Bundessozialgericht
Az.: 9 RV_634/65 __

Zuoestellt am
22, I al 1967

& o Obcr% Xr etar
s Urk.Beamter

sch. ntelle

&

do (.‘

Re
1

Inm N a

in

men d e s
Urteil

dem Rechitsstreit

v

Matthias Prinz

Rechtsanwalt-

e

Klager und Revisionskléger,

ProzeBbevollmachtigte: . - - o

g egen

]

[}

<

o © ©

Der 9. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne

[S]

o

www.prinz.law

Beklagter und Revisionsbeklagter.

liche Verhandlung am 26. April 1967 durch

Senatspriasident

Bundesrichter
Bundesrichter

Bundessozialrichter

Bundessozialrichter

fir Recht erkannt

Dr,

Dr. We 18
~ Vorsitzender -.

Maisch
Schindler

PDro To pfer
Re i s

9

miind-

und

und

Auf die Revision der Klidger wird das Urteil des

Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 29.

1965 aufgehoben.

April

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entschei-

dung an das Landessoziglgericht zuriickverwiesen,
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Mit Bescheid vom 12. Oktober 1956 wurde der Antrag der |
Kldger auf Hinterbliebenenrente abgelehnt, weil der Tod

ihres an einem dekompensierten Myocardschaden, artericller
Emboli und Herzmuskelschaden verstorbenen Ehemannes und
Vaters (B.) nicht auf die als Schéddigungsfolgen im Sinne
einer nicht richtunggebenden Verschlimmerung anerkannt ge-
wesenen Durchblutungsstdrungen im Bereich der KranzgefiBe

des Herzens aufgrund von Aderverh#drtung urséchlich zurick-
zuflihren sei. Das Sozialgericht CSGO,verurtcilto nach Anho-
rung des Prof. Dr. 877 den Beklagten mit Urteil vom 12. Ok-
tober 1960, den Kldgern Witwen- und Waisenrente zu zahlen.

Im Berufungsverfahren wurde auf Antrag der Klédger genil

§ 109 des Sozialgerichitsgesetzes (SGG) ein Gutachten des

Dr. W iz vom 6. August 1962 eingeholt. Am 5. Februar 1965
erstattete Dr.Dr. Homzoz: von der Medizinischen Universi-
t&dtsklinik Bonn ein Gutachten. Mit Schriftsatz vom 17. April
1965 wandten sich die Kléger gegen dieses Gutachten und bean-
tragten, notfalls nach § 109 SGG ohne Kostenvorschul als Gut-

1965 wies das Landessozialgericht (LSG) unter Abdnderung dcs
SG-Urteils die Klage in vollem Umfang ab., Der Tod sci aurch
einen arteriellen VerschluB beider Femoralarterien im Bercich
der Leistenbeuge eingetreten. Es sei nicht wahrscheinlich,
dafl B. an den Folgen ciner Schiddigung gestorben sei. Die
Beurteilungen von Prof. Dr. S und Dr. Wil seien durch

Mit der nicht zugelassenen Revision rugen die Kléger als Ver-
fahrensmingel Verletzung der §§ 109, 128 SGG. Das L3G habe
den Antrag auf gutachtliche AnhOrung des Prof. Dr. Hoiour

o

gemdB § 109 SGG ilibergangen. Uber diesen Antrag, der auch
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hilfsweise gestellt werden konne, sei weder in der mund-—
lichen Verhandlung vom 29. April 1965 noch durch Beschluf
oder im Urteil entschieden worden, obwohl das Bewecisthema
rechtserheblich gewesen sei. Das LSG habe im Urteilstatbe-
stand auf das schriftliche Vorbringen der Beteiligten im
einzelnen und damit auch auf diesen Beweisantrag Bezug ge-
nommen, jedoch nicht dariiber centschieden. Insoweit habe
das L3SG seineér Eﬁtscheidung nicht das Gesamtergebnis des
Verfahrens zugrundegelegt und deshalb auch gegen § 128 SGG
verstofen. o SRR

Die Xliger beantrégenS das angefochtene Urteil aufzuheben
und die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung

an das LSG zuriickzuverweisen. Der Beklagte beantragt, die
Revision als unzuliédssig zu verwerfen. Die Xldger hdtten ihr
Rigerecht verloren., weil sie in der mindlichen Verhandlung
die Nichtstattgabe des Antrages nach § 109 SGG nicht gerligt
héatten, obwohli sie diesen Mangel h&@tten riigen kdnnen.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne mind-

liche Verhandlung {§ 124 Abs. 2 SGG) einverstanden erkldrt.

Die Revision ist form- und fristgerecht eingelegt und be-
grindet worden und auch statthaft, da die Kldger einen we-
sentlichen Verfahrensmangel gerligt haben, der vorliegt

(3§ 162 Abs., 1 Nr. 2, 164, 166 SGG).

