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Im Namen de s Volkes-s

In Sachen
Zugestellt ° o © © o © [+ © [+] 1+ (<) o [ © c < Q c o © © © <
dem Rev.Kl&ager :
am 11.Juli 1960, Beklagten und Revisionskl&gers,
der Rev.Beklagten
am 8.Juli 1960,

gegen

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

hat der 8. Senat des Bundessozialgerichts
am 24. Juni 1960 durch den

Senatsprédsidenten S t en ge 1
als Vorsitzenden,
die Bundesrichter P e t er s en
und Dr. Rottmann
als weitere Berufsrichter,
die Bundessozialrichter R 0 b e r
und Re i f f
als ehrenamtliche Beisitzer,

nach den §§ 165, 153 Abs. 1, 124 Abs. 2 des
Sozialgerichtsgesetzes ohne mindliche Verhand-
lung fiir Recht erkannt:

Auf die KRevision des Beklagten wird das Urteil
des Landessozialgerichts Niedersachsen vom

25. September 1958 aufgehoben und die Sache
zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an
das Landessozialgericht zurilickverwiesen,

Von Recht s wegen.,

JLaw — Gesetze und Urteile ononon Available on the
Kostenlos (mobile AQQ) > Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze " ; —
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw —fiir iOS

1ZINyPsad DYIN I B/ §§ YORU YURqUIIE(] S[B PUTS SUN[WWeSS[I9)I) I9P J[I9], YoNY SIOMUTE


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Grinde :

- — - — o —p—

Im Oktober 1949 wurde bei der Kldgerin Tuberkulose festgestellt,
die sie auf eine Infizierung wihrend ihrer Internierung durch
die Russen von Mdrz 1945 bis zum Januar 1947 zuriickfiihrt. Ihren
Rentenanspruch lehnte das Versorgungsamt (Versorgh.) Eraun-
schweig durch Bescheid vom 31. Midrz 1955 ab. Widerspruch und
Klage blieben erfolglos. Auf die Berufung der Kldgerin hat das
Landessozialgericht (LSG.) auf den nach § 109 des Sozialge-
richtsgesetzes (SGG) gestellten Antrag der Xlidgerin eine Beweis-
anordnung erlassen, wonach der Direktor der Medizinischen Uni-
versitdtsklinik in GOSttingen, Prof. Dr. STT ==, ein Gutachten
erstatten sollte. Entgegen dieser Anordnur.g haben der Leiter

der Poliklinik und stellvertretende Direkior der Klinik Prof.
Dr. med. F. HZI“Z-=% das fachérztlich-wissz2nschaftliche Gutach-
ten und der Leiter der Rontgenabteilung der Medizinischen Uni-
versitdtsklinik, der Facharzt filr RoOntgerologie Dr. VIZ, das
rontgenologische Gutachten erstattet. Aui’ den Hinwels des LSG.
an Prof. Dr. STTIZZ, daB er zum Gutachter bestellt worden sei

.geantwortet, daB Prof. Dr. ST = Uberlestet und hdufig abve-
send sei und daB er deshalb als Vertreter des Prof. Dr. STz
in dessem Auftrage das Gutachten erstattet habe. Das LSG. het
daraufhin das Gutachten den Beteiligten Ubersandt. Die Kligerin
hat sich auf eine dahingehende Anfrage des LSG. ausdriicklich

damit einverstanden erklédrt, dafl Prof., Dr. HZI.7TT an Stelle
des Prof. Dr. ST==7T das Gutachten gemsB § 109 SGG erstellt
hat. Das VersorgA. hat zum Gutachten Prof. Dr. H= >~ == durch

Vorlage einer fachdrztlichen AuBerung Stellung genommen und
beantragt, eine Begutachtung nach Aktenlage durchzufiihren. In
der miindlichen Verhandlung vor dem L3G. hat der Beklagte be-
antragt, ‘ ‘
die Berufung als unbegrindet zurilicizuweisen,
hilfsweise, ‘
ein weiteres Gutachten von Prof. Dr. HIFI"I, Chefarzt
der Heilstdtte Tonsheide einzuholen.
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Das LSG. hat durch Urteil vom 25. September 1958 das Urteil des
Sozialgerichts (SG.), den Widerspruchsbescheid und den Bescheid
vom 31, Midrz 1955 aufgehoben. Es hat den Beklagten verurteilt,
der Klédgerin vom 1. Oktober 1950 an wvecgen doppelseitiger Lungen-
tuberkulose Rente zu zahlen, und zwar fir die Zeit vom 1. Okto-
ber 1950 bis 31. Midrz 1954 nach einer Minderung der Erwerbsfidhig-
keit (MAE.) von 40%, fir die Zeit vom 1. April 1954 bis 31.Mai
1958 nach einer MAE. von 30% und fiir die Zeit vom 1. Juni 1958
an nach einer MAE. von 100%. Das LSG. hat die Revision gegen
dieses Urteil nicht zugelassen. Es hidlt die auf § 295 der Zivil-
prozeBordnung (ZPO) in Verbindung mit § 202 SGG gestiitzte Ver-
fahrensriige des Beklagten filir nicht gerechtfertigt. Dem Beklag-
ten sei zwar nicht ausdriicklich mitgeteilt worden, daB an Stelle

