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In Wanmen d e s Volkes
In Sachen

Kliéigers und Revisiorsklégers,

gegen

'~ Beklagten und Revisionsteklogten,

hat der 8. Senat des Bundescozialgerichts geriéfB §§ 165,
153 Lbs, 1, 124 Ars. 2 cles Sozilelgerichisgecsetzes ohne
mindliche Verkondlung cnm 4. duli 1963 unter llitwirkung

von
Senatspridsident St enge 1
als Vorsitzcenden,
Bundesrichter Petersen
und Bundesrichter Ir. Ne uh aus

e2ls weiteren Berufsrichtcrn,
Eundessogziclrichter VW agenschwanz

und Iundescoziclrichicen R e 1 £ f
'1s chrc“gmtl clken ! 1chVCMn,

fiir Recht erkennt:
Auf die Revision ces Kl&gers wird das Urteil des len-
descoziglgerichts Berlin vonm 17. Nai 1¢62 cufgekoten

und c¢ic Seche zur erncuten Verhondlung und lntfch01uzL
en dieces Gericht zuriliclkvervieccen.

Von Rechtts we gen s
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Der Kliger leistcte vom Oktober 1939 bis zum 8. Mai 1945 Kriocgs—
dienst. Vom 1. Juli 1942 bis 3., November 1942 vurde er wegen ciner
inm Wehrdicnst aufgctrétcncn und am 29, Juni 1942 benerkbor geworde-
nen Gelbsucht in Reservelesarctt Biclefeld stationd ir behendelt,
hatte anschlicfend etwa droei Wochen Genecungsurleub und wurde so-
dann noch fir zwei lionate gavoHo geschricben, o o

Aus AnlafBl der brkrenkung seiner Ehefrau im Juli 1948 an cincr Rip-
penfellentzindung viurde auf &rctliches Anraten beim Kléger am 22,
Septenber 1948 eince Rontgenaufnehme der Lunge gefertigt, dic cine
rechisseitige cirrhoticche Lungentubcfkulosc ergab, Im Jahrec 1949
erkrenkte der Hléger crncut an eincr Gelbsucht, Ende 1950 machte
dic ILungentuberlulose cinen 4 1, 2-monatigen Krenl:enhausaufentholt
(1. Yovember 1850 bis 20, lidrz 1951) - mit. Anlegung cines Pnouro-
torax in Februar 1051 - crforderlich.

Am 14, Dezember 1950 boantr@gue der Klagcr die Gewdhrung von Ver-
sorgung wegen der bei ihm bestchenden Lungentuberkulose, dic ecr
auf den Kriegsdienst bei. der schwcralﬂiscnbahnflak surlickfithrte,

Nach ver°orgungsarztlvcher Untcrcuchung und gutachtlicher Stellung-
nahne (Dr, Res==% lchntc das Vercorgungsenmt (VersorghA) I Berlin

den Antrag des Xlégers auf Vercorgung nit Bescheid vom 20, August
1952 db, vicil der Beginn der Lungentuberkulosce wahrend der Zeit

des Wchrdicnstos nicht wehrscheinlich cei, Der VWider pvuch hatve

keinen Erfolg, |

Im Klagevcrfahrcn hat das Sozialgericht (SG) Berlin cin lungenfach-
drztliches Gutachten des Dr. VeE===in Berlin cingcholt, der soviohl
den ceitlichen als auch don ursdchlichen Zusenncnhang zwvischen
\Vechr»dienst und Lungensuberkulose bejeht hat, Dos SG hat sich dic-
sem Gutachien angeschlossen und den Beklagten unter Aufhebung der
Bescheide von 20, fugust 1952 und 9. Juni 1954 am 19, Ap»il 1956
verurteilt, beinm Kléger cine rechtssecitge cirrhotische ILungenspit-
zen— und Obergeschoftuberkulose ohne Bazillenausvurf inm Sinne der
Entstchung als Versorgungsleiden anzuerkenren; éic Minderung der
Erwerbsfihiglhelt (11dB) des Kligers hat das SG fir dic Zcit vom 1,
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Juli 1950 bis 31. Dezember 1951 auf 100 v.H., fir das Jahr 1952
auf 70 v.H., fir das Jahr 1953 auf 60 v.KE., fiir das Jahr 1954
auf 50 v.H, uno flir dle Zeit vom 1. Januar 1955 an auf 40 v.H.
festgesetzt.

