
Bundessozialgericht

_Azo310_Rlé7g/é6_”‘ Namen des Volkes

Verkündet am
15„August 1967

U r t e i l

in dem Rechtsstreit

Kläger und Revisionskläger7

—Prozeßbevollmächtigtez „ o „ ° ° 0 ° „ o o o

Beklagten und Revisionsbeklagteno

Der 100 Senat des Bundessozialgerichts hat auf die

mündliche Verhandlung vom 15° August 1967 durch

Senatspräsident Dr„ T e s m e r

- Vorsitzender —‚
Bundesrichter S a u t t e r ,
Bundesrichter . Dro B r o c k e ,
Bundessozialrichter Dro L a u b e 9
Bundessozialrichter W i r svc h i n g e r

■üD Recht erkannt:

Auf die Revision der Kläger wird das Urteil des

Landessozialgerichts Nordrhein—Westfalen vom 120

Oktober 1966 aufgehoben und die Sache zur erneuten

Entscheidung an dieses Gericht zurückverwiesen0

Die Kostenentscheidung bleibt dem abschließenden

Urteil vorbehalten„
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Nach ihrer Übersiedlung aus der sowjetisoh besetzten Zone

in die Bundesrepublik stellten die Kläger im September 1957

Antrag auf Gewährung der Witwen— und waisenrente nach ihrem

am 290 September 1949 gestorbenen Ehemann und Vater? Herbert

M 131(M0)0 Zur Begründung gaben sie an‚ M„ sei am 15„
Januar 1940 zur Wehrmacht einberufen und Anfang April 1940

beim Verladen
von Militärgut auf dem Bahnhof Köslin ge—

stürzt; dabei habe er sich einen Lungenriß zugezogeno An—

schließend sei eine Kur in einer Lungenheilstätte durchge—

führt und ihm im Herbst 1940 Rente gewährt worden„ Im

März 1945 sei M0 von den Russen verschleppt worden und habe

schwere Arbeiten in der Landwirtschaft verrichten müsseno

Seit der Rückkehr aus der Internierung im Dezember 1945

habe er bis zum April 1949 in der Landwirtschaft gearbeitet,

sich aber immer matt und krank gefühlt° Durch Bescheid vom

17° April 1958 lehnte das Versorgungsamt (VersorgA) den

Antrag der Kläger auf Gewährung von Hinterbliebenenrente

mit der Begründung ab9 daß das Unfallereignis im Wehr—

dienst "Lungenriß" keine wesentliche Teilursache für das

Zustandekommen einer Lungentuberkulose (Lungen—Tbc) gewesen
sei? an der M„ nach den Aktenunterlagen höchstwahrschein—

lich gestorben sei() Der Widerspruch hatte keinen Erfolg

(Widerspruchsbescheid des LVersorgA Bremen vom 160 Oktober

1958)„ Das Sozialgericht (SG) Dortmund hat die Zeuginnen

K'ijjjj:;tf‚ Mi.:::f:::.'.::::;::;;;:g:g:;und S1.::;111'.1‘:.:;;:;;::;;;;:;;111111';..sowie den Zeugen M:;;;.;::::;:::1111111;;;.ver—-

nommen bzwo durch das Amtsgericht vernehmen lassen und

durch Urteil vom 190 Januar 1962 die Klage abgewiesen,

weil es sich bei den Angaben der Klägerin zu 1) und der

Zeugen um die Beobachtungen von Laien handle‚ die für eine

überzeugende Beurteilung des Kausalzusammenhangs zwischen

dem Leiden, das zum Tode des Me geführt habe9 und schädi—

genden Einwirkungen ioSo des 5 1 des Bundesversorgungsge—

setzes (BVG) nicht verwertbar seieno
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Auf die Berufung der Kläger hat das Landessozialgericht