——

des nach § 109 SGG benannten Sachverstdndigen Prof. Dr. STTTT
der Prof. Dr. Heckner das Gutachten erstattet habe (§ 360 ZPO
1.V, mit § 118 SGG). Der Beklagte habe aber diese Tatsache aus
dem Gutachten ersehen und habe dazu Stellung genommen, ohne den
Verfahrensmangel zu riigen. Dadurch habe er auf sein Rligerecht
verzichtet und daher in der miindlichen Verhandlung die Verfah-
rensriige nicht mehr erheben konnen. Das LSG. hat festgestellt,
daB die Kldgerin unmittelbaren Kriegseinwirkungen in dem in den
§§ 1 und 5 Abs. 1 Buchst. d des Bundesversorgungsgesetzes (BVG)
aufgefihrten Sinne vom Marz 1945 bis zu ihrer Ausweisung Anfang
und in iliberzeugender Weise aufgezeigt, daB die Lungentuberkulo-
se der Kldgerin mit ausreichender Wahrscheinlichkeit auf sché-
digende Vorginge widhrend dieser Zeit zuriickzufithren ist. Wegen
des Beginns der Rente sei § 88 BVG zu beachten gewesen. Die Hohe
der MAE. der Kldgerin ergebe sich aus den Befunden und Bewertun-
gen in den Akten der Tuberkulosefiirsorgestelle des Gesundheits-
amts Braunschweig und Wolfenbiittel sowie aus dem Gutachten des
Prof. Dr. Heckner vom 9. Juni 1958,

Gegen dieses Urteil hat der Beklagte Revision eingelegt.
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Er beantragt,

das angefochtene Urteil mit den zugrundeliegenden
Feststellungen aufzuheben und die Sache zu erneuter
Verhandlung und Entscheidung an das LSG. zurilickzuver-
weisen,

Der Beklagte riligt mit ndherer Begriindung als wesentliche
Mangel des Verfahrens im Sinne des § 162 Abs. 1 Nr. 2 SGG
die Verletzung des § 118 SGG in Verbindung mit § 360 ZPO und
der §§ 103, 128 SGG.

Die Kl&dgerin beantragt,
die Revision des Beklégten als unzuldssig zu verwerfen.

Sie h#lt das angefochtene Urteil fir zutreffend.

Beide Beteiligten haben sich mit einer Entécheidung ohne mind-
liche Verhandlung einverstanden erklédrt.

Die Revision ist form- und fristgerecht eingclegt und begrin-
det worden. Da sie vom Berufungsgericht nicht zugelassen ist,
findet sie nur statt, wenn ein wesentlicher llangel des Ver-
fahrens, der auch tatsiichlich vorliegt (BSG. i S. 150 ff.),
geriigt wird (§ 162 Abs. 1 Nr. 2 SGG). In der Tat beruht das
angefochtene Urteil auf wesentlichen Mingeln des Verfahrens,
die der Beklagte geriligt hat. Die Rilige des Beklagten, das LSG.
habe § 118 SGG in Verbindung mit § 360 ZPO verletzt, schligt
'jedoch nicht durch. Nach § 360 Satz 2 ZPO kann das Gericht von
Amts wegen eine Beweisanordnung insoweit &ndern, als es sich
um die Vernehmung anderer als der im BeschluBl angegebenen Sach-
verstédndigen handelt. Eine solche rechtswirksame Anderung kann,

wie der erste Senat des Bundessozialgerichts (BSG.) in seinem

Urteil vom 15, Januar 1958 - 1 RA 85/56 - entschieden hat, auch

durch schlissiges Verhalten erfolgen. In dem zu entscheidenden
Rechtsstreit war die Durchfilhrung der Beweisarordnung -in der
urspriinglichen Fassung nicht méglich, weil wegen der besonderen
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EEZ?:?:::das Gutachten erstattet hat und sodann der Versuch des
LSG., die Zustimmung des Prof. Dr. ST —— = zu diesem Gutachten