In Berufungsverfahren vor dem‘LéndeséOZialgéricht (LsG) Berlin
hat der'Beklagtc'geltend‘gemacht, esléci'beim Klager keine
wbhrdiénstbcdingte'Schﬁdigung'nachgeWiesen, dic in dic Nach-
krlegszclt nuchgew1rkt und ihn fir eine spétcre Infcktion be-
sonders anfillig gcmucht habe, Die c""t in Jahrec 1948 festge-
stellte Lungenuubcrkulose kdnne deshalb nicht als Schiédigungs-
folge angeschen verden. Das ISG hat zu der vom Beklagten fir
seine Auffe assung vorgelegien gutcchtlichen Stellungnehne des
Lungenfacherztes Dr. WE===%=und zu den Auskinften der Dres.,
He===und Si=-===noch ein Fachgutachten der Lungenfachirztin
Dr, Hiw==J r#fin von H—rv“——4==:=eln“eholt, diec mengels aucrei-
chender Bruckensympuome einen ursédchlichen Zusammenheng nit
wehrdicensttedingien Schddigungen verneint hat, wenn auch eine
dahin ehende loglichkeit nicht ausgeschlossen seci. Auf Antrag
des kluge*s hat das Berufungsgericht nach § 109 des Sozialge-
richtsgesetzes (SGG) soéomn cin weiteres lungenfachérotliches
Gutachuen ueg Chefgrztcs Dr. Ass====z eingcholt, der - auch

im Hinblicl zuf einc Minderung éer Widerstandskraft des Klégers
infolge der 1942 durchgemachien Gelbsucht - dic Voraussetzung
fir dic Anerkennung Ges urciéchlichen Zu ammenhangs bel nachirig-
lich festgestellter Lungcntubcr“uloso begaht hat, Auf einec von
Beklogton b01gcbruchtc fachiniernistische Stecllungnahme deg

Dr. Pﬁ%f% === 15% Dr. SEssechngfain elnem Nechtragsgutochton bei
seinor Auffﬁss ung geblwebcn, agB le Folgen der Gelbsucht 1845
noch nicht iibervunden gewvesen sci cn, zumal es auch 1249 wiccer-
un zu ciner Gelbsuchit gekommen sei. Das LSG hat schlieBlich
noch ein Guiochien des beraternden Arztes des SG Berlin, Dr,

==== :ingchol®, nach dessen Auffassung eine Infektion zwischen
1242 und 1247 zver als monllch anvuuohen, aber doch nicht wanr-
scheinlich ist. o LT e,

In Termin zur mindlichen Verheandlung vor dem Berufungsgericht
hat der Kl&ger, der zusammen mit seinem ProzeBbevollmEchtigten
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erschienen war, beantragt, die Berufung des Beklagten gegen das
Urteil des SG mit der MaBgabe zuriickzuweiscn, daB seince MAE scit
dem 1. Januar 1956 30 v.H. betrage; hilfsweisc hat cr beantragt,
nach § 109 SGG noch ein facharutllchcs Gutachten des Leberspezia-
listen Profo Dr, Brwﬂ-darubcr elnzuholcn, "ob dic im Jahre 1942'
aufgetretenc schvere Gelbsucht wahrscheinlich dic Resistenz des
Kldgers in den Jakren 1943 bis 1947 wesentlich gemindert hat',