(LSG) das Gutachten des Lungenfacharztes Dra K 111 vom

190 August 1963 eingeholt‚ der die Auffassung vertreten

hat9 daß bereits vor der Einberufung des Mo zur Wehrmacht

eine Tbc bestanden habe? die erst anläßlich des Unfalls
(Lungenriß) aufgedeckt worden sei° Da Mo nach der Angabe

der Zeugin M IIIIII„eine Versorgungsrente erhalten habe,

müsse damals die Verschlimmerung eines bereits bestehen—

den Leidens anerkannt worden sein‚ das mit Wahrscheinlich-

keit eine weitere wesentliche Verschlimmerung durch die

Internierung von neun Monaten erfahren habe„ Es könne da—

her angenommen werden‚ daß aus diesem Grunde der Tod des M°

um mindestens ein Jahr früher eingetreten seio Diesem Gut— '

achten des Dr() K;jt■ ist der Beklagte mit Stellungnahmen

des Dr„ 01:15:1111111;:111111111vom29„ November 1963 und 21„ April 1964

entgegengetreten° - = “' - '

Durch Urteil vom 150 Juli 1964 hat das LSG Nordrhein—West—

falen die Berufung der Kläger zurückgewiesen° Es ist davon

ausgegangen, daß Mo an einer Lungen—Tbc gestorben ist? eine

Entstehung oder Verschlimmerung dieses Leidens durch den von

Mo creleisteten Wehrdienst hat es aber verneint„ Daß Mn im

Herbst 1940 nach der Entlassung aus der Wehrmacht eine Ver-

sorgungsrente erhalten habe? sei nicht hinreichend nach-

gewiesen‚ vermutlich habe es sich dabei um eine Invaliden-

rente gehandelt° Schädigende Einflüsse der Verschleppung

durch die Russen in der Zeit von März bis Dezember 1945
seien zwar möglich‚ aber nicht wahrscheinlich9 weil Mo nach

seiner Rückkehr aus der Internierung noch fast vier Jahre

in der Landwirtschaft gearbeitet habe und eine so lange

dauernde9 körperlich anstrengende Tätigkeit von ihm nicht

ausgehalten worden wäre? wenn die ungünstigen Verhältnis—

se der Internierung tatsächlich einen wesentlichen Ein-

fluß auf die Reaktivierung der Lungen-The ausgeübt hätten°

Daß M() nach seiner Rückkehr aus der Internierung durch die

polnische Verwaltung tatsächlich zu einer schweren9 seine
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Leistungsfähigkeit übersteigende Tätigkeit gezwungen wurde9

sei nicht erwieseno

Auf die nicht zugelassene Revision der Kläger hat das

Bundessozialgericht (BSG) mit Urteil vom 22„ April 1965 die
Entscheidung des LSG aufgehoben und die Sache an die Vor”

instanz wegen Verletzung des 5 128 des Sozialgerichtsge-
setzes (SGG) zurückverwieseno Es hat einen Verfahrensman_

gel ioS„ dieser Vorschrift darin gesehen? daß das LSG sich

mit der Aussage der Zeugin M:■lt;ji.vom 143 Oktober 1960

überhaupt nicht auseinandergesetzt hat9 in der diese Zeu—

gin angegeben hat9 MO habe eine Versorgungsrente vom Ver—

sorgA Kolberg bezogen und sie habe den Bescheid9 in dem

etwas von einem Lungenleiden gestanden habe? selbst gese—

hene Das BSG hat ferner Bedenken gegen die vom Berufungs—

gericht vorgenommene.Würdigung des Gutachtens von Dr„Ktxzxg

und der versorgungsärztlichen Stellungnahmen des Dr° 0;1131;

