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Urteil

in dem Rechtsstreit

Zugestellt am . G
6. Dezember 1966 e TR R

Beklagter und Revisionsbeklagter.

Der 8. Senat des Bundessozialgerichté hat ohne mindliche
Verhandlung am 22. November 1966_duroh

Senatsprédsident Stengel

N
o —Vorsitzender-'9

Bundesrichter =~ . Dr. Schwankhart und

Bundesrichter Pr. N euhaus, o

Bundessozialrichter Re ink 6 s ter : und .

Bundessozialrichter Fr e i gang.

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des ¥légers wird das Urteil des
Hessischen Landessogialgerichts vom 8. Dezember 1965
aufgehoben und die Sache zur erneuten Verhandlung und
Intscheidung an das Vordergericht zurlckverwiesen,
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Grinde.:

Der Kléger beantragte nach erfolglosen Antrédgen auf An-—
erkennung von ihm geltend gemaéhter Gleichgewichtsstorungen
und Geddchtnisschwéche éls Schadigungsfolgen am 30. Noven-
ber 1962 die Wiederaufnahme seines Rentenverfahrens und die
_ "Anerkennung der im_Kriég und in der Gefangenschaft erlitte-
nen Gesundheitsschidigung".

Mit Béécheid vom 28. Dezember 1962 lehnte die Versorgungs-

. behbrde diesen Antrag mit der Begriindung ab, daB ein friihe-
rer Antrag des Klidgers mit dem gleichen Vorbringen, auf das
~sich der neue Antrag stiitze, durch Bescheid vom 20. Mdrz 19573
und den nachfolgenden Widerspruchsbescheid abgelehnt worden
sei. Diese Entscheidungen seien bindend geworden. Zur Be-
*'grﬁnduﬁg seines hiergegen erhobenen Widerspruchs trug der
Kléger vor, sein Vorbringen unterscheide sich insofern von
dem frﬁhereh, als er damals in Unkenntnis der Zusammenhinge
davon ausgegangen sei, die geklagten Beschwerden ruhrtén

von einem Briickensturz her, wihrend ihm erst jetzt zum BewuBt-
sein gekommen sei, daB er im Wehrdienst viermal eine Malafia'
.fdurchgemacht habe. In einer &rztlichen Bescheinigung vom

- daBl der Kl&ger an einer schweren absoluten Arrhythmie mit
Herzmuskelschddigung und Kreislaufkrisen leide; die Herz-
insuffizienz sei wohl als Folge der viermaligeh-Malaria—
erkrankung und der anschliefenden unginstigen Verhdltnisse
in der Gefangenschaft zu werten, zumal der Kldger beil seiner
Einberufung vollig herzgesund gewesen sei.

-DerbKléger wurde am 18. Mdrz 1963 untersucht und begutachtet;
Hierbei wurde ein Vorhofflimmern mit absoluter Arrhythmie

Tfestgestellt. Darauf erging in Erginzung des Bescheides vomn
' 28. Dezember 1962 derjenige vom 9. April 1963, mit dem Ver-
sorgung mit dervBegrﬁndung abgelehnt wurde, daB zwar eine
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UnregelmaBigkeit der Herzschlagfolge vorliege, daf diese sich
aber aus einer altersbiologischen GefdBverdnderung heraus bei
gleichzeitiger gesteigerter nerviéser Ubererregbarkeit ent-
wickelt habe, die nicht als FPolge der Malariaerkrankungen an-
gesehen werden kénne. In diesem Bescheid ist ua ausgeflhrt,
daB er gem. § &2 Abs. 1 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) von
dem anhéngigen Vorverfahren miterfaft werde. Der Widerspruch
des Klégers blieb erfolglos (Widerspruchsbescheid vom 29. April

Im Xlageverfahren nat auf einen nach § 109 SGG gestellten An~'
trag des Kldgers Prof. Dr. P in Bad Nauheim das Gutachten

vom 27. Januar 1964 zu folgender Beweigsfrage erstattet: "“Sind
die absolute Arrhythmie mit Herzmuskelschddigung und Kreislauf-
stdrungen mit hinreichender Wahrscheinlichkeit Folgen des VWehr-
dienstes, sei es im Sinne der Entstehung oder Verschlimmerung
(einmalige oder richtunggebende) und wie hoch ist g cf. die
hierdurch kb-bedingte MJIE 2"