Das LSG hat mit Urteil vom 17. Mai 1962 auf die Berufung des Be-
klagten das Urteil des SG Berlin vom 19. April 1956 aufgchoben

und dic Klege abgewiesen, Es sci nicht wehrscheinlich, dall dice
bein Kléger bestehende Lungentuberkuloce bereits dureh einc In-

. fektion withrend des Vehrdicnstes entstanden sei, zumal dic vom s 1lil-
ger zeltend gericchten Brilelensymptore nicht als solche angeschen
wercen kinnten., Zkencovenig sei - in Ubercinstimung mit den Gut-
achtern Dr, Hewf=Jyifin von lE====:zme= unt Dr. H=sz==- vehr~
scheinlich, daB3 ecine wehrdienstbe dingte Schwichung der Widerstends-—
Iraft des nlégers durch die im Jahre 1942 durchgenachte Gelbsucht
oder durch die llangelernéhrung wihrend des Krieges bel der zZnt-
stchung der Lungentuberkuloce cinen wescentlichen minfiuf ausgoﬁbt
habe., Linec Zntscheidung iliber den im Termin zur mindlichen Verhend-
lung gestellten Liilfsantrag dcs Klédgers, nach § 109 SGG noch cin
fachdrztliches Gutachten des Leberspezialisten Prof. Dr, Bs==
darliber cinzuholen, "ob die im Jehre 1942 aufgetrctenc schvere
Gelbsucht wahrscheinlich die Resistenz des Kldgers in den Jehren
19435 bis 1947 wesentlich gemindert hat", hat das LSG nicht getrof-
fen, weder durch beconcderen Becchlufl noch inm engefochicnen Urteil;
der Hilfsantrag ist im Urteil auch nicht anwcfuhrt Dau L5G hat
dic Revision nicht zugelassen.

Gegen dieses ihm am 29, Juni 1962 zugestellte Urteil des Beru-
fungsgerichts hat der Kldger mit Schriftsatz vom 16. Juli 1962,
cingegangen beim Bundessosialgericht (BSG) am 18, Juli 1962, Revi-
sion eingeclegt. lIit der am 8., Secptember 1962 - nach Verlingerung
der Revisionsbegrindungsfrist bis zunm 29. September 1262 - cinge-
‘gangenen Revisionsbegrindung riigt er die Verletcung der Vorschrif-
ten der §§ 103, 128 Abs. 1 SGG, eine:Verkennung des VWahrschein-
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lichkeitsbegriffs (§ 1 Abs. 3 des Bundesversorgungsgesetzes

- BVG -) und insbesondere eine Verletzung des § 109 SGG. Das
LSG habe iiber den in der mindlichen Verhandlung am 17. Mai
1962 nach § 109 SGG gestellten Antrag auf Anhdrung des Leber-
spezialisten Prof, Dr. Bs===nicht entschicden und ihn einfach
libergangen, obwohl in diesem Antrag das Beweisthema ausdrick-

lich bezeichnet gewescen sei.
Der Kldger beantragt,

unter Aufhebung des angefochtenen Urteils
_ . der Klage stattzugeben,
hilfsweise, _
das Urteil des LSG Berlin vom 17. Mai
1962 aufzuheben und die Sache zur erneu-
ten Verhandlung und Entscheidung an das
LSG zurilickzuverwelsen.

Der Beklagte beantragt,
die Revision als unzuléssig zu verwerfen,
Er hdlt des angefochtene Urteil fiir zutreffend.

