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am
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Beklagten und Revisionsklägcre,

g e g e n

0 ° 0 0 u 0 o 0 0 o . o | o o . o o o n . o 9 a o

Kläger und Revisionsbeklagten,

hat der 11° Senat des Bundessozialgerichts auf die

mündliche Verhandlung vom 19„ Juni 1962, an der

mitgewirkt haben

Senatspräsident Dr„ H a u e i s e n
als Vorsitzender,

Bundesrichterin Dr° S c h w a r z und

Bundesrichter S o n n e n b e r g
als weitere Berufsrichter,

Bundessozialrichtcr B o u r b e c k und

Bundessozialrichter U e b e 1
als ehrenamtliche Beisitzer,

für Recht erkannt:

'Das Urteil des Schleswig—Holsteinisehen Landes—

sozialgerichts vom 30° Mai 1961 wird aufgehoben;

die Sache wird zu neuer Entscheidung an das Lan—

dessozialgericht zurückvcrwiesen°

V o n R e c h t s w e g e n
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G r ü n d e.:
um-—.-———r—-opv -——.-.—._-

I. Der Kläger beantragte am 30. Dezember 1955 Versorgung we—

gen eines Hautleidens (Brythematodes); dieses Leiden führ—

te er auf Einflüsse des Wehrdienstes, besonders der rus—

.
sischen Kriegsgefangenschaft, zurück° Der Antrag wurde vom

Versorgungsamt Kiel durch Bescheid vom 28. Juli 1956 wegen

Versäumung der Ahtragsfrist (@@56, 57 Abs° 1 des Bundes—

versorgungsgesetzes — BVG - in der Fassung bis zum In—

krafttreten des Ersten Neuordnungsgesetzes vom 27° Juni

1960) abgelehnt, Den Widerspruch wies das Landesversor—

gungsamt Schleswig—Holstein durch Bescheid vom 110 März

1957 zurück" Das Sozialgericht (SG) Schleswig hob durch

Urteil vom 2. April 1959 diese Beseheide auf und verur—
teilte den Beklagten, dem Kläger einen neuen Bescheid über

Versorgung mit der Maßgabe zu erteilen, daß der Erythemu—

todes als Sehädigungsfolge im Sinne der Entstehung aner—

kannt und der Rentenberechnung ab 1° Dezember 1955 eine

Minderung der Erwerbsfähigkeit (MdB) von 40 % zugrunde

gelegt werde, Der Beklagte legte Berufung ein. Nach Bei—

ziehung mehrerer ärztlicher Gutachten verkündete das

Schleswig—Holsteinische Landessozialgericht (LSG) in der

mündlichen Verhandlung-am 50° Mai 1961 den Beschluß, den

Facharztfür HautkrankheitenDr.,E£aaé.a_=als ärztlichen
Sachverständigen darüber zu hören, ob die Diagnose Brythe—

'matodes für das Hautleiden zutreffe, ob dieses Leiden mit

dem Wehrdienst bzw° der Kriegsgefangenschaft ursächlich

Zusammenhänge und inwieweit die ErWerbsfähigkeit des Klä—

gers dadurch gemindert sei° Nach der Sitzungsniederschrift

hörte das LSG in der mündlichen Verhandlung diesen Sach—

)verständigen, der Sachverständige diktierte anschließend

eine Zusammenfassung seines mündlichen Gutachtens, diese

Wurde von ihm unterschrieben und als Anlage der Sitzungs—

niederschrift beigefügt° Durch Urteil vom selben Tage wies

das LSG die Berufung des Beklagten zurück° Es führte aus,
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der Kläger habe die Antragsfrist gewahrt (@ 57 Abs° 1 Nr°

2 BVG in der Fassung vor dem Inkrafttreten des Ersten Neu—

ordnungsgesetzes vom 27.) Juni 1960); das SG habe auch eu

Recht entschieden, daß das Hautleiden des Klägers — lupus

erythematodes diseoidcs chronicus — wahrscheinlich'auf

Einwirkungen des Wehrdienstes‚ besonders der Kriegsgefan—

genedhaft, zurückgehe, dies ergcbc sich aus den Gutachten

der Hautfachärzte, vor allem der Universitätshautklinik
Hamburg—Eppendorf (Prof° Dr„ M::z:::;::t$, der Universi-

tätshautklinik Kiel (Prof, Dr° P===;=) und des in der ‘

Sitzung gehörten Dr, Ef:t£::w Das Leiden falle seiner Na—

tur nach in das hautfachärztliche Gebiet, ein weiteres in—

ternistisches Gutachten erübrige sich damit° Den Argumen—

ten der Ärzte der Versorgungsverwaltung‚ von denen das Lei—

den als lupus erythematodes acutus angesehen werden sei, .