herbeizufilhren, miBlungen ist. In der daraufhin unter dem 11.Juli
1958 erfolgten Ubersendung dieses Gutachtens an die Beteiligten
ist die Anderung der Beweisanordnung vom 5. Mdrz 1958 durch schliis-
sige Handlung zu sehen. Damit liegt eine rechtswirksame Beweis-~
anordnung vor. Da das Gutachten schon erstattet war, so konnten
nicht, wie es Satz 3 des § %60 ZPO als Sollvorschrift bestimmt,
"die Parteien tunlichst vorher gehort werden". Durch die Ubersen-
dung des Gutachtens ist der Beklagte endlich auch "unverziiglich"
benachrichtigt worden. Die Frist ist nicht, wie er meint, von dem
Zeitpunkt der Erstattung des Gutachtens (9.6.1958) oder vom Ein-
gang beim LSG. Celle (3.7.1958) zu berechnen, sondern vom Ab-
schluf3 der Erbrferungen mit Prof. Dr. HIZ ..~ ilber die Herbei-
filhrung einer etwaigen Zustimmung des Prof. Dr. ST =. Die {ber-
sendung der Zweitschrift des Gutachtens ist sodann am 11. Juli
1958 veffugt9 also unverziiglich. Die Erkldrung der Kldgerin, sie
seli mit der Erstattung des Gutachtens durch Prof. Dr. HCoZZ = ein-
verstanden, bedeutet, daB sie aus § 109 SGG wegen der Heranziehung
"eines anderen Gutachters keine Kechte herleiten will. Das Landes-
versorgungsamt (LVersorgA.) hat zum Gutachten Prof. Dr, HT T .27
medizinisch-sachlich Stellung genommen, ohne etwa die Erstattung
des Gutachtens durch einen anderen als den urspriinglich benann-
ten Prof. Dr. SZ 77 Z zu rigen. Das LSG. war somit, wie es schon
zutreffend dargelegt hat, nicht dadurch gehindert, das erstattete
medizinische Gutachten zur Grundlage seiner Entscheidung zu machen,
well es an Stelle von Prof. Dr. S==-=T von Prof. Dr. H- =TI _er-
stattet worden ist. Die Verfahrensvorschrift des § 118 SGG und

§ 360 ZP0 ist daher nicht verletzt. Es braucht somit auch nicht
mehr erdrtert zu werden, ob der Beklagte in der mindlichen Ver-
handlung vor dem LSG. noch eine Verletzung des § 360 ZPO riigen
kennte oder ob in seiner widerspruchslosen AuBerung vom 18.August
1958 zum Gutachten Prof. Dr. HZZ——"z"ein Verzicht auf eine Riige
liegt.

Die ﬁﬁge des Beklagten, das LSG. habe § 103 SGG insoweit verletzt,

als es das Gutachten des Prof. Dr. HZ 27 der Jja kein Lungen-
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facharzt sei, ohne weitere Ermittlungen als genligend zur
Urteilsbildung angesehen habe, schlégt ebenfalls nicht durch.
Das Gericht bestimmt nach § 103 SGG im Rahmen seines richter-
lichen Ermessens die Ermittlungen und'MaBnahmen, die zur Auf-
klarung des Sachverhalts notwendig sind. Dieses krmessen ist
durch die in dieser Vorschrift festgelegte Pflicht zur Auf-
kldrung des Sachverhalts in dem fir die Entscheidung erforder-
lichen Unfange begrenzt. Nur wenn das LSG. diese Verpflichtung
verletzt, liegt ein wesentlicher Mangel des Verfahrens im Sin-
ne des § 162 Abs., 1 Nr, 2 SGG vor. Das LSG. hat nicht gegen
diese Aufklarungspflicht verstoBen. Es ist zwar richtig, daB
die Lungentuberkulose sich in der Praxis zu einem PFachgebiet
entwickelt hat und Lungenheilanstalten eingerichtet sind. Dem
gegeniiber hat es aber zu berilicksichtigen, daf die Lehrbef&hi-
wozu auch die Lungentuberkulose gehdrt. Sein Gutachten ist