Auf den Schriftsatz des Klﬁgers vom 4. September 1962 und auf
den des Beklagten vom 31. Oktober 1962 wird verwiesen.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch Urteil
ohne miindliche Verhandlung (§ 124 Abs, 2 SGG) einverstanden er-
Klirt. o : Lol e |
Der Klééer Lat die Revision form; und friStgerecht eingelegt

und begriindet. Da das LSG die Revision nicht zugelassen hat,

ist sic nur statthaft, wenn cin wesentlicher Mangel des Ver- .
fahrens gertigt wird (§ 162 Abs. 1 Nr. 2 de) und auch vorliegt
(BSG 1, 150), oder wenn bei der Beuricilung des ursichlichen
Zusammenhanges einer Gesundheitsstorung oder des Todes mit ei-
ner Schédigung im Sinnec des BVG das Gesetz verletzt isb (§ 162
Abs. 1 Nr. 3 SGG). ' | | '

Der Kléger hat gerugt,‘daﬁ das LSG gegen.die Vorschriften der
§§ 103, 109, 128 Abs. 1 SGG, 1 Abs. 3 BVG verstoBen habe. Hicr-
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bei geniigt es fiir die Statthaftigkeit der Rex}ision9 wenn eine von
Kldger erhobene Riige durchgreift; in einem solchen Fallc braucht

auf weitere Rigen, welche diec Revision ebenfalls statthaft machen
kdnnten, nicht eingegangen zu werden (vgl. BSG im SozR SGG § 162
Bl. Da %6 Nr. 122).

Im vorliegenden Falle hat das LSG, wie der Kldger zutreffend ge-
riigt hat, den § 109 SGG verletzt. Nach diescr Vorschrift (Abs.1)
muf3 auf Antrag des Beteiligten ein bestimmter Arct gutachtlich ge-
hort werden, wobei die Anhdrung gallerdings davon abhingig gemacht
werden kann, daff der Antragsteller die KostenvorschicBt und vorbe-
haltlich eincr andcren Entscheidung des Gerichts cndgliltig trigt.
Diese Vorschrift mit der Veroflichitung des Gerichts, eincm untrag
auf Anhtrung cincs bestimmten Zrztes zu entsprechen, und nit der
oglickkeit des Toteiligten, dic inhdrung gegebenenfalls zuch ent-
gegen den .illen des Gerichts zu erowingen, stellt eine fuvcnchue
undé eine Durchbrcchung des im sozielgerichtlichen Verfehiren gel-
tenden Grundsatzes der smtsermittlungspflicht des Gerichts (§ 103
5GG) der. Sie dient, w©ls zwingende Verfahrensvorschrift aus rechts-
staatlichen Griinden ergengen, der Gleichbehandlung der Beteilig-
ten vor Gericht bei der Beschaffung von Beveismitteln (BsSG 2, 255,
256). zin VerstoB gegen § 109 Abs. 1 8GG, der das derin nicderge-
legte Recht crheblich beeintriéchtigt, stcllt deshaldb grundsitz-
lich einen wesentlichen llangel des Verfahrens dar. Trotzdem bCuuCht
fiir das Gericht dic Moglichkeit, einen nach § 109 Abs., 1 SGG ge-
stellten Antrag abzulchnen, ndmlich wenn durch die Zulascung des
Antreges dic ¥rledigung des Rechtestreits verzdgert werden wiirde
und der Antrag noch der freien Uberzcugung des Gerichis in der
Absicht, deas Verfchren zu verschleppen, oder aus grober Nachléds-
sigkeit nicht frither vorgcbracht vorden ist (§ 109 Abs, 2 SGG).

4Im‘Berufungsverfahren hat der Kldger im Termin zur miindlichen Ver-
handlung am 17. lai 1962 neben seinen Sachaentrag - wic bereitg
dargelegt - den Hilfsantrag nach § 109 SGG gestellt, "ein fach-
drztliches Gutochten von Prof. Drs Dss==als Leberspezialisten
dariiber cinsuvholen, ob dic im Jehre 1942 aufgetretenc schiere
Gelbsucht wohrscheinlich dic Resistenz des Klégers in den Jahren
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1943 bis 1947 weéehtlich gemindert hat". Damit hat der Kldger
scin Begehren, daB8 nach § 109 SGG verfahren werden solltc, so-
wie das von ihm gewlinschte Beweisthema und den Namen des zu
horenden Arztes seincs Verirauens gencu bczcichnpt,-ohﬁe daf