habe das LSG nicht folgen können, Das SG habe auch zu

Recht die Rente nach einer MdB um 40 v.H. gewährt° Das

Urteil wurde dem Beklagten am 18. Juli 1961 zugestellt°

Am 20° Juli 1961 legte der Beklagte Revision ein, er be—

antragte, *

die Urteile der 12. Kammer des SG Schleswig

vom 2. April 1959 und des 5. Senats des

Schleswig—Holsteinischen LSG in Schleswig

vom 300 Mai 1961 aufzuheben und die Klage
abzuweisen, ‘

hilfsweise,

die Sache zur erneuten Verhandlung und

Entscheidung an das Schleswig—Holsteinische

LSG zurückzuverweisen‚i

Innerhalb der verlängerten Revisionsbegründungsfrist begrün—

dete der Beklagte die Revision am 30. September 1961: Das

LSG habe gegen 5 122 Abs. 2 und Abs. 3 des Sozialgerichts—

gesetzes (SGG) verstoßen. Aus der Sitzungsnicderschrift

ergebe sich nicht, daß die Niederschrift über die Aussagen
‘
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des Sachverständigen Dr° Pä::::;rih der Sitzung dem Sach—
verständigen und den Beteiligten vorgelesen oder zur Durch—,

sicht vorgelegt und daß sie von dem Sachverständigen und

den Beteiligten genehmigt werden sei, dies sei auch nicht

geschehen° Der Sachverständige habe in der mündlichen Ver—

handlung auch noch weitere mündliche Ausführungen gemacht,

diese seien in der Niederschrift nicht enthalten und in
den Gründen des ange£00htenen Urteils

nur teilweise verwer—
tet, obwohl die nicht protokollierten und nicht verwertoten

Aussagen für die Entscheidung erheblich gewesen seien° Der

‚Sachverständige habe u„a. auf Befragen erklärt, letztlich

sei die genaue Ursache der Erkrankung des Klägers unbekannt,
es lasse sich auch nicht sagen, warum das Leiden bei den

Kameraden des Klägers, die den gleichen Lebensbedingungen

ausgesetzt gewesen seien, nicht aufgetreten sei, das LSG

habe, wenn es
dies berücksichtigt hätte, möglicherweise

deshalb den Zusammenhang des Leidens mit dem Wehrdienst ver—
neinen müssen. Das LSG sei auch in der Sitzung am 50° Mai

1961 nicht vorschriftsmäßig besetzt gewesen° Nach der vom
Präsidium des LSG am 23, Dezember 1960 beschlossenen Liste

über die Reihenfolge der Landessozialrichter aus dem Kreise

der mit der Kriegsopferversorgung vertrauten Personen im

Jahre 1961 habe-in der Sitzung am 30. Mai 1961 Landessozial—

richter D:::t:; teilnehmen müssen, nicht Landessozialriehter

A::é:‚ der in der Sitzung mitgewirkt habe. Das LSG habe fer—

_ ner gegen’die @@103, 128 SGG verstoßen, es habe noch ein
Gutachten von Prof° Dr° H=;=££= oder_Prof° Dr. H==é==s==‚

jedenfalls aber ein internistisches Gutachten einholen müssen‚

Der Kläger beantragte,

die Revision als unzulässig zu verwerfen.

Der Senat hat eine Äußerung des Präsidenten des Schleswig—

Holsteinischen LSG vom 26, Februar 1962 eingeholt, diese ist
den Beteiligten mitgeteilt werden° Danach hat das Präsidium

des LSG am 23, Dezember 1960 — neben dem Gesehäftsverteilungs—
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plan für 1961 —auch die Aufteilung der Landessozialrich;
ter auf die einzelnen Senats für das Jahr 1961 beschlossen

und für jeden Senat eine "Hauptliste" und eine "Vertreter—

liste" aufgestellt° An den ersten drei Sitzungen, die das

LSG im Jahre 1961 am Sitzungsort Schleswig abgehalten hat;

haben in der vorgesehenen Reihenfolge der Hauptliste für

den Sitzungsort Schleswig die ersten drei Landessozialrich—

ter aus dem Kreise-der mit der Kriegsopferversorgung ver—

trauten Personen teilgenommen° Für die Sitzung am 1° März

1961 ist Landessozialrichter Ri===-nach der Hauptliste an

der Reihe gewesen, der damals seit längerer Zeit krank war

und gebeten hatte, ihn bis zur Entscheidung über sein Ent—

lassungsgesuch nicht mehr zu Sitzungen heranzuziehen° An

seiner Stelle ist zu der Sitzung am 1° März 1961 nicht,

wie es der Reihenfolge der Vertreterliste entsprochen hat,

Dr° ::;t=-alleandessozialrichter herangezogen worden,

sondern der auf Landessozialrichter R::==-in der Haupt—

liste folgende Landessozialrichter Bt:ä=: In den folgen—

den Sitzungen ist in der Reihenfolge der Hauptliste fort—

gefahren und damit für die Sitzung am 30° Mai 1961 Landes—
sozialrichter.A:::5-herangezogen werden° Wenn statt Lan—

dessozialrichter Rieli.am 1° März 1961 als sein Vertreter

Landessozialrichter Dr° Qa:=i:-herange20gen worden wäre,

wäre am 30„ Mai 1961 nach der Hauptliste Landessozialrich—

ter ei:;::ran der Reihe gewesen■

Die Revision ist statthaft (@ 162 Abs° 1 Nr„ 2 SGG)„ Der

Beklagte rügt zu Recht, das Verfahren des LSGleide an
einem wesentlichen Mangel°

Zwar °Teift die Rüge, das LSG sei in der Sitzung am 30.