ein wissenschaftliches Fachgutachten, das durch ein Rontgen-
gutachten ergidnzt ist, es ist ein Universititsgutachten, das
mit wissenschaftlicher Sorgfalt erstattet ist. Das Berufungs-
 gericht hat auch im AnschluB an das Gutachten Prof. Dr . .HZTT
—zooin schliissiger und iliber zeugender Weise dargelegt, daB der
- Beginn der Tuberkulose betrdchtliche Zeit vor 1949 gelegen
haben muB und diese Tatsachenfeststellung mit den Befunden

des Rontgenarztes und mit der Pleuraschwarte begriindet. Das
LSG. war bei dieser Sachlage nicht gehalten, dem Beweisantrag
des Beklagten auf Eihholung eines weiteren Gutachtens von
Prof. Dr. Hein iiber die Verﬁrsachung der Tuberkulose durch

die schéddigenden Ereignisse wihrend der Internierung zu ent-
sprechen. § 103 SGG ist daher insoweit nicht verletzt.

Die weitere Rlige des Beklagten, das LSG. habe bei seiner Fest-
setzung des Hundertsatzes der MJdE. gegen die §§ 103 und 128
SGG verstofBen, ist jedoch begrﬁndefo Das LSG. ist von der
Schiatzung der MAE. im Gutachten Prof. Dr. Heckners und der
Flirsorgestellen ausgegangen. Es mag zutreffen, daB die K1l&-:

t
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gerin in der Zelt, in der ihr Zustand die Unterbringung in einer
Lungenheilstidtte erfordert, in ihrer Erverbsfihigkeit um 100%
gemindert ist, weil sie dann keinem Erwerb nachgehen kann. Jede

www.prinz.law

Festsetzung der MAE. bedarf jedoch im einzelnen filir die verschie-

denen Abstufungen und zeitlichen Begrenzungen einer verstdndli-
chen Begriindung durch Tatsachen. Im Gutachten Prof. Dr. HCTZ

TTZ wird nur ausgefiliart, daB sie nach dem Ergebnis der damals

durchgefiihrten Untersuchung auf 100% geschitzt werde, weil dringen-

der Verdacht eines ansteckungsfihigen Lungenprozesses bestehe.
Da regelmdBig allein auf Grund eines Verdachts die Erwerbsunféa-
higkeit nicht festgestellt werden kann, hidtte das LSG. in den
Entscheidungsgriinden darlegen milssen, warum und seit wann hier
auf Grund des von dem Sachverstédndigen Prof. Dr. HZZTTZTTange-
nommanen Verdachts der ansteckungsfihigen Lungentuberkulose Er-
werbsunfihigkeit besteht. Darliber sind weitere Ermittlungen er-
forderlich, besonders fiir die Zeit zwischen dem 16. September
1957 und dem 9..Juni 1958, da aus dem Urteil nicht ersichtlich
ist, warum diese Erwerbsunfihigkeit erst nach Beginn der Unter-
suchung in der Universitdtsklinik in Gottingen bestehen soll.
Auca die Festsetzungen der MAE. fiir Zeiten vom 1. Oktober 1950
an sind nicht hinreichend begriindet worden. Das LSG. hat somit
§ 128 Abs. 1 Satz 2 SGG verletzt. Das ist ein Mangel des Ver-
fahrens im Sinne des § 162 Abs. 1 Nr. 2 SGG. Die Revision ist
somit statthaft. Sie ist auch begriindet, da die lidglichkeit be-
steht, daB das LSG. bei/richtiger Anwendung der §§ 103, 128 SGG
anders entschieden hitte. Da zur Festsetzung der MAE. weitere
Ermittlvngen vorzunehmen und Feststellungen zu treffen sind,
kann das Revisionsgericht nicht selbst entscheiden (§ 170 Abs.2
Satz 1 SGG). Es muBte daher das angefochtene Urteil mit den ihm
zugrunde liegenden Feststellungen aufheben und den Rechtsstreit
zur erneuten Verhandlung und Intscheidung an das L3SG. zuriick-
verwelisen.

Zum Hinweis auf § 88 BVG im angefochtenen Urteil zum Beginn der

Rente (Bl° 6 R s.A.) ist zu bemerken, daB es sich nicht um einen

"neuen Versorgungsanspruch" im Sinne des § 88 BVG handelt, wenn
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schon nach bisherigem Versorgungsrecht die Moglichkeit be-
standen hat, Rente zu beantragen, ein Antrag aber nicht ge-
stellt worden ist (BSG. Bd. 7 S. 187 f).

Die Entscheidung liber die Kosten bleibt dem SchluBurteil vor-
behalten,
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