geäußert0

Nach der Zurückverweisung hat das LSG die Zeuginnen K:xxn

811111133; und H11:; durch den ersuchten Richter zu der

Frage vernehmen lassen9 welche Arbeiten im einzelnen Mo

nach seiner Entlassung aus dem Wehrdienst bzw° der Lungen—

heilstätte im Straßenbau und nach seiner Heimkehr aus der

russischen Internierung in der Landwirtschaft bei polnischen

Bauern geleistet hate Das LSG hat sodann von dem Chefarzt

der Ruhrlandklinik Drg Ltü■■lüifynoch das Gutachten vom

70 Mai 1966 eingeholt° Der Sachverständige ist zu der Be—

urteilung gelangt9 daß sich nicht einwandfrei feststellen

lasse9 an welcher Erkrankung Mo nach seiner Entlassung aus

dem Militärdienst gelitten hat und woran er verstorben iSto

Wahrscheinlich sei, daß während des Wehrdienstes aus dem

Anlaß des mitgemachten Brustkorbtraumas eine behandlungs—

bedürftige Lungen—Tbc festgestellt worden sei? die aber.

weder i„S„ der Entstehung noch der wesentlichen Verschlim-

merung mit schädigenden Einwirkungen in Zusammenhang ge—
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bracht werden könne; wahrscheinlich sei Mo auch an einer

Lungen—Tbc gestorbeno Insbesondere sei der Tod nicht um

ein Jahr früher eingetreten9 als dies ohne die Einwirkun—

gen des Wehrdienstes oder der Internisrung der Fall gewesen

wäreo

Mit Schriftsatz vom 80 Juni 1966 haben die Kläger gegen
das Gutachten des Dr° Lü::llltt"singewendet‚ es scheine

diesem nicht bekannt zu
sein; daß unter den nach 1945 ent—

lassenen Kriegsgefangenen„ die sich in den Ostblockstaaten

oder in Internierungslagern befunden haben? die Lungen—The

stark verbreitet gewesen sei„ Es handle sich insoweit um

eine bloße Behauptung des Sachverständigen, für die aus
ärztliCher Sicht keine Beweise erbracht werden seien° Die

allgemeinen Lebensbedingungen, denen M„ nach der Internie—

rung unterworfen war, seien gegenüber den Verhältnissen im

Internierungslager9 durch die eine richtunggebende Ver—

schlimmerung der Lungen—The verursacht werden sei? doch

wohl unbedeutende Unter diesen Umständen sei das Gutach—

ten des Dr„ L1112£153 nicht überzeugend9 so daß eine weitere
Sachaufklärung von Amts wegen unbedingt erforderlich erschei—

neo In der mündlichen Verhandlung am 120 Oktober 1966
haben die Kläger in erster Linie Abänderung des Urteils

des SG und Verurteilung des Beklagten zur Gewährung von
Witwen— und Waisenrente ab Antragstellung begehrt und

ferner hilfsweise beantragt9 "ein weiteres Gutachten gemäß

5 109 SGG ohne Einzahlung eines Kostenvorschusses von Ober-

medizinaldirektor Dr„ HEIZZ in Düsseldorf einzuholen"o

Durch Urteil vom 12° Oktober 1966 hat das LSG Nordrhein—

Westfalen die Berufung der Kläger gegen das Urteil des SG

Dortmund vom 19„ Januar 1962 erneut zurückgewiesen; es
hat die Revision nicht zugelasseno Das Berufungsgericht

ist davon ausgegangen? daß Mo an einer Lungen—The gestor—

ben ist und daß er nach seiner Entlassung aus dem Wehr—

dienst eine Versorgungsrente bezogen hato Das LSG hat

„6-
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aber nicht feststellen können9 daß MO an einem anerkannt

gewesenen Leiden ioSo des @ 38 Abs° 1 Satz 2 BVG gestor—
ben ist‚ für das er bis zu seinem Tode Rente bezogen hat,