In diesem Gutachten hat Prof. Dr. Pymromnr die Frage, ob die

absolute Arrhythmie mit Herzmuskelsch#digung und Zreislauf-
storungen mit hinreichender Wahrscheinlichkeit Folge des Viehr-
dienstes seien, verneint; durch die Summe der Leiden und Sché-
den, die zum Teil generell auf die schiddigenden Einflilisse der
Gefangenschaft bezogen werden miiBten, liege aber eine starke
Einschrinkung der Erwerbsfshigkeit vor, die jedoch nicht in
mefbarem Grade als kb-bedingt bewiesen werden konne. Der
Kliger hat dazu in seiner Stellungnahme vom 3. April 1964
darauf hingewiesen, daff Prof. Dr. Prmrrmmi in der Krarkheits-
vorgeschichte vermerkt habe, er (der Klidger) sei nach seinen

- schon im Mai 1949 gemachten - Angaben im Winter 1945 an “
Rheuma erkrankt gewesen; er frage, ob nicht auch ein Rheuma
die Ursache von Herzschiden sein kénne. ' -
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Das Sozialgericht (SG) Frankfurt hat die Klage mit dem Antrag,
einen Herzmuskelschaden und Herzarrhythmie sowie Rilcken-
beschwerden als Schddigungsfolgen anzuerkennen und eine ent-

sprechende Rente zu gewdhren, mit Urteil vom lo. Dezember

1964 abgewiesen.

Im Berufungsverfahren hat der Klédger seinen Anspruch auf die
Anerkennung von Herzmuskelschaden und Herzarrhythmie (bei
einer Minderung der Erwerbsfihigkeit -MdE- um 70 v.H. von
1.11.1962 an) beschrinkt und dabei ua geltend gemacht, Prof,
Dr. P:::::::habé sich in seinem Gutachten vom 27. Januar 1964
lediglich damit auseinandergesetzt, ob das bestehende Herz-
leiden die Folge durchgemachter Malaria oder Dystrophie seilj
er habe zwar erwidhnt, dall die Ursache fiir das Leiden des Kld-
gers auch eine rheumatische Her zerkrankung sein konne, habe
aber in der Anamnese zu seinem Gutachten nicht einmal nach
der fheumatischen Erkrankung im Jahre 1945>in der ¥riegs-—
gefangenschaft gefragf.' Das Gutachten, auf das sich das SG
bei seiner Urteilsfindung gestitzt habe, sei somit "auf
unvollstédndigen Unterlagen aufgebaut"; deshalb werde bean-
tragt, nach Durchfiilhrung weiterer Ermittlungen zur I'rage des
Ursachenzusammenhangs der geltend gemachten Gesundheits-
storungen mit Wehrdienst und Kriegsgefangenschaft "(Rheuma-
erkrankung 1945/46)" noch ein Gutachten einzuholen; vorsorg-
lich werde dieser Antrag nach § 109 SGG gestellt und dazu als
Gutachter der Internist Dr. Hyoommr in K8ln benannt. In der
mindlichen Verhandlung vor dem Hessischen Landessozialgericht
(LSG) am 8. Dezember 1965 hat der Xldger diesen Antrag

~ hilfsweise - wiederholt.

Das LSG hat mit Urteil vom 8. Dezenmber 1965 die Berufung des
Kldgers zuriickgewiesen und ausgefiihrt, daB sich aus dem ge- .-
samten Akteninhalt - einschlieflich der von ihm beigezogenen
Akten der Bundesversicherungsanstalt fir Angestellte - nichts
ergebe, was auf einen Ursachenzusammenhang des Heruzmuskel-

\
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schadens und der Herzarrhythmie "mit der Malaria oder sonsti-
gen Einfliissen” des Wehrdienstes oder der Kriegsgefangen-
schaft schlieflen lasse. Dabei hat es auch die vom Kl&Eger

im Jahre 1949 gemachten Angaben iliber eine im Jahre 1945
durchgemachte Rheumaerkrankung erwidhnt, dazu im ilibrigen aber
nichts ausgefihrt. Dem Antrag auf gutachtliche Anhdrung des
Internisten Dr. Hoo hat es nicht entsprochen, weil inso-

welit das Antragsrecht des Kldgers durch Einholung des Gut-

‘www.prinz.law

achtens des Prof. Dr. P - im Verfahren des ersten Rechts—

zuges - 2u derselben Bewelsfrage bereits verhraucht sei, zumal
neue Tatsachen, welche die Auffassung des Klédgers stitzen
konnten, nicht vorlidgen. Das LSG hat die Revision nicht zu-

gelassen.

