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Aktenzeichen:
9/11_RV_364/63 : Im Namen des Volkes

In Sachen

Kldgers und Revisionskligers,

gegen

Beklagten und Revisionsbeklagten,

hat der 9. Senat des Bundessozialgerichts am 10, Dezem-
ber 1963 ohne miindliche Verhandlung unter Mitwirkung von

Senatsprisident Dr. We i 8

’ als Vorsitzendem,
Bundesrichter .. Dr. Haisch - und
Bundesrichter ' Schindler

als welteren Berufsrichtern,
rundessozialricnter Dr. R h o d e ’ und
Bundessozialrichterin Vol lnboberg

-als ehrenamtlichen Richtern,

‘.

fiir Recht erkannt: .

Auf die Revision des Kligers wird das Urteil des
Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom
20, lldrz 1963 aufgehoben,

Die Sache wird zu erneuter Verhandlung und Int-
scheidung an das Landessozialgericht zuriickver-

wiesen,
Von Rechts wegen,
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Grinde :

o s e st . Wt

Der Antrag des Kligers, die bei ihm bestehenden knlegelenhﬂ—
verdnderungen als Wehrdienstbeschddigung anzuerkennen, '
war zundchst 1945 und erneut am 5. April 1954 - nunmehr
wegen Versidumung der Frist des § 85 Satz 2 des RBundes-
versorgungsgesetzes (BVG) - abgelehnt worden. Diese Ab-
lehriung wurde nach Riicknahme der Berufung bindend. 1958
beantragte der Xldger Irteilung eines Zugunsten-Bescheides.,
Dieser Antrag wurde vom Versorgungsamt am 22, April 1959
und 28. Oktober 1959 abgelehnt. Widerspruch und Klage
blieben erfolglos. Im Berufungsverfahren stellte die
Versorgungsverwaltung auf Grund einer Dienstaursichts-
‘beschwerde weitere Ermittlungen an. Im Gutachten vom

13. Juli 1962 gelangten die Drs. He===und W==+===zun
Ergebnis, daB die Kniegelenke des Klidgers anlagemdBig
ninderwertiger seien als die anderen Gelenke. Das Grund-
leiden habe sich schicksalsndfiig fortentwickelt., Fin
voriibergehender verschlimmernder Einfluf durch die Ope-
rationen 1943 lasse sich nicht ausschlieBen. Es handele
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sich aber nur um eine einmalige und zeitbegrenzte Ver-
schlimmerung. i&ine durch Splitterverletzung bedingte
Verschlimmerung sei nicht wahrscheinlich, diec kodglichkeit
einer solchen Verschlimmerung konne allerdings nicht aus-
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geschlossen werden. Mit Schriftsatyz vom 12. Lidrz 1963
beantragte der Kliger, Dr. med. Scrss== gemidB § 109 des
Sozialgerichtsgesetzes (SGG) als Obergutachiter zu hiren
und bot KostenvorschuB an. Das Landessozialgericht (LSG)
wies mit Urteil vom 20. LKdrz 1963 die Berufung des Klidgers

 gegen das Urteil des Sozialgerichts (SG) vom 25. Wovem-
ber 160 zuriick. DaB eine Splitterverletzung tatsachliich