weil die Angaben der Klägerin zu 1) und der gehörten Zeug

gen über den Bezug einer Rente so wenig konkret seien9 daß

sie eine Feststellung des anerkannt gewesenen Leidens nicht

gestatteno Es ließen sich ferner keine Hinweise dafür fin-

den9 daß die zum Tode führende Lungenerkrankung des Me

eine Folge seines Wehrdienstes sei oder durch diesen wenig-

stens in erheblicher Weise verschlimmert worden sei0 Auch

habe die Verschleppung durch die Russen in der Zeit von

März bis Dezember 1945 nach den überzeugenden Gutachten
der Dreso 011i1xnxund

L :;LQILL keinen wesentlichen Ein—

fluß auf die Entwicklung der Lungen—Tbc ausgeübt9 weil

nicht anzunehmen sei? daß M„ die von ihm abverlangte
schwere Tätigkeit mehrere Jahre hindurch hätte ausführen

können, wenn die Lungenerkrankung durch die Internierung

einen wesentlichen und richtunggebenden Knick erhalten

hätteo Der relativ langéae■ißha£&ta■_zwischen dem.Endc
der Internierung und dem Tode des M„ mache es wahrschein—

lich? daß durch die Internierung selbst keine entscheiden-

de Verschlechterung herbeigeführt worden sei9 zumal sich

eine wesentliche Verschlimmerung des Leidens erst im Jahre

1948 erkennen lasse„ Es sei daher nichtwahrscheinlich7

daß der Tod des Me durch schädigende Einwirkungen der

Internierung um mindestens ein Jahr früher eingetreten seio

Endlich kämen_ auch nicht kriegerische Vorgänge ioS„ des

5 5 Abs° 1 Buchst„ d BVG? die infolge einer mit der mili-
tärischen Besetzung deutschen Gebiets zusammenhängenden

besonderen Gefahr aufgetreten sind() als Todesursache in

Betracht° Die noch lange Jahre nach dem Zusammenbruch
Deutschlands in den unter polnischer Verwaltung stehenden

Gebieten anhaltenden Mangelerscheinungen an Nahrungsmittek

und Medikamenten sowie eine körperliche Überbelastung

könnten nur unmittelbar nach Kriegsende eine Folge kriegs—
&$

_ 7 _
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bedingter Maßnahmen der Besatzungsmacht und damit eine

besondere Gefahr 1080 des 5 5 Abso 1 Buchstg d BVG gewe-
sen sein„ In den Jahren 1946 bis 1948 seien diese Zustän—

de nicht mehr als Folge von "Maßnahmen der Besatzungsmacht"

anzusehen, weil für sie die von den Polen eingesetzte Zivil—

verwaltung verantwortlich gewesen seio Die Einwirkungen

dieser Verhältnisse auf die Ausweitung des Leidens des MO.'

und schlbßlich auf seinen Tod seien damit versorgungsrecht—

lich ohne Belang„

Gegen dieses-am 40 November 1966 zugestellte Urteil haben

die Kläger mit Schriftsatz vom 280 November 19669 der am

290 November 1966 beim BSG eingegangen.ist, Revision ein-

gelegt und beantragty'

das Urteil des LSG Nordrhein—Westfalen vom

120 Oktober 1966 aufzuheben und die Sache zur

erneuten Verhandlung und Entscheidung an dieses

'Gerieht zurückzuverweisen°

Nach Verlängerung der Begründungsfrist bis zum 40 Februar
1967 haben die Kläger die Revision mit Schriftsatz vom

220 Dezember 19669 auf den Bezug genommen wird9 begründet°
Sie rügen eine Verletzung des 5 109 SGG mit dem Vorbrin—_

gen9 daß das LSG über den von ihnen in der mündlichen Ver—

handlung vor dem Berufungsgericht am 12„ Oktober 1966

hilfsweise gestellten Antrag‚ den Obermedizinaldirektor

Dro Ht::■zohne Einzahlung eines Kostenvorschusses nach
5 109 SGG zu hören? zu Unrecht nicht entschieden habe° Es

habe diesen Antrag‚ der vollständig übergangen werden sei,

nicht geprüft und in den Entscheidungsgründen des angefochw
"tenen Urteils eine Stellungnahme hierzu überhaupt nicht ab»

gegebeno Wenn das LSG in der mündlichen Verhandlung durch

Beschluß über den Antrag nach 5 109 SGG entschieden hätte?