Gegen diceses ihm am 28. Dezember 1965 zugestellte Urteil des
LSG hat der Kldger mit Schriftsatz vom 25. Januar 1966, ein-
gegangen beim Bundessozialgericht (BSG) am 26. Januar 1966,
Revision eingelegt und die Verletzung der §§ 109, 128 Abs. 1
SGG gerigt. Er triagt vor, das LSG habe verkannt, dafll im
Berufungsverfahren das Antragsrecht nach § 109 SGG im Hin-
blick auf neue Tatsachen noch nicht verbraucht gewesen sei.

~ Denn Prof. Dr. Prrim habe sich in seinem Gutachten vom

.27. Januar 1964 nur mit den Malarigerkrankungen und einer
Dystrophie als - mdglichen - Ursachen filir das Herzleiden be-
faBt, ohne auch die Rheumaerkrankung im Jahre 1945 in Be-
tracht zu ziehen; dabei habe er beil Prifung der Ursachen der
bestehenden Herzbeschwerden selbst ausdriicklich hervorgehoben,
daB Vorhofflimmern und absolute Arrhythmie bei Klappenfehlern,
insbesondere "bei allen rheumatischen Herzeérkrankungen" anzu-
treffen seien. Deshaldb sei im Berufungsverfahren auch der
Internist Dr. Homio— nach § 109 SGG als Gutachter benannt
worden, er habe die bisher grztlich noch nicht begutachtete

Prage priifen sollen, ob die Herzbeschwerden in versorgungs-

rechtlich beachtlicher Weise nicht auch auf die Rheumaerkrankung
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im Winter 1945 zurickgefiihrt werden kOnnten. Die Ablehnung
des Antrages durch das LSG beruhe danach ebenso wiec seine
Entscheidung auf einer Verkennung des Inhalts der Berufungs-
schrift vom 6. August 1965 und somit - neben der Verletzung
des § 109 SGG - auch auf einem VerstoB gegen § 128 Abs. 1
SGG .

‘Der Kldger beantragt,

unter Aufhebung des Urteils des Hessischen Landes-
sozialgerichts vom 8. Dezember 1965 die Sache zur
erneuten Verhandlung und Entscheidung an dieses
Gericht zuriickzuverweisen. o '

Der Beklagte beantragt,

die Revision des Kldgers als unzulissig
Zzu verwerfen.

Er hélt das angefochtene Urteil und die Entscheidung ilber
den nach § 109 SGG gestellten Antrag fir zutreffend und -
trigt vor, ein VerfahrensverstoB des LSG sei nicht erkenn-

bar; deshalb sei die Revision nicht statthaft.

Auf die Schrifte8tze des Klégers vom 25. Januar 1966 und

des Beklagten vom 7. Mdrz 1966 w1rd verw1esen°

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch‘
Urteil ohne miindliche Verhandlung (} 124 Abs 2 SGG) ein-
vcrotanden e:rklart° : ’

Der Xliger hat die Revision form- und fristgerecht ein-
gelegt und begriindet (§ 164 Abs. 1 Satz 1 SGG). Da das
LSG sie nicht zugelassen hat, ist sie jedoch nur statthaft,

o iy .
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wenn ein wesentlicher‘Mangel des Verfahrens gerligt wird
(§ 162 Abs. 1 Nr. 2 S8GG) und vorliegt (BSG 1, 150), oder
wenn bei der Beurteilung des ursidchlichen Zusammenhangs
einer Gesundheitsstorung (oder des Todes) mit einer Schi-
digung im Sinne des Bundesversorgungsgesetzes (BVG) das |
Gesetz verletzt ist (§ 162 Abs. 1 Nr. 3 SGG). Der Kliger
riigt, gestiitzt auf § 162 Abs. 1 Nr. 2 3GG, eine Verletzung
der §§ 109 und 128 Abs: 1 SGG.

. 'WWW:prinz.law

Die Riigen greifen auch durch. Nach § 109 Abs. 1 SGG muB im

sozialgerichtlichen Verfahren auf Antrag eines Beteiligten
ein bestimmter Arzt gutachtlich gehort werden, wobeil die

AnhOrung davon abhdngig gemacht werden kann, dall der An-

tragsteller die Kosten vorschiefit und vorbehaltlich einer‘

anderen Entscheidung des Gerichts endgliltig trigt. Nach

§ 109 Abs. 2 SGG kann das Gericht den Antrag ablehnen, wenn -

durch die Zulassung dle Erledigung des Rechtsstreits ver-

zogert werden wilirde und der Antrag rnach der freien Uberzeu?_

gung des Gerichts in der Absicht, das Verfahren zu ver-

schleppen, oder aus grober Nachlédssigkeit nicht frither vor- *f
y o

gebracht worden ist. Dieser § 109 SGG enthdlt, wenn nicht

eine Weigerung des Antragstellers vorliegt, die Kosten vor-

zuschieBen (§ 109 Abs. 1 Satz 2 SGG), oder wenn nicht die
Voraussetzungen des § 109 Abs. 2 SGG zur Ablehnung des An-
trages auf Anhorung eines bestimmten Arztes gegeben sind,

eine zwingende Verfahrensvorschrift, die aus rechtsstaat-.