-~ vorgelegen habe, sel jetzt erwiesen. Die Feststellung der

1ZnYyosa3

Versorgungsverwaltung, diese Verwundung habe das schon
vor dem Wehrdicnst bestehende Kﬁiegelenksleiden nicht
verschlimmert, beruhe auf Angaben des Klédgers, vorwehr-
dienstlichen rusterungsbefunden und wéhrend und nach demn
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Wlehrdienst erstatteten drztlichen Gutachten. Auch Dr., Hs=m—s
habe die Belanglosigkeit der Verwundung fir die schick-
salsndBige Veilterentwickliung des Leidens dargetan° Daher
liege in der Ablehnung des Zugunsten-Bescheides kein
“rmessensuifbrauch. Der Kldger habe seinen gemidl § 109
SGG gestellten Antrag auf Anhorung des Dr. Sche-s-als '
Gutachter zu der streitigen “Yusammennangsfrage in der
miindlichen Verhandlung zwar nicht wiederholt, diesen
Antrag kénne aber auf jeden all nicht stattgegeben
werden. ILs habe nur iberpriift werden diirfen, ob der
Versorgungsverwaltung bei der Ablehnung des Zugunsten-
Bescheides ein Ermessensfehler unterlaufen sei, nicht
dagegen die RechtméBigkeit der bindend gewordenen Int-
scheidung iber den sireitigen Zusammenhang selbst, so
daBl die Anhorung eines Gutachters zu dieser Frgge fur
dic Intscheidung nicht von erheblicher Bedeutung sei.
Mit Beschlufl vom 2. Mai 1963 wies das LSG den Antrag
des Klédgers, den Urteilstatbestend dahin zu berichtigen,
daB der Antrag rach § 109 SGG vom Kldger nicht zurlck-
genommen vorden sei, zurick, weil er den Antrag "aus-
driicklich nicht wicderholt" habe. '
I’it der nicht zugelassenen Revision riigt der Kliger als
Verfahrensmangel, dafl der Antrag nach § 109 SGG nicht
verbeschieden worden sei. Selbst wenn er in der mind-
lichen Verhandlung nicht gestellt worden wire, so sei
die richterliche Aufklé@rungspflicht verletzt; denn das
Gericht hdtte klarstellen nilissen, ob er aufrechterhalten
werde oder nicht. Tatstichlich habe der Prozeflbevollmich-
tigte des Kliégers es in der mindlichen Verhandlung aus-
driicklich abgelehnt, den Antrag zurickzunehmen und un
Fntscheidung gebeten; er seil bercit, dies dienstlich
zu versichern, auch der Klédger persténlich und ein wei-
terer Anwesender kénnten dies begtidtigen. Infolge der
Ablehnung sei es zu einer Fehlbeurteilung der Kausalitidt

“
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gekommen. Scmit liege auch ein Hangel 1.5. des § 162
Abs. 1 Nr. 3 8GG vor. Der Kldger beantragt, unter Aut-

" hebung des angefochteneanrfeils nach dem Antrag zweiter
Instanz zu erkenncn. Der Beklagte beantragt, die Revision
als unzuldssig zu ververfen. Der Antrag nach § 109 SGG
sei in der mindlichen Verhandlung nicht wiederholt worden;
der Antrag des iligers, den Urteilstatbestand insoweit
zu terichtigen, sei vom LSG als unbegrindet zuriickge-
wiesen worden. Las LSG habe auch seine Sachaufklédrungs-
pflicht nicht verletzt und den Kl&ger nicht zu einer
fuBerung iber seinen Antrag nach § 109 SGG veranlassen
miissen, Im Ubrigen sei nicht schliissig dargelegt, wieso
cine Begutachtung nach § 109 SGG zu einem Yrfolg der
Berufung gefiihrt hdtte. Dlas LSG habe von seinem Rechts-
utundpurkt aus nicht darauf abgeutellt, ob der fragliche
Kausalzusammennang vorliege, sondern ob die Verwaltung
das neue Vorbringen des Klégers ordnungsgemifB gewlirdigt
habe,

Die Beteiligten haben 'sich mit einer Entscheidung ohne
niindliche Verhandlung nach § 124 Abs. 2 SGG einverstanden
erklirt., ) ‘ ' '