wäre dies als wesentlicher Vorgang nach @ 122 Abs° 1 Satz

‘_2 SGG in die Verhandlungsniederschrift aufzunehmen geweseno
Diese Handlungsweise dba LSG9 auf der das angefochtene

„ 8 _
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Urteil beruhe7 stelle einen wesentlichen Mangel im Verfah—

ren dar? der die Revision statthaft macheo

Der Beklagte hat keinen Gegenantrag gestellt„

Die Kläger haben die Revision form— und fristgerecht einge—

legt sowie begründet (@@1649 166 SGG)o Da die Revision

nicht nach @ 162 Abs„ 1 Nro 1 SGG zugelassen ist und die
Kläger eine Gesetzesverletzung bei der Beurteilung des ur—

sächlichen Zusammenhangs ioSo des 5 162 Abs{) 1 Nro 3 SGG
nicht geltend gemacht haben9 findet die Revision nur statt‚

wenn ein wesentlicher Mangel im Verfahren des LSG gerügt

wird und vorliegt (@ 162 Abs„ 1 Nr„ 2 see; BSG 19 150)„
Die Kläger rügen in der Revisionsbegründung lediglich eine

Verletzung des 5 109 SGG‚ weil das Berufungsgericht auf

ihren in der mündlichen Verhandlung am 129 Oktober 1966

gestellten Antrag auf Anhörung des Obermedizinaldirektors

Dro HT:311in Düsseldorf überhaupt nicht eingegangen sei„

Diese Rüge greift durch„

Nach @ 109 SGG muß auf Antrag des Versorgungsberechtigten

ein bestimmter Arzt gutachtlich gehört werden() Nach Abs„1

Satz 2 dieser Vorschrift kann die Anhörung davon abhängig

gemacht werden9 daß der Antragsteller die Kosten vorschießt

und vorbehaltlich einer anderen Entscheidung des Gerichts

endgültig trägto @ 109 SGG gibt den dort genannten Prozeß_

beteiligten das Recht9 zusätzlich zu den Ermittlungen des

Gerichts die gutschtliche Anhörung eines bestimmten Arztes

zu verlangen9 der ihr besonderes Vertrauen genießt„ Das

Gericht muß den benannten Arzt als Gutachter 1080 der

-5£ 118 Abs„ 1 SGG9 402 ff der Zivilprozeßordnung (ZPO)

hören° Insoweit bedeutet 5 109 SGG eine Einschränkung des
gGerichts in der freien Auswahl der ärztlichen Sachverstän—

digenc Er enthält eine zwingende Verfahrensvorschrift„

die aus rechtsstaatlichen Gründen ergangen ist; sie dient

der Gleichbehandlung der Beteiligten vor Gericht bei der

‚9.-
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Beschaffung von Beweismittelno. Ein Verstoß gegen die Vor—

schrift des @ 109 SGG9 der das darin niedergelegte Recht

beeinträchtigt9 stellt somit einen wesentlichen Verfahrens—

mangel i„s„ des 5 162 Abs„ 1 Nr„ 2 sec dar (BSG29 255)„

' Der von den Klägern in der mündlichen Verhandlung vor dem

LSG am 129 Oktober 1966 gestellte Antrag9 hilfsweise ein

weiteres Gutachten von Obermedizinaldirektor Dro H513t in

Düsseldorf einzuholenp ist ein Antrag ioSo dieser Vorschrift°

Der Arzt9 der gehört werden soll9 ist in dem Antrag nament—

lich bezeichnet und i„V„mo der Angabe des Wohnorts indivi—

duell bestimmbar (vgl° BSG in SozR SGG @ 109 Nro 5)o Daß

die Kläger die Anhörung des benannten Arztes auf 5 109 SGG

stützen wollten, ergibt sich eindeutig aus der Bezugnahme

auf diese Vorschrift in dem Antrag° Hieran ändert sich

nichts dadurch, daß die Kläger um Einholung eines Gutach—

tens von Dr° HZÜII "ohne Einzahlung eines Kostenvorschussés"

gebeten haben„ Aus @ 109 Abs„ 1 Satz 2 SGGergibt sich, daß
die Anhörung davon abhängig gemacht werden "kann"? daß der