lichen Griinden ergangen ist (BSG im SozR SGG § 109 Nr. 1)
und unter Durchbrechung des Amtsermittlungsgrundsatzes des

§ 103 SGG den Beteiligten in die Lage versetzt, eine weitere, '

vom Gericht nicht mehr filr erforderlich gehaltene Bewelis-

erhebung zu erzwingen, ndmlich die gutachtliche AnhOrung -
eines bestimmiten Arztes. Ein VerstoB gegen die Vorschrift
des § 109 Abs. 1 SGG, der das in dieser niedergelegte Recht

erheblich beeintrichtigt, stellt deshalb einen wesentlichen j 

—8-
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Mangel im Verfahren (§ 162 Abs. 1 Nr. 2 SGG) dar {BSG aal).
Nach der stédndigen Rechitsprechung des BSG (BSG im SozR SGG,
§ 109 Nr. 6, 13, 14) enthdlt § 109 Abs. 1 SGG neben den Re-
gelungen im § 109 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 SGG aber auch
noch eine weitere, gesetzlich allerdings nicht ausdriicklich
vorgeschriebene Einschrédnkung: Ist auf Grund eines Antrages
nach § 109 Abs. 1 SGG ein bestimmter Arzt gutachtlich gehort
worden und beantragt der Beteiligte im gleichen Rechtszug
die Anhorung eines weiteren Arztes nach dieser Vorschrift,
so wird durch die Ablehnung des Antrages ein wesentlicher
Verfahrensmangel dann nicht begriindet, wenn der neubenannte
Arzt auf Grund der gleichen Unterlagen sich zum gleichen Be-
welsthema wie der bereits nach § 109 SGG gehOrte duBern soll
und kein verniinftiger Grund vorgebracht wird oder erkennbar
ist, warum das frither nach § 109 SGG eingeholte Gutachten
der Erginzung bedarf; das bedeutet, daB das Gericht dessel-
ben Rechtszuges nach Anhdrung eines bestimmien Arztes nach

§ 109 SGG nur dann verpflichtet ist, einen zweiten Arzt zu
derselben Beweisfrage gutachtlich zu horen, wenn besondere

Umstande ein solches Verlangen des RBeteiligten rechtfertigen.
Der wesentliche Inhalt dieses Grundsatzes ist aber auch nicht

unbedingt nur auf den Fall zu beschridnken, in dem es sich um
die mehrfache Auslibung des Antragsrechts nach § 109 SGG im
selben Rechtszug handelt: Ein 2B im Verfahren vor dem SG auf

Antrag des Beteiligten eingeholtes Gutachten eines bestimmten

Arztes wirkt zweifelsfrei auch im zweiten Rechtszug als Be-
weismittel fort; das aber hat auch zur Folge, daB dann, wenn
im ersten Rechtszuge nach § 109 SGG ein bestimmter Arzt be-
reits gutachtlich gehort worden ist, das Berufungsgericht

einem erneuten Antrag nach § 109 SGG
zu derselben Bewelsfrage diesen Arzi
teren Arzt gutachtlich zu horen, nur
braucht, wenn besondere Umstinde ein
Antragstellers rechtfertigen (BSG im
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Im FPalle des Kldgers hat das LSG geglaubt, den im Beru-
fungsverfahren nach § 109 SGG gestellten Antrag auf gut-
achtliche Anhorung des Internisten Dr. HIZZZin Anwen-
dung der dargelegten Grundsitze ablehnen zu mﬁssen,-weil
sich. nach Erstattung des Gutachtens im Verfahren des er-
sten Rechtszuges durch Prof. Dr. P im Berufungs-
verfahren neue Tatsachen, welche die Auffassung des Kld--
gers zur Frage des Ursachenzusammenhangs zwischen Ein-
fliissen des Wehrdienstes und der Kriegsgefangenschaft und
dem .bestehenden Herzleiden stiitzen kdnnten, nicht ergeben
'hétten; im Hinblick darauf, daB Dr. HIITII'T sich zu der-
selben Beweisfrage wie Prof. Dr. P=——- HuBern solle,
sei das AntragSrecht nach § 109 SGG verbraucht° Hierbei
hat das Berufungsgericht, wie die Revision zutreffend riigt,
aber auBer acht gelassen, daf der Kldger - wie er ausfiihrt,