aus der Fassung des Antrages, nénlich als Hilfsentrag ncben

denn Haupt- (Sech-)antrag, Bedenken hergeleitet werden konnen,
Denn der Antrag auf Anhorung ecincs rectimmteon Arsztes nach § 109
SGG konn auch hilfeweizse gectellt werden, nédmlich fir den ¥all,
dafl dem Scchantrag nicht oder nicht in vollen Umfenge cnispro-
chen wird (vgl. BSG im SozR SGG § 109 Bl., Da 10 Nr. 17). Dabei
kann hicr nicht zweifelhaft sein, daB auch der Kliger seincen
Hilfsentrag nach § 109 SGG lediglich fiir den ®all gesitellt hat,
daB das LSG ceinem Sachantrag nicht entsprechen wiirde. Der Wirk-
samkeit des -‘ntroges stond auch nicht entgegen, dall der kKldger
ihn erst in der letzten mindlichen Verhandlung vor dem Beru-
fungsgericht sestellt hat; denn der ﬁntfag nzch § 109 SGG auf
Anhdrung cincs bestimmten Arzites kenn grundcétzlich in jeder
Phase des Verfahrens, d.h, bis zum Schluf der letzien mindli=
chen Verhandlung gestellt werden (vgl, B3G 2, 258), ohnc daB
cincr solch spédten Antragstellung notwendig und immer eince Vor-
schleppungsabsicht oder eine grobe Nachléccigkeit inm Sinne des

§ 109 Abs, 2 SGG zugrunde licgen miiBtec., Im Ubrigen multe dog Ge-
richt, wenn cs dem Antrag aus den Grinden des § 109 Lbs., 2 53G
nicht stattgeben zu konnen gloubte, Tavcochen feststellen, aus
denen sich in Hinblick auf die Antragstellung crst in der letz-
ten miindlichen Verhandlung eine Vcrschleppungsabsicht oder ci-
ne grobe MNeochlilcoiglieit des ‘niragstcllersergeben hétte, und es
mufte insbesondere - und in jedem Falle -~ iliber cincen colchen
Intrag entescheiden, seci es durch beconderen BeschluB oder in
dem der miindlichen Verhondlung folgenden Urteil. Der Antragstel-
ler hat cin Anrecht dercuf, zu wiscen, aus welchen Grinden sei-
nen snireg nichy stattgégobcn wordén ist. Dareon kann im vorlic-
genden Palle auch die Taisache nichis gndern, deB es sich bei
dem zn 17. llai 1962'gostclltcn Anf:gg des Klégers um dcon zweiten
in Berufungsverfehren nach § 109 SGG gestellicen Antrag gehandelt
hat und das LSG dem crsten Anvrag auf gutcchtliche Anhorung des
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Dr, A====w====Dercits stattgegeben hatte. Denn der Wortlaut des
Gesetzes, daB auf dahingchenden Antrag ein bestimmter Arzt gut-
achtlich gehort werden muB (§ 109 Abs. 1 SGG), beschrinkt dic
Pflicht des Gerichts nicht derauf, nur cinen einzigen Gutachtcer
nach § 109 ZGG zu horcn. Das Wort "ein" ist hicr nicht Zehlvort,

sondern unbestimmter Artikel; anders jedenfalls 188t sich dic Ziel-

setzung des § 109 SGG, dem Bercchtigien dic Beurteilung des nedi-
zinigchen Sachverhalts durch einen Arzt seines Vertrauens zu cr-

mbglichcn; z.B. in solchen Fidllen nicht oder nicht ausrcichend ver-

wirklichen, in dencn mchrere ﬁrztc verschiedener Fechgebicte ge-
hort werden missen, nach der ersten Begutachtung neuce Leiden auf-
treten, das erste Gutachten vom ProzceBgegner angegriffen wird oder
sonstige neuc Gesichtspunktc einc zweitc oder ycitcrc Stcllungneh-~
me durch den bercits angehdrten oder cinen anderen Arzt crforder-
lich machen. Das bedeutet, daB des Gericht verpflichtet ist, sclbst
zu dersclben Bevcisfrage einen zweiten Arzt gutachtlich zu horen,