Antragsteller die Kosten vorschießt und vorbehaltlich einer

anderen Entscheidung des Gerichts endgültig trägt° Es liegt

somit im freien richterlichen Ermessen des Gerichts? ob es

dem Antragsteller die Kosten für das Gutachten auferlegen

will oder nicht() Damit steht es aber auch dem Antragsteller
frei9 zunächst die Einholung eines Gutachtens nach 5 109

SGG "ohne Einzahlung eines Kostenvorschusses" zu beantragen

und die Entscheidung des Gerichts darüber abzuwarten, ob

die Anhörung des benannten Sachverständigen von der Zahlung

eines Kostenvorschusses abhängig gemacht wird; denn der

Versorgungsberechtigte hat ein Recht darauf9 die Höhe des

Kostenvorschusses zu erfahren‚ bevor er eine Erklärung über

die Kostenübernahme abgibt (vgla hierzu auch BSG 29 258; SozR
SGG @ 109 Nr() 21)„ Wie das BSG bereits in ständiger Recht—

.sprechung entschieden hat, konnten die Kläger den Antrag

nach 5 109 SGG auch hilfsweise für den Fall stellen„ daß dem

..10..
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Klageantrag nicht oder nicht in vollem Umfang entsprochen

wird (BSG in SozR SGG @ 109 Nro 17)() Die Voraussetzungen
für einen Antrag auf Anhörung eines bestimmten Arztes7 die

nach 5 109 Abso 1 SGG gegeben sein müssen9 sind somit er—
füllte

Eine weitere Voraussetzung dafiir9 daß das Gericht einem

Antrag nach 5 109 SGG stattgeben muß? ist allerdings? daß

die Beweisfrage für die Entscheidung rechtserheblich ist;

hierbei kommt es auf die sachlich—rechtliche Auffassung

des Berufungsgerichts an (vgl„ BSG in SozR SGG_$ 109 Nr„

25 und 26)„ In der Niederschrift über die mündliche Ver—
handlung vor dem LSG am 120 Oktober 1966 ist zwar bei dem

Hilfsantrag der Kläger? noch ein Gutachten nach @ 109 SGG

einzuholen9 das Beweisthema nicht ausdrücklich angegeben

worden° Insoweit genügt es jedoch? wenn sich aus den.

erkennbaren Umständen des Einzelfalles ergibt9 welche Be—

weisfragen an den benannten Sachverständigen gestellt wer—

den sollen„ Dies trifft hier zu9 weil das LSG das Gutach—

ten des Dro L;i;;;;11111755:::::::53:;1‘f.—‘.<vom 7c Mai 1966 zu folgenden im Be—

weisbeschluß vom 20 September 1965 genannten Fragen ein—
geholt hatz '

"a) Läßt sich medizinischerseits auf Grund der vorliegen—

den Aussagen feststellen9 an welcher Erkrankung der

Ehemann der Klägerin zu 1) nach seiner Entlassung aus

dem Wehrdienst gelitten hat und woran er verstorben

ist?

b) Ist es wahrscheinlich, daß dieses Leiden durch den

Wehrdienst

10 entstanden ist7

20 durch den Wehrdienst bzw„ durch die Inter—

nierung wesentlich verschlimmert wurde?

30 daß der Tod dadurch eingetreten bzw° um min—

destens ein Jahr verfrüht eingetreten ist?"

