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Kliger und Revisionskl&dger,

gegen

© ° o ] ° ° © ° ° ° L] ° . . . . e ° e ° L] ° ° o

Beklagten und Revisionsbeklagten,

hat der 9. Senat des Bundessozialgerichts auf die
miindliche Verhandlung vom 4. November 1959, an der
mitgewirkt haben

Senatspridsident Dr. We i 8
als Vorsitzender,
Bundesrichter Dr. Rickert und
Bundesrichter Dr. Schwankhart
als weitere Berufsrichter,
Bundegsozialrichter Schit =z und

Bundessozialrichterin R e i £ T
als ehrenamtliche Beisitzer,

fir Recht erkannt:

Das Urteil des Landessozialgerichts Berlin vom
22, Juni 1956 wird aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Ent-
scheidung an das Landessozialgericht zurlickver-

wiesen.

Rechts

Von wegen.
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Grinde:

Die Ehefrau und der Sohn des . 1945 in Berlin
verstorbenen Postfacharbeiters Kxxx Stxxx beantragten am

12. September 1950 Hinterbliebenenversorgung nach dem Ge-
setz Uber die Versorgung von Kriegs- und Militdrdienstbe-
schédigten sowie ihrer Hinterbliebenen vom 24. Juli 1950
(VOBl. f. GroB8-Berlin, 1950 I S. 318) und nach dem Bundes-
versorgungsgesetz (BVG). Der Verstorbene hatte vom 29. auf
30, April 1945 beim LOschen eines durch Feindeinwirkung
entstandenen Brandes seines Wohnhauses mitgeholfen und die
Nacht hindurch den Brandherd beobachtet. In den Morgenstun~
den ist er verschieden. Stxxx war schon seit 1941 wegen Blut-
hochdrucks, Herzbeschwerden und Herzfunktionsstdrungen sowie
wegen Coronarinsuffizienz und Angina mehrfach arbeitsunfihig
gewesen., Zweimal hatte er Badekuren in Anspruch genommen.

Das Versorgungsamt lehnte den Antrag der Kldger mit Bescheid
vom 2. April 1952 ab, weil das Herzleiden unabhidngig von der
Uberanstrengung in der Brandnacht schicksalsmiBig zum Tode
gefiihrt habe. Eine Verschlimmerung sei durch die Ldschar-
beiten nicht eingetreten. Den Einspruch der Kl&dger wies

das Landesversorgungsamt mit Entscheidung vom 11, Mai 1953
zuriick, well nach &drztlicher Auffassung bei einer Herz-
kranzgefdfBverkalkung schon leichte korperliche Anstrengung
oder Erregung zum Tod durch Herzinfarkt filhren kdnne, so

daB Uberanstrengung beim Lischen nicht Todesursache sei.

Das Sozialgéricht (SG.) Berlin wies mit Urteil vom 24, Ja-
nuar 1955 die Klage ab. Uber die gegen das Urteil des SG.
eingelegte Berufung der Kldger wurde am 22. Juni 1956 vor

dem Landessozialgericht (LSG.) Berlin.verhandelt.¥ln ECrginzung

ihres Sachantrags beantragten die Kldger hilfsweisé, Qver-
med.Rat Dr. HXXXXXXX. Berlin-Charlottenburg, Wilmersdorfer
StraBe, als Sachverstiéndigen dariiber zu horen, ob das zum
Tode filihrende Leiden auf ungewohnte und iUberméfige Belastun-
gen anliBlich des Luftangriffes am 30. April 1945 zurlick-
zufihren ist, ‘
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Das LSG. wies mit Urteil vom 22. Juni 1956 cie Berufung der
Kldager zuriick. Es flihrte aus, dafl Anstrengungen und Aufregun-
gen des Ldschens nicht zum Tode des schwer herzkranken Ehe-
mannes und Vaters der Klédger gefihrt hédtten. Dieser wire auch
ohne diese Belastungen voraussichtlich zur selben Zeit einem
Herzschlag erlegen. Auf den Antrag der Kldger auf Einholung
eines Gutachtens von Obermed.Rat Dr. Hxx»zxxx ging das LSG°
nicht ein. Revision wurde nicht zugelassen. |