Zutreffend rigt die Revision. daB das LSG den von den Kldgern
gemédl § 109 SGG gestellten Antrag auf Anhdrung des Prof. Dr.
Ho:oooo7 Ubergangen habe,

Nachdem die Kldger das Gutachten vom 5. Februar 1965 erhalten
hatten und mit Verfiigung vom 15. Marz 1965 befragt worden

waren, ob die Klage zuriickgenommen werde, haben sie sich als-
bald mit Schriftsatz vom 13. April 1965 zu dem Gutachten ge-
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gullert und gebeten, sofern das Gericht noch Zweifel an der
Berechtigung des erhobenen Anspruchs habe, ein Obergutach~
ten einzuholen. Im anschlieflenden Absatz heiflt es danns Not-
falls werde Antrag nach § 109 SGG ohne Xostenvorschul ge-

benannt. Damit hatten die Klidger zunichst angeregt, beil noch
bestehenden Zweifcln an der Begrindetheit des Anspruchs ein
Obergutachten von Amts wegen einzuholen; sie hatten ferner
hilfsweise, d.h. fiir den Fall, daB das LSG sich zu einer
solchen Sachaufkléarung von Amts wegen nicht veranlallt sehen
sollte, den Antrag gestellt, Prof. Dr. Hoi 7z nach § 109
SGG zu horen. Beli diescm Hilfsantrag hat es sich um cinen
Antrag nach § 109 Abs. 1 SGG gebhandelt., Denn es war nicht
nur die Vorschrift des § 109 SGG gusdriicklich beczeichnet,
sondern auch der zu horende Arzt namentlich benannt worden
(vgl. BSG aa0 Nr. 5). Eine: solchen Antrag muB das Gcricht
auch dann, wenn er nur hilfsweise fir den Fall gestellt
wurde, daB dem Klageantrag nicht oder nicht in vollem Ui~
fang entsprochen wird, beachten (BSG in SozR SGG § 109 lir. 1
und 17). Der Zusatz "ohne Kostenvorschuf" #dnderte hieran
nichts. § 109 Abs. 1 Satz 1 SGG bestimmt ohne Einschriénkung,
dall auf Antrag des Versorgungsberechtigten oder Hinterblie-
benen ein bestimmter Arzt gutachtlich gehdrt werden 'mufl".
Diese zwingende Verfahrensvorschrift (vgl. BSG aa0 Nr. 1)
setzt sonach nicht die vorherige Bereiterkldrung des Antrag-
stellers zur Leistung eines Kostenvorschusses voraus. Das
ergibt sich aus Satz 2 der Vorschrift, wo es heifit, dal die
Amhdrung von der Leistung eines Kostenvorschusses abhingig
gemacht werden "kann". Ist das Gericht sonach nicht gendtigt,
die Anhdrung des nach § 109 SGG benannten Arztes von der
Leistung eines Kostenvorschusses abhingig zu machen., liegt
es vielmehr in seinem Ermessen, ob es einen Kostenvorschul
verlangen will oder nicht, so muBl es auch dem Antragstclier
gestattet sein, etwa bei schwierigen wirtschaftlichen Ver-
héltnissen - im Schriftsatz vom 13. April 1965 war darauf
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hingewiesen worden, dafl die Kligerin eine VWitwenrente von
176,-- B beziche - zu beantragen, dal von der Anforderung
eines Kostenvorschusses abgesehen werde. Das Gericht mull
sich dann schlissig werden, ob dem in dieser Form gestcll-
ten Antrag stattzugeben oder ob er nach Abs. i Satz 2 des

§ 109 SGG abzulehnen ist. Seine Entscheidung hat es entwe-
der durch besonderen Beschlufl oder in den Urteilsgriinden
bekannt zu geben (vgl. BSG aal Nr. 26). Im vorliegenden

¥all hat das LSG auf den nach § 1lo9 SGG gestellten Antrag
nichts veranlaBt, es ist hiecrauf auch weder im Tatbestand
noch in den Grinden des Urteils eingegangen. Darin liegt

ein wesentlicher VerstoB gegen § 1lo9 SGG (vgl. BSG gal

Nr. 26), : L s :

Doran dndert der Umstand nichts, dafBl in der Niederschrift
Uber die miindliche Verhandlung vom 29, April 1965 der An-
trag nach § 169 SGG nicht mehr erwdhnt ist. Zwar hat das
Bundessozialgericht (BSG) in BSG 3, 284, gestitzt auf