Die Revision ist form- und fristgerecht~eingeiegt und
begriindet worden {§§ 164, 166 SCGG) und statthaft, da
‘der Kliger einen wesentlichen Verfahrensmangel gerigt
hat, der auch vorlicgt (§ 162 Abs. 1 Nr. 2 SGG).
Nach § 109 Abs. 1 SCG mus auf Antrag des Versorgungs-
berechtigten ein bestimmbter Arzt gutachtlich gehort
werden., Ein VerstoB gegen diese zwingende Verfahrensvor-
gchrift, der das darin niedergelecgtc prozessuale Recht
des Versofgungsberechtigten erheblich beeintrichtigt,
stelit_einen wesentlichen Verfahrensmangel im Sinne

des § 162 Abs. 1 Ir. 2 SGG dar. Ist die in das Wicsen
des &rztlichen Sachversténdigen zu stellende Beweisfrage
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fir die Intscheidung rechtserneblich, so kann ein An-
trag nach § 109 SGG vom Tatrichter nicht deshalb ab-

"gelehnt werden, weil das Gutachten die Intscheidung
nicht beeinflussen konne (vgl. BSG in SozR SGG § 109
Da 1 Nr. 1).

Im vorliegenden Pall hat der Klidger mit Schriftsatsz
vorn 12, llErz 1963 - also bereits vor der miindlichen
Verhandlung vom 20. kdrz 1963 (vgl. BSG aa0 Da 13 INr.
19, Da 16 Nr. 24) - beantragt, gemidaB § 109 SGG als
Cbergutachter Dr. med. Wolfgang Sch=<=7 Schwelm, zu
horen; er hat sonach den in Frage kommenden Arzt na-
nentlich bezeicknet und damit dem rriordernis des

§ 109 sCC gentigt (vgl. 2SG aa0 Da 3 Nr. 5). Auferdem
hat er sich zZur Zcistung eines Xostenvorschucses be-
reit erklart. ler Senat brauchte nicht ndher zu er-
¢rtern, ob dicser nach Form und Irhalt eindeutige
Antrag rach § 109 SGG in der miindlichen Verhandlung
lediglich nicht wiederholt oder, wie die Revision be-
hauptet, ausdricklich aufrechterhalten worden ist.

Das Sitzungsprotcokoll enthilt lediglich den Sach-
antrag des Kligers., Das LSG hat aber andererseits

auch nicht festgestellt, daB der Antrag nach § 109 SGG
guriickgenommen bzw, nicht aufrechterhalten worden sei.
Vielnehr sind in dem Entwurf des Beschlusses vom 2. liai
1963, mit dem der Antrag des Klégers aur Tatbestands-
perichtigung zuriickgewiesen wurde, die Worte '"nicht
aufrechterhalten" in "ausdriicklich nicht wiederholt"
geindert worden, DemgemdB hat das LSG im angefochtenen
Urteil den Antrag nach § 109 SGG auch nicht deshalb
abgelehnt, weil der Antrag nicht mehr aufrechterhalten
worden widre, sondern es hat lediglich fecstgestellt,
dal er '"nicht wiederholt" wurde, ohne daraus etwa den
Schlull zu zichen, dall er zurlickgenommen worden sei.
‘Die Ablehnung des Antrages hat es ausschlieBlich danit
begrundet, dafl die Anhodrung des Gutachters flr die
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Intscheidung nicht von erheblicher Bedeutung sei. Mit
dieser Begrindung konnte jedoch der Antrag im vorlle—
genden Fall nlcht abgelehnt werdeno