Gegen das dem ProzeBbevollmichtigten der Kliger am 16. Juli
1056 zugestellte Urteil legten die Kldger am 13. August 1956
Revision ein und begriindeten diese innerhalb der bis 16. Ok-
tober 1956 verlidngerten Revisionsbegriindungsfrist. Die Kléger
haben beantragt, '

das Urteil des LSG. Berlin vom 22. Juni 1956 aufzu-
heben und die Sache zur erneuten Verhendlung und Ent-
scheidung an das LSG. zurlickzuverweisen. |
Die Revision riigt Verletzung des § 109 des Sozialgerichtsge-
setzes (SGG), weil das 1SG. den Hilfsantrag, Dr. Haxooxoxxx

als Gutachter nach § 109 SGG zu hdren, sbgelehnt habe. Das
LSG. habe zu Unrecht eine Verschleppungsabsicht darin er-
blickt, dafl der Antrag nicht schriftlich inrerhalb der vier-
wochigen Erklédrungsfrist gestellt worden sei. Erst in der
miindlichen Verhandlung hdtten die Kléger erkennén konnen, daB
ein weiteres &drztliches Gutachten erforderlich sei. Die Ab-
lehnung des Antrags sei ein wesentlicher Verfahrensmangel,
weill das in das Wissen des Sachverstdndigen gestellte Be-

weisthems rechtserheblich sei.

Der Beklagte hat beantragt,
die Revision als unzulédssig zu verwerfen.

Das Berufungsgericht habe davon iliberzeugt sein konnen, da83
ein weiteres &drztliches Gutachten den AbschluB des Verfah-
rens unnotig verzogere. Die in freier Beweiswiirdigung ge-
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wonnene Uberzeugung kénne mit der Revision nicht angegrif-
fen werden.

Die Revision ist form- und fristgerecht eingelegt und
rechtzeitig begriindet worden. Nach § 164 Abs. 2 Satz 2
SGG hat die auf Verfahrensmidngel gestiitzte Revision die
Tatsachen und Beweismittel zu bezeichnen, die den Mangel
ergeben. Dieser Vorschrift geniligt die Revision noch mit
dem Vorbringen, das LSG. habe § 109 SGG dadurch verletzt,
dafl es dem Antrag der Kldger auf gutachtliche Anhdrung
des Dr. Hxxxxxxx {iber den strittigen Ursachenzusammenhang
nicht stattgegeben habe, der Antrag habe nicht wegen Ver-
spdtung abgelehnt werden diirfen. Ob in Wahrheit das LSG.
den Antrag nach § 109 SGG nicht abgelehnt; sondern iiber-
haupt nicht geprift hat, macht bei der Priifung der Revi-
sionsformalien keinen Unterschied, weil der tatsdchlich
vorliegende VerfahrensverstoB in diesem PFall noch weitge-
hender ist als der von der Revision behauptete.

Da die Revision nicht zugelassen wurde (§ 162 Abs. 1 Nr. 1
"SGG), ist sie nur statthaft, wenn der gerligte Verfahrens-
mangel vorliegt (§ 162 Abs. 1 Nr. 2 SGG, BSG. 1 S. 150).
Die Riige einer Verletzung des § 109 SGG ist begriindet.