§§ 202 3GG, 295 der ZivilprozeBordnung (ZP0O) entschieden,
dal ein Klédger, der die gutachtliche Anhdrung eines Arztes
nach § 109 SGG beantragt hatte, mit der Behauptung, das
Gericht habe seinem Antrag nicht entsprochen, einen langel
im Verfahren nicht mehr riligen kdnne, wenn er den langel bis
zum Schlusse der nichsten mindlichen Verhandlung, in der
Ubcr das Ergebnis der Beweilsaufnghme verhandelt wurde, nicht
gerigt hat, obgleich er ihn riigen konnte (dhnlich BSG-knt-
scheidung vom 18. April 1958 - 8 RV 289/56 -, in "Die Xriegs—
opferversorgung” 1958 6/58 Nr. 827). In BSG 3, 284 war aber
der Sachverhalt anders: Dort war dem Antrag nach § 109 SGG
vor LEG stattgegeben und das Gutachten auch von dem benann—
ten Sachversténdigen mit unterzeichnet worden. Der Kléger
hatte mit der Revision lediglich geltend gemacht, er sei von
dicsem Sachverstédndigen selbst nicht untersucht worden. In
der Entscheidung ist darauf hingewiesen worden, dem XKlégexr
sci durch die Ubersendung des Gutachtens bekannt gewesen,
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dafl das Gutachten in der vorliegenden Form als Bewcismittcl
beniitzt und zur Grundlage des Urteils gemacht werden sollte
und er daher vor der miindlichen Verhandlung ausrecichend
Gelegenheit hatte, seine Beanstandung geltend zu machen
(aa0 Seite 285). Aus dem BeschluB des 8. Senats des BSG
ist, da nidhere Einzelheiten fehlen, nicht erkennbar, ob
der Klédger den Verfahrensmangel erkannt und deshalb das
Rugerecht verloren hatte. Daf der Antrag dort Ubcrgangen
worden sei, ist nicht ersichtlich. Im Gegensatz hierzu hat
im vorliegenden Fall das LSG auf den Antrag nach § 109 SGG
tiberhaupt nicht reagiert und iiber ihn weder positiv noch
negativ entschieden. Die Klédger hatten den Antrag nach
§ 109 SGG nach Erhalt des Gutachtens vom 5. Februar 1965,
kurze Zeit vor der am 29. April 1965 stattfindenden mind-
lichen Verhandlung, ndmlich am 13./14. April 1965 gestellt.
Sie muBten nicht damit rechnen, dafl das LSG den Antrag uber-
gehen wilirde, konnten vielmehr ohne eine gegenteilige Fegt-
stellung des LSG in der mindlichen Verhandlung zur rfrage
der Aufrechterhaltung des Antrags nach § 109 SGG erwarven,
daB das Gericht entweder den ihnen glinstigen Beurtcilungen
von Prof. Dr. Sturm und Dr. Wernitz folgen, ein Gutachten
nach § 103 SGG einholen oder lUber den Antrag nach § 109 SG¢
—~ ohne Kostenvorschul - entscheiden wiirde. Ebcnso konnte
das LSG, das in dem Urteil auf das schriftliche Vorbringen
der Beteiligten Bezug genommen hat, nur davon ausgehen, dal
der Antrag nach § 109 SGG aufrecht erhalten werde und dafB
der Kliger auf einer Entscheidung lUber den Antrag durcn die
vollbesetzte Richterbank bestehe (vgl. BSG aaQ Nr. 33).
Da das LSG stattdessen den Antrag nach § 109 SGG libergangen
hat, kann den Revisionsklédgern nicht entgegengenalten wer-
den, sie h#tten ihr Riigerecht nach den §§ 202 SGG, 295 ZPO
verloren. ' ' .

Die festgestellte Verletzung des § 1loQ SGG macht die Revi-
sion bercits statthaft; diese ist auch begriindet, da nicht

1
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auszuschlieBen ist, daB das Urteil, wenn das LSG lber den
Antrag nach § 109 SGG entschieden hdtte, anders ausgefallen
wdre. Das Gericht konnte zwar unter Umstinden den Antrag mit
Ricksicht auf die bereits 1962 nach § 109 SGG erfolgte Anho-
rung des Dr. Wernitz ablehnen., sofern die erncute Anhodrung
eines Arztes des Vertrauens nicht durch das Gutachten von
1965 gerechtfertigt erschien (B3G z2a0 Nr, 14 und N¥r. 18).
Das LSG hat jedoch insoweit und auch zu den Voraussetzungen
des § 109 Abs. 2 SGG keine Entscheidung getroffen; da die
unterlassene Entscheidung im Revisionsverfahrcen nicht nach-
gceholt werden kann, wviar das angefochtene Urteil aufzuheben
und diec Sache zur erneuten Verkhandlung und Intscheidung an
das LSG zurickzuverweisen (§ 170 Abs. 2 Satz 2 SGG).

Die Kostenentscheidung bleibt def das Verfahren abschlielien—
den Entscheldung vorbechalten.
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