..1']...
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In ihrem Schriftsatz vom 80 Juni 1966 haben die Kläger gegen

das Gutachten des Dr„ LZIIJXICI Einwendungen erhoben und zu—

nächst eine weitere sachaufklärung von Amts wegen für unbe—

dingt erforderlich gehaltene Den Hilfsantrag auf Anhörung

des Obermedizinaldiréktors Dr„ H::L::::tjjjjjnach @ 109 SGGhaben

sie dann in der mündlichen Verhandlung am 120 Oktober 1966

gestellt‚ nachdem das LSG eine weitere Sachaufklärung von

Amts wegen nicht vorgenommen hattee Den Umständen nach konnte

sich somit die beantragte Beweiserhebung nach 5 109 SGG nur
auf die dem Sachverständigen Dro LIIZILIIL im Beweisbeschluß

vom 20 September 1965 gestellten Beweisfragen beziehen. Wie

Sich aus dem angefochtenen Urteil ergibt9 in dem das LSG sei—

ne Entscheidung insbesondere auch auf die Ausführungen des

Dr° Lit „‘ gestützt hat, handelte es sich somit um für

die Entscheidung des Berufungsgerichts rechtserhebliche Be-

weisfragen‚ so daß auch diese Voraussetzung für die Einholung

eines Gutachtens nach @ 109 SGG erfüllt iSto

Ob das LSG den Antrag der Kläger auf Anhörung des Obermedizi—

naldirektors Dr„ H ;3:;6twa nach 5 109 ■bs„ 2 SGG hätte ab-

lehnen können9 kann im vorliegenden Falle nicht geprüft

werden, weil es in dem angefochtenen Urteil hierzu und zu

dem Antrag überhaupt keine Ausführungen gemacht hate Die

Vorschrift des 5 109 SGG ist in jedem Falle dann verletzt,

wenn die Tatsacheninstanz weder durch besonderen Beschluß

noch in den Urteilsgründen über den Antrag nach dieser Vor-

schrift entschieden hat; dies gilt auch dann? wenn das Ge—

richt einen solchen Antrag zwar abgelehnt‚ aber die Ableh-

nung nicht begründet hat (Vglo BSG 79 240; 5023 SGG 5109

Nro 26)° Im vorliegenden Fall hat das LSG den Antrag nach
9 109 SGGüberhaupt übergangen; es hat ihn weder geprüft
noch über ihn — sei es in einem besonderen Beschluß? sei

es

im Urteil — entschiedeno Aus der Niederschrift über die

mündliche Verhandlung am 120 Oktober 1966 und aus den Ur—
teilsgründen läßt sich eine Stellungnahme zu dem von den Klä-

gern gestellten Antrag nicht erkenneno Ein in der mündlichen
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Verhandlung verkündeter Beschluß über den Antrag nach 5 109

SGG wäre nach 5 122 Abs° 1 Satz 2 SGG als wesentlicher Vor—

gang in die Niederschrift aufzunehmen geweseno Da dies nicht

geschehen ist, gegen die Richtigkeit des Protokollinhalts

aber nur der Nachweis der Fälschung möglich ist (vgl„ @ 122

' Abs° 3 SGGi„v„mo @164 ZPO)„ liegt auch ein Beschluß des
LSG über den Antrag nicht vor„ Auch bei der Sachentschei—

dung hat sich das LSG nach dem Inhalt der Urteilsgründe

nicht mit dem Antrag nach @ 109 SGG befaßto i5s hat somit

5 109 SGG verletzt9 so daß die Revision der Kläger statt—
haft ist°

Die Revision ist auch begründet9 weil die Möglichkeit be—

steht‚ daß das LSG bei einem ordnungsgemäßen Verfahren und

der Anhörung des von den Klägern benannten Arztes Dr° H::ixf

nach 5 109 SGG zu einem anderen Ergebnis gelangt wäre (BSG

29 197)o Da das von den Klägern nach dieser Vorschrift be—

antragte Gutachten nur in der Tatsacheninstanz eingeholt

werden kann9 mußte das angefochtene Urteil aufgehoben und

die Sache zur erneuten Entscheidung an die Vorinstanz zu—
rückverwiesen werden (5’170 Abs„ 2 Satz 2 SGG)o
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