Diese Bestimmung regelt einen Sonderfall der allgemeinen
Aufklarungspflicht des Gerichts nach § 103 SGG: Wihrend
sonst ein Beweisantrag das Gericht nur 2zu Beweiserhebun-
gen anregt - dieses hat die tatsidchliche Aufkl&drung nach

§ 103 SGG von Amts wegen vorzunehmen -, wird es durch einen
Antrag nach § 109 SGG gendtigt, den vom Antragsteller be-
nannten bestimmten drztlichen Sachverstindigen zu horen,
sofern es nach dem sachlich-rechtlichen Standpunkt des Ge-
richts filir die Entscheidung auf das in das Wissen des Sach-
verstédndigen gGStellté Beweisthema ankommt. Die AnhOrung
kann von der Zahlung eines Kostenvorschusses durch den An-
tragsteller abh8ngig gemacht werden. Der Antrag kann nur
unter bestimmten, im Gesetz (§ 109 Abs. 2 SGG) aufgefiihr-
ten Voraussetzungen wegen Verspidtung abgelehnt werden. Diese
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besondere Ausgestaltung machen § 109 SGG zu einem eigeneﬂ
Rechtsinstitut innerhalb der Vorschriften iiber die Beweis-
erhebung.

Ein ordnungsmidBiger Antrag nach § 109 SGG liegt demnach vor,
wenn der Antragsteller die gutachtliche Anhdrung eines na-
mentlich bestimmten oder mindestens bestimmbaren Arztes be-
antragt, wenn das Beweisthema flir die Entscheidung rechts-
erheblich ist und wenn - von Ausnahmen abgesehen - in der
Instanz noch keinem Antrag aus § 109 SGG zum gleichen Be-
weilsthema entsprochen worden ist. Der Antrag selbst kann
unmittelbar oder auch nur hilfsweise gestellt werden (SozR.
SGG § 109 Bl, Da 10 Nr. 17 und Da 17 Nr. 25).

Aus der Verhandlungsniederschrift vom 22. Juni 1956 ergibt
sich der Antrag der Kliger, das Beweisthema und die genaue
Bezeichnung des gewiinschten drztlichen Sachverstédndigen mit
Name, Amtstitel und Wohnung. Dall der Antrag von den Antrag-
stellern ausdriicklich als Antrag nach § 109 SGG hitte be-
zeichnet werden mlussen, war nicht erforderlich; es geniigte,
wenn er nach Form und Inhalt den in § 109 SGG genannten Er-
fordernissen entsprach. In den Tatsacheninstanzen der Sozial-
gerichtsbarkeit kann von den Parteien im allgemeinen eine
genauve Bezeichnung gesetzlicher Vorschriften weder erwartet
noch verlangt werden. Ebensowenig bedurfte der Antrag einer
Erkléarung der Antragsteller, dafl sie ggf. zur Zahlung eines
Kostenvorschusses bereit seien. Da es im Ermessen des Gerichts
steht, die AnhOrung des bestimmten Arztes von einer Vorschul-
leistung abhidngig zu machen oder nicht, kann der Antragstel-
ler bei Antragstellung noch nicht wissen, ob seinem Antrag -
mit oder ohne Kostenauflage entsprochen wird.

Wie das Bundessozialgericht (BSG.) bereits mzhrfach entschie-
den hat - vgl. BSG. 7 S. 241 -, ist der einea Antrag nach

§ 109 SGG ablehnende BeschluB zu begriinden. Das gleiche muB
gelten, wenn der Antrag in den Urteilsgriindea abgelehnt wird,
weil nur dann fir die hohere Instanz die Moglichkeit besteht,
die Ablehnung auf iire Zulédssigkeit zu priifea. Das LSG. hat
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hier den Antrag aus § 109 SGG iiberhaupt iibergangen; es hat
ihn weder gepriift, noch dariiber - sei es im besonderen Be-
schluBl, sei es im Urteil - entschieden. Weder die Nieder-
schrift {iber die milindliche Verhandlung vom 22. Juni 1956
noch die Urteilsgriinde erwidhnen eine Stellungnahme des LSG.
zu dem Antrag.

Ein in der miindlichen Verhandlung verkiindeter Beschluf
iiber den Antrag aus § 109 SGG widre als wesentlicher Vor-
gang in der Verhandlung in die Niederschrift aufzunehmen
gewesen (§ 122 Abs. 1 Satz 2 SGG). Da dies nicht geschehen
ist, gegen die Richtigkeit des Protokollinhalts aber nur
der Nachweis der Fidlschung moglich ist (§ 164 2P0, § 122
Abs. 3 SGG), liegt ein BeschluB des LSG. iiber den Antrag
nicht vor. Ebenso wird durch den Inhalt der Urteilsgriinde
bewiesen, dafBl sich das LSG. auch bel der Sachentscheidung
mit dem Antrag nach § 109 SGG nicht befaft hat.,

Das Auflerachtlassen des Antrags der Klédger, Dr. Hxxxxxxx
als drztlichen Sachverstindigen nach § 109 SGG zu héren,
stellt einen Mangel im Verfahren des LSG. dar. Bel dieser
Sachlage brauchte nicht mehr gepriift zu werden, ob eine
Zurlickweisung des Antrags durch das LSG. wegen Prozefver-
schleppung, wie die Revision vortrdgt, unzulédssig gewesen
widre. Da eine erkennbare Entscheidung uber den Antrag iiber-
haupt nicht erfolgt ist, kann der Antrag auch nicht-zu
Recht oder zu Unrecht- nach § 109 Abs. 2 SGG zuriickgewie~
sen worden sein,

Der gerligte Verfahrensmangel ist auch wesentlich; denn die
Moglichkeit, daB das von Ober-Med.Rat Dr. Hyxxzxzx einzu-
holende Gutachten den strittigen ursédchlichen Zusammenhang
zwischen dem Tod des Vaters und Ehemanns der Kl&ger und

den Vorgidngen in der Brandnacht bejaht hétte und daB das
LSG. diesem Gutachten gefolgt widre, kann nicht ausgeschlos-
sen werden, nachdem das LSG. das Vorliegen unmittelbarer
Kriegseinwirkung grundsidtzlich bejaht hat (§ 162 Abs. 2
SGG) .
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Da das angefochtene Urteil unter Verletzung des § 109 SGG
ergangen ist und die Vermeidung dieses Fehlers mdglicher~
weise zu einer anderen sachlich-rechtlichen Entscheidung
gefihrt hdtte, beruht es auf diesem Verfahrensmangel. Die
Revision ist somit zuldssig und begriindet. Der Senat brauch-
te deshalb nicht mehr priifen, ob die Revision etwa noch aus
anderen Griinden zuldssig ist. Das angefochtene Urteil war
daher aufzuheben.

Der Senat konnte in der Sache nicht selbst entscheiden,
weil noch iiber den Antrag der Klidger aus § 109 SGG zu be-
finden und eine etwaige Beweiserhebung auf Grund dieses
Antrags durchzufithren ist. Beides ist dem Revisionsgericht
verwehrt. Die Sache war daher gemd8 § 170 Abs. 2 Satz 2
SGG an das LSG. zur erneuten Verhandlung und Entscheidung

zurickzuverweisen.

Das LSG. wird bei der erneuten Verhandlung, falls es nicht
ein weiteres Hrztliches Gutachten liber den ursédchlichen
Zusammenhang von Amts wegen einzuholen beschlieflt, dem An-
trag der Kldger nach § 109 SGG stattzugeben haben.

Es wird priifen miissen, ob es die Durchfiihrung dieser Be-
weisaufnahme von der Vorlage eines Kostenvcrschusses ab-
héngig machen will oder nicht. Erst nach Abtschlufl der Be-
weisaufnahme oder fiir den Fall, daB der XlZger einer etwai-
gen VorschuBauflage nicht nachkommt, vermag das LSG. er-

neut zur Sache zu entscheiden.

Der erkennende Senat des LSG. wird bei der kiinftigen Ent-
scheidung auch zu beachten haben, daBl er mit Berufsrich-
tern besetzt sein mufB, die den im Urteil des BSG. vom 4,
Februar 1959 (BSG. 9 S. 137) und im Urteil des erkennenden
Senats vom 3. November 1959 (9 RV 758/56) aufgestellten
Erfordernissen genligen.
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Die Entscheidung iUber die Kosten bleibt der den Rechts-
streit abschliefenden Entscheidung vorbehalten (§ 19% SGG).
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