-

wenn besonderc Umstédnde cin solches Verlangen rcchifertigen (vel.
BSG im SozR SGG § 109 Bl. Da 8 Nr. 14). Das tedeutet gleichzeitig,
dafl das Gericht dic /nhdrung eines zweiten oder veiteren ‘rztes
zu derceclben Leveicsfrege dann verveigern kenn, wenn das Verlangen
des Bercchtigtcn nicht durch besondere Unstinde serechyfertigt Zsto
Abcr auch zu dicgcr Frage muBl das Gericht, ebenso wic zu der be-
reits erdrterten Eincr etwaigen Vercchleppungsabsicht oder groten
Nachlédssigkeit, Feststellungen treffen und sodann iber den ‘ntraog
gusGriicklich eniccheiden. Das cinfache Ubergehen eines nach § 109
SGG gestellten Antrages, wie es das LSG ohne Feststellungen zu
treffen - z,B. darilber, ob es sich bei dem zweiten Antrag um dic-
selbe Bewcisfrage wic beim ersten Antrag gehandelt hat - vorlie-
gend getan hat, geht nicht en. Wie das BSG bercits mehrfach cnt-
schieden hat (BSG 7, 241; BSG im SozR SGG § 109, Bl. Da 18, Nr.
26), ist eine eincn Antrag nach § 109 SGG ablchnende Intscheidung
auch zu begriinden, gleichgliltig ob die Ablchnung durch becondercn
‘BeschluBl oder in den Urtcilsgriinden erfolgt. Denn nur denn hat die
hohere Instensz, vorlicgend des Revisionsgericht, dic Moglichkeit,
die Ablchnung auf ihre Zuldssigkeit zu iUberprifen. Das Berufungs-
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gericht hat im Falle des Kldgers den am 17. Mai 1962 nach

§ 109 SGG ges*ellten Antrag uberhaupt ubergungcn, es hat ihn
weder gepriift, noch dariiber entschieden, Weder die Nieder-
schrift tiber die munnxlchc Verhandlung noch die Urteilsgrinde
ervdhnen cine Sfcllungndhmc des LSG zu den Antreg. Ein in der
miindlichen Verhendlung verkiindeter Beschlufl iiber den Antrag
aus § 109 SGG wire als wesentlicher Vorgong in der Verhend-
lung in dic Niederschrift aufzunchmen gevesen (§ 122 Abs. 1
Satz 2 SGG). Da dies nicht géschehcn ist, gegen die Richtig-
keit des Protokollinhalts aber nur der Nachweis der Fidlschung
moglich ist (§ 164 der ZivilprozeBordnung - ZPO -, § 122 Abs,
3 SGG), licgt ein Beschluf des ILSG iiber den Antrag nicht vor.
Ebenso wird durch den Inhalt der Urteilsgriinde bewiesen, daB
sich das LSG auch bei der Sachentscheidung mit dem Antrag nach
§ 109 SGG nicht befaBt hat. Dies sicllt cinen wesentlichen
Mangel im Verfohren des LSG dar. )

Dic Revision des Kligers ist dencch statthaft. Sie ist auch
begriindet , denn cs ist moglich, deB das LSG zu einem anderen,
fiir den Kléger gilinstigeren Ergebnis gekommen wére, wenn es die
Vors chrlft des § 109 SGG richtig angevondt hdtuca o

Das angefochtene Urteil war deshalb aufzuheben und die Sache,
da das Revisionsgericht nicht selbst cntccheiden konnte, zur
erneuten Verhandlung und Entscheidung an des Berufungsgericht
zuriickzuverweisen (§ 170 Abs. 2 Satz 2 SGG). '
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