Mai 1961, auf die hin das angefochtene Urteil ergangen

ist, nicht vorschriftsmäßig besetzt gewesen, nicht durch.

Es kann dahingestellt bleiben, ob der 5„ Senat des LSG

in der Sitzung am 1° März 1961, an der statt_des erkrank—
ten Landessozialrichters R:===;nicht sein Vertreter nach
der Vertreterliste, sondern der in der Hauptliste auf
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Landessozialrichter R:=:= folgende Landessozialrichter her—

angezogen worden ist, vorschriftsmäßig besetzt gewesen ist°

Aus der Stellungnahme des Präsidenten des LSG und dem bei—

gezogenen Beschluß des Präsidiums vom 23° Dezember 1960 er—

gibt sich jedenfalls, daß zu den Sitzungen3993 dem1„ März
1951 die Landessozialrichtcr in der Reihenfolge herangezo—

gen werden sind, die sich aus der Hauptliste ergeben hat°

Aueh der Beklagte hat mit der Revision nichts anderes dar—

gelegt° Nach den 55 36, 26 SGG hat das Präsidium des LSG

die Landessozialrichtcr im voraus für das Geschäftsjahr
—

mindestens für ein Vierteljahr — den Senaten zuzuteilen,

die Reihenfolge für ihre Beiziehung festzustellen und ihre

Vertretung für den Fall der Verhinderung zu regeln° Das ist

hier nach dem vom Präsidenten des LSG vorgelegten Präsidial—
beschluß geschehen, Sinn und Zweck dieser gesetzlichen Rege—

lung ist es, zu verhindern, daß die berufenen ehrenamtlichen?

Mitglieder vom Vorsitzenden willkürlich herangezogen oder

von der Mitwirkung ausgeschlossen werden (vgl„ Urteil des

BVG vom 28. Oktober 1960, VerwaltungsreChtsprechung Bd. 13

Nr. 153, 511, 512). Dem Sinn und Zweck dieser gesetzlichen

Regelung hat die Besetzung des 5. Senats des LSG jedenfalls

in den Sitzungen nach dem 1. März 1961 und damit auch in
der Sitzung am 30. Mai 1961 entsprochen. Selbst wenn das

LSG in der Sitzung_am 1. März 1961 nicht vorschriftsmäßig

besetzt gewesen wäre, so sind doch für die folgenden Sitzun—

gen des Jahres 1961, jedenfalls bis einschließlich der Sit-
zung am 30. Mai 1961, die Landessozialrichter nicht willkür—

lich, sondern in der Reihenfolge der vom Präsidium beschlos—

senen Hauptliste herangezogen worden. Die Besetzung des 5°

Senats in den Sitzungen nach dem 1. März 1961 ist nicht schon-

deshalb gesetzwidrig gewesen, weil sich die Reihenfolge für

die Heranziehung nach der Hauptliste dadurch geändert hat, ‚»

daß der Vertreter
von

Landessozialrichter Ri:=: am 1. März

1961 "übergangen" werden ist, Die Revision hat auch nichts-
dafür geltend gemacht, daß der Vertreter von Landessozial—

richter R:::: am 1.‚März 1961 etwa deshalb "übergangen" wor—

_7_

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de


_7_

den sei,_um "willkürlich“ Landessozialrichter Def;:== von
der Mitwirkung in der Sitzung am 30° Mai 1961 auszuschlie—

ßen oder für die Sitzung am 30, Mai 1961 ”willkürlich”
Landessozialrichter A:::: heranzuziehen. Der 5° Senat des

LSG ist also am 30, Mai 1961 vorschriftsmäßig besetzt ge—

wesen°

Die Revision ist jedoch deshalb statthaft, weil der Be—

klagte zu Recht rügt, das LSG habe gegen @ 122 SGG in Ver—

bindung mit den 55 162, 160 Abs, 2 Nr. 3 der Zivilprozeß—

ordnung (ZPO) verstoßen° Nach 5 122 Abs° 2 SGG ist die
_Niederschrift über die Aussage eines Sachverständigen

diesem vorzulesen oder zur Durchsicht vorzulegenj in der-

Niederschrift ist zu vermerken, daß dies geschehen und

sie genehmigt ist oder welche Einwendungen erhoben sind;

die Genehmigung des Sachverständigen be2icht sich auf

die Richtigkeit des von ihm Erklärten. Nach 5 122 Abs, ;
SGG gelