische LSG zurückzuverweisen;

’30) dem Beklagten die Kosten des Rechtsstreits
in allen drei Rechtszügen aufzuerlegeno

Er rügt "eine Verletzung der Amtsermittlungs— sowie der

weiter obliegenäen Aufklärungspflicht" durch das LSG und

trägt hierzu insbesondere vor? das LSG habe 5 109 SGG da—

durch verletzt, daß es dem im Schriftsatz vom 260 Juli 1965

gestellten Antrag auf Anhörung von Dro Billü”nicht ent—

sprochen habe„ Nachdem das LSG zunächst einen für ihn? den

Kläger‚ irreführenden Hinweis auf die Möglichkeit der An—

tragstellung nach 5 109 SGG erteilt gehabt habe, seien von

ihm die ärztlichen Bescheinigungen der Dreso Bänxz'und

Güxxx:1:xtf dem LSG eingereicht wordeno Er habe nämlich

zunächst geglaubt‚ daß er selbst die Gutachten von den

Sachverständigen auf eigene Kosten anfordern müsse„ Erst

nach der neuerlichen‚ für ihn eindeutigen Mitteilung des

LSG habe er sodann im Schriftsatz vom 260 Juli 1965 den be—

stimmten Antrag gestellt„ Diesen Antrag habe er nie zu—

rückgenommeno Das.LSG hätte somit zumindest in den Urteils—

gründen hierzu stellung nehmen müsseno

Im übrigen wird zur Darstellung des Vorbringens des Klägers

auf die Revisionsbegründung verwieseno ' '
..

Der Beklagte beantragt9

die Revision des Klägers als unzulässig

zu verwerfen9 ‘

hilfsweise9

als unbegründet zurückzuweisen°

Er ist der Auffassung? daß der Kläger sein Rügerecht ver—

wirkt habe; denn er habe in der letzten mündlichen Verhand—

lung am 50 August 1966 vor dem LSG zur Sache verhandelt und

sich nicht mehr auf seinen Antrag nach 5 109 SGG bezogeno

_9*5_
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Die Revision ist form— und fristgerecht eingelegt und auch

rechtzeitig begründet worden (55 1649 166 SGG)° Da das LSG
die ReVision nicht nach 5 162 Abso 1 Nr° 1 SGG zugelassen

und der Kläger eine Gesetzesverletzung bei der Anwendung der

in der Kriegsopferversorgung geltenden Kausalitätsnorm im

Sinne des 5 162 Abs„ 1 Nr; 3 SGG nicht gerügt hat‚ ist die

Revision nur statthaft9 wenn ein wesentlicher Mangel im Ver—

fahren des LSG im Sinne des @ 162 Abso 1 Nro 2 SGG gerügt

wird und vorliegt (BSG 1, 150)0 Der Kläger hat am Anfang
seiner Revisionsbegründung die Verletzung der "Amtsermitt—

lungs— und Aufklärungspflicht" durch das LSG und damit eine

Verletzung des 5 103 SGG gerügt„ Aus den näheren Ausfüh-

rungen in der Revisionsbegründung zu seiner Rüge ergibt sich

aber‚ daß er nicht die Verletzung der Amtsermittlungspflicht

nach @ 103 SGG, sondern eine Verletzung des @ 109 SGG durch
das LSG rügen will° Er hat insoweit nicht nur die verletzte

Rechtsnorm — nämlich @ 109 SGG — bezeichnet? sondern auch .

unter Hinweis auf seinen Schriftsatz vom 260 Juli 1965 die
Tatsachen bezeichnet, aus denen sich eine Verletzung dieser

Vorschrift ergibta Nach 5 109 SGGmuß auf Antrag des Ver—
sorgungsberechtigten ein bestimmter Arzt gutschtlich gehört

werdeno Die Anhörung kann davon abhängig gemacht werden?

daß der Antragsteller die Kosten vorschießt und — v0rbehalt—

lich einer anderen Entscheidung des Gerichts — endgültig

trägto Während nach 5 103 SGG bei einem Beweisantrag eines

Beteiligten das Gericht nur zur Beweiserhebung angeregt wird?

besteht durch einen Antrag nach 5 109 SGG eine Pflicht, den

vom Antragsteller bestimmten Arzt als Sachverständigen zu
hören? sofern es nach dem sachlich—rechtlichen Standpunkt des

Gerichts für die Entscheidung auf das in das Wissen des Sach—

verständigen gestellte Beweisthema ankommt (siehe dazu BSG

in SozR SGG @ 109 Nr„ 26)° Ein Antrag nach 5 109 SGG liegt

dann vor9 wenn der in Frage kommende Arzt entweder namentlich

bezeichnet ist oder auf Grund der in dem Antrag gemachten An—

gaben individuell bestimmbar ist (BSG in SozR SGG @ 109 Nr„ 5)°

—6—
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Danach hat der Kläger einen Antrag nach @ 109 SGG vor
dem

LSG gestellto Er hat nämlich in seinem Schriftsatz vom
26, Juli 1965 ausdrücklich diese gesetzliche Vorschrift be—

zeichnet und als Arzt seines Vertrauens den Facharzt für

Orth0pädie Dr° B::zntin Regensburg angegeben° Gleichzeitig

hat er eindeutig zum Ausdruck gebracht, daß er in der Lage

sei, die Vorauszahlungen der Kosten zu leisten° Damit er—
füllt dieser Schriftsatz die Voraussetzungen eines Antrages

nach 5 109 Abs, 1 SGG° Über diesen Antrag hat das LSG weder
durch Beschluß vor Beendigung des Berufungsverfahrens noch

im Urteil entschieden; es hat dadurch den @ 109 SGG verletzt
(siehe dazu BSG in SozR SGG @ 109 Nr() 26 und Nr, 33),

Der Kläger hat auch nicht — wie der Beklagte meint —
sein}

Rügerecht gemäß 5 295 der Zivilprozeßordnung (ZPO), der

gemäß 5 202 SGG im sozialgerichtlichen Verfahren Anwendung

findet, verloren, Nach dieser Vorschrift kann die Ver—

letzung einer das Verfahren und insbesondere die Form einer

Prozeßhandlung betreffende Vorschrift nicht mehr gerügt

werden, wenn die Partei auf die Befolgung der Vorschrift

verzichtet oder wenn sie bei der nächsten mündlichen Ver—-

handlung, die auf Grund des betreffenden Verfahrens statt—

gefunden hat oder in der darauf Bezug genommen ist, den

Mangel nicht gerügt hat, obgleich sie erschienen und ihr

der Mangel bekannt war oder bekannt sein mußte° Wie der er—

kennende Senat in seinem Beschluß vom 12° September 1956

(BSG 5, 284 : SOZR SGG @ 109 Nr° 3) ausgesprochen hat, kann

ein Kläger auch die Rüge einer Verletzung des 5 109 SGG ver-

lieren, wenn er den Mangel bis zum Schluß der letzten münd—

lichen Verhandlung, in der über das Ergebnis der Beweis—

aufnahme verhandelt worden ist, nicht gerügt hat, obgleich

er ihn rügen konnte, Dieser Entscheidung lag der Sachver—

halt zugrunde, daß das LSG von dem vom damaligen Kläger als

Sachverständigen benannten Arzt nicht ein Gutachten_nach

@ 109 SGG, sondern im Rahmen seiner Amtsérmittlungspflicht »

...7...
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nach 5 103 sec eingeholt und dieses den Beteiligten übersandt
hatteo Der Senat hat in diesem Fall den Verlust des Rüge—

rechts nach 9 295 ZPO ioV„mo @ 202 SGG deshalb bejaht, weil

der Kläger.in der letzten mündlichen Verhandlung vor dem LSG

die Mängel‚ die er in bezug auf das Gutachten und die Form

der Einholung durch das LSG hätte rügen können, nicht gerügt

hatteo Der vorliegende Fall unterscheidet sich aber von die—

sem Sachverhalt schon dadurch? daß von seiten des Gerichts

auf den Antrag des Klägers im Schriftsatz vom 260 Juli 1965

überhaupt nichts geschah9 weder wurde Dr° B3: : gehörtg noch

wurde der Antrag des Klägers durch Beschluß oder in den Ur—

teilsgründen abgelehnto Allein dadurch, daß der rechts—

unkundige Kläger‚ der nicht durch einen Prozeßbevollmächtigten

vertreten war‚ in der mündlichen Verhandlung am 50 August 1966

vor dem LSG sich nicht noch einmal auf seinen Schriftsatz vom

260 Juli 1965 und den darin enthaltenen Antrag nach 5 109 SGG

bezogen hat9 ist sein Rügerecht nach 5 295 ZPO nicht verloren

gegangen„ Er konnte im Zeitpunkt der mündlichen Verhandlung

vor dem LSG am 3„ August 1966 immer noch damit rechnen? daß

das Gericht über seinen Antrag eine Entscheidung treffen werdeo

Solange der Kläger aber nicht wußte oder wissen mußte‚ daß das

LSG seinem Antrag nicht stattgab9 konnte er gar nicht eine

Verletzung des @ 109 SGG rügen und damit auch nicht sein Rüge—

recht verlieren, denn dieser Verlust gemäß 5 295 ZPO setzt

voraus‚ daß ihm "der Mangel bekannt war oder bekannt sein

mußte"°

Das LSG war auch nicht etwa durch eine Rücknahme des Antrags

des Klägers aus seinem Schriftsatz vom 26„ Juli 1965 einer

Entscheidung darüber enthobeno Daraus‚ daß der Kläger in der

letzten mündlichen Verhandlung vor dem LSG nur den Sachantrag

gestellt und seinen im Schriftsatz vom 260 Juli 1965 wirksam
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gestellten Antrag nach @ 109 SGG nicht wiederholt hat,
kann nicht auf eine Rücknahme des Antrages nach 5 109
SGG geschlossen werdeno Die Stellung des Sachantrages

war erforderlich‚ um das Ziel, das der Kläger mit sei—

ner Berufung erstrebte7 zu kennzeichnen; das LSG war
durch den genauen Sachantrag erst in der Lage? den '

Streitgegenstand und damit den Umfang der ihm prozessual

obliegenden Prüfungspflicht zu erkenneng Im Rahmen

dieser Prüfungspflicht hätte es aber über den Antrag

nach 5 109 SGG entscheiden müsseno Jedenfalls liegt

in der Stellung des Sachantrages ohne den Hinweis auf

einen früher wirksam gestellten Prozeßantrag nicht
_

gleichzeitig die Erklärung‚ daß der Prozeßantrag zu—_

rückgenommen werde, wenn nicht ganz besondere Umstände

nahelcgen9 einen solchen Schluß zu ziehen„ Dies aber

kann im vorliegenden Fall nicht angenommen werden? zu—

mal der Prozeßantrag durchaus im Einklang mit dem

Sachantrag steht° Daß der Kläger seinen Antrag nach

@ 109 SGG auf Anhörung des Dr° B1115 ausdrücklich zu—
rückgenommen hat? wird Weder vom Beklagten behauptet

noch ist eine solche Erklärung den Akten zu entnehmeno

Das LSG hätte somit über den Antrag des Klägers9 '
‘

Dro B::I:tgemäß 5 109 SGG zu hören, entscheiden müsseno

Da dies nicht geschehen ist? hat es 5 109 SGGVerletzte

In der Verletzung dieser Vorschrift durch das LSG liegt

ein wesentlicher Mangel im Verfahren im Sinne des 5 162

Abso 1 Nro 2 SGG, so daß die Revision statthaft ist„

Sie ist auch begründet‚ denn es besteht die Möglichkeit?

daß das LSG ohne den oben bezeichneten wesentlichen Ver—

fahrensmangel zu einem für den Kläger günstigen Ergebnis

gelangt wäreo Das angefochtene Urteil war daher auf-

_9_
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zuhebem Die Sache mußte an das LSG zurückverwiesen werden,

da es der Tatsachen'instemz obliegt‚ die Aufklärung des Sach—

verhalts im Rahmen des 5 109 SGG vorzunehmen (5 170 Abso 2
Satz 2 SGG)O
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