gerade angeregt durch das Gutachten des Prof. Dr. Proizy -
im Berufungsverfahren zur Frage des Ursachenzusammenhangs
nicht nur wie im Verfahren vor dem SG allein auf die von
ihm durchgemachten Malariaerkrankungen, sondern daneben

und nachdrﬁcklibh auch guf die wvon ihm behauptete und schon
“im Jahre 1949 erwdhnte Rheumaerkrankung im Winter 1945 ab-
gestellt hat. "Aus dem Gutachten des Prof. Dr. Pzt ist
aber nicht ersichtlich, daB der Gutachter auch diese vom
Klé&ger béhauptete Rheumaerkrankung in seine Beétrachtungen
}einbezogen'hat, wenn er nach eingehender Stellungnahme zur
Zusammenhangsfrage. zwischen Malariaerkrankungen und dem
Herzleiden des Kligers zu dem SchluB gekommen ist, ein
sicherer Zusammenhang zwischen den Herzkreislaufstorungen
und Einfliissen des Wehrdienstes und der Kriegsgefangenschaft
"~ sei nicht nachweisbar, die absolute Arrhythmie mit Herz-
muskelschiddigung, das Vorhofflimmern und die Kreislauf-
_stdorungen seien "nicht mit hinreichender Wahrscheinlichkeit

-10-~
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Vorgeschichte seines Gutachtens (naéh'denbAkten) die An-
gaben des Klégers aus dem Jahre 1949 iliber die Rheumaerkran-
kung im Winter 1945 vermerkt und auch allgemein ausgefihrt,
daB Vorhofflimmern und absolute Arrhythmie hidufig bei Klap-
penfehlern und "insbesondere bei allen rheumatischen Herz-
erkrankungen" auftreten; zum besonderen Fall des Kligers ent-
h&dlt das Gutachten aber nichts liber einen etwaigen Zusammen-
‘hang zwischen der behaupteten Rheumaerkrankung und dem Herz-
leiden. :

Vienn der Klidger deshalb im Berufungsverfahren noch den Inter-

ob ggf. ein Ursachenzusammenhang zwischen der - behaupteten -

Rheumaerkrankung im Winter 1949 und seinem Herzleiden be-

stehe, so kann von der gleichen Beweisfrage, die auch Prof.

Dr. Promoo zur Erstattung seines Gutachtens vorgelegen hat,

keine Rede sein; dariiber hinaus hatte der Kliger sein Be-
genren auf Anerkennung seiner Gesundheitsstorung als Schi-
digungsfolge und auf Rente auch auf neve, im Verfahren vor
dem SG noch nicht anstehende Tatsachen gestiitzt. Das aver .
bedeutet, daBl das Recht des Xldgers, im Berufungsverfahren
nach § 109 SGG ein Gutachten durch einen Arzt seines Ver-

zuges noch nicht verbraucht war. Die Ablehnung des Antrages
durch das L35G, den Internisten Dr. HI 777 noch gutachtlich
zur Zusammenhangsfrage zu noren, stellt deshalb eine Ver-
lotzung des § 109 SGG i.V.m. § 128 Abs. 1 SGG und damit einen
wenentlichen Verfahrensmangel im Sinne des § 162 Abs. 1 Nr. 2
SGG dar. Die Revision ist deshalb statihaft.

Die Revision ist auch begrindcet; denn es isu mdglich, daB
das LG zu einer anderen, fiir den Klédger glnstigcren Ent-
scheidung gekommen wire, wenn es dem Antrag des {ligers, den
Internisten Dr. Iommmoms nach § 109 SGG noch gutaciitlich zu
horen, stattgegeven und. das beantragte Gutachien eingeholt
nitte.
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Rechtsanwalt

Da im librigen dig Feststellungen des Berufungsgerichts fiir
eine eigene Entﬁéheidung des erkennenden Senats nicht aus-
reichen und es diesem verwvehrt ist, selbst Feststellungen
zu treffen, war die Sache zu erncuter Verhandlung und Ent-
scheidung an das Vordcergericht zurickzuverweisen (§ 170
Abs. 2 Satz 2 S5GG). Dieses wird dabei zunidchst ua auch zu
priifen und Ieststellungen darlber zu treffen haben, ob der

Klsger die von ihm behauptete Rheumaerkrankung im Winter 1945

tatsédchlich auch durchgemacht hat, es sei denn, dal es die
Angaben des Kldgers hierzu als wahr unterstellen will.
Tie Entscheidung iber die Kosten bleibt dem abschlieBenden

Urteil vorkehalten.
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