Fach der Rechtsauffassung des L3G, von der bei Priifung
der Zrage eines wesentlichen Verfahrensmangels auszu-
gehen ist (BSG 2, 84), kam es darauf an, ob dem Kliger
- etwa deshalb, weil die Spli.terverwundung das schon vor
dem Wehrdienst bestenende Kniegelenksleiden verschlimmert
hat, ein Zugunsten-Bescheid 2zu erteilen war, denn in
diesem rall war der ablehnende Bescheid ermessensfenler-
haft. Die zu prifende Frage war im wesentlichen medizi-
nischer Art. Desnalb nat sich das ISG auch auf die "in o
und rach dem Wehrdienst abgegebenen gutachtlichen drzt-
lichen Stellungnahmen" und das Gutachten von Dr. i====
von der vurthopfdischen Rlinik der niedizinicscunen Akadenmic
in Divseldorf bezogen. Die IFrage, ob in der Ablehnung
eines Zugunsten-Bescheides ein rrmessensfenlgebrauch
zu erblicken war, ning demnach auch nach dem vom LSG
vertretenen Rechtsstandpunkt entscheidend davon ab, ob
der urséchliche Zusammenhang zwischen Verwundung und
Korperschaden mediziniech mit Wahrscheinlichkeit zu be—
jahen war. Dr. ET==~=hlat nach den Feststellungen des
LSG nur eine zeitbegrenzte Verschlimmerung durch dic
Operationen angenommen; eine durch Splitterverletzung
bedingte Verschlimmerung hielt er nicht filir wahrschein-
lich, die litglichkeit einer solchen Verschlimmerung Jje-
doch nicht fir ausgeschlossen. Fir die strittige Zusamncn-
hangsfrage war somit die Anhidrung eines welteren Gutachters
_oder eines Obergutachtens rechtserheblich. Irst nach
vollstiindiger Kliérung dieser medizinischen Frage lieB
'sich beurteilen, ob die Ablehnung eines Zugunsten-
‘Bescheides ermessensfenlerhaft war., Auch wenn das LSC
die medizinische Zusammenhangsfrage flr hinreichend ge-
klirt erachtet haben sollte, muBte es, wenn es zuungunsten
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des Kldgers entscheiden wollte, dem nach § 109 SGG
gestellten Antrag des Xldgers, da es sich hier um eine

- zwingende Verfahrensvorschritt nandelt (vgl. BSG aa0 Da 1
Nr. 1), entsprechen,

“Zu Unrecht hat daher das LSG angenommen, die nach § 109
SGG beantragte Anhorung des &drztlichen Sachverstiandigen
Dr. Schida seci fiir dic Entscheidung unerheblich. Es hat
somit gegen die Vorschritt des § 109 SGG verstoBen. Der
Unstand, daf der Kliger den nach § 109 SGG schriftlich
gestellten Antrag in der mindlichen Verhandlung vor dem
LSG nach dem Inhalt der Sitzungsniederschrift "nicht
wiederholt" hat, hatte nicht zur Folge, daB er das Recht,
dic Ablehnung des Antrages als Verfahrensmangel zu riigen,
etwa verloren hitte (vgl. BSG aa0O Da 2 Nr. 3). Denn der
Kldger konnte vor der Urteilsverkindung nicht wissen, ob
das LSG seinem Antrag stattgeben wlirde, nachdem er ihn
nicht zurilckgenommen hatte,

Die ﬁngérechtfertigte Ablehnung des Antrages nach § 109
SGG stellt einen wesentlichen Veriuhrensmangel dar,

der die Revision statthaft macht (§ 162 Abs. 1 Nr. 2
SGG;BSG 2,255). Die Revision ist auch begriindet. Denn
das Urteil beruht auf diesem Verfahrensmangel, da nicht
auszuschlieflen ist, daB das LSG, wenn es entsprechend
den Beweisantrag des Klédgers ein weiteres Gutachten

bei Dr. Schida eingeholt hédtte, zu einem anderen ILr-
gebnis gelangt wire., Demnach war das angefochtene Urteil
aufzuheben. Der Senat konnte in der Sache nicht selbst
entscheiden, da zunidchst entsprechend dem Antrag des

| Kldgers gemdB § 109 SGG ein weiteres -Gutachten cin-
zuholen ist., Die Sache war dsher nach § 170 Abs. 2
Satz 2 SGG an das ISG zurilickzuverweisen,
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Die Kostenentscheidung bleibt dem SchluBurteil vorbe-
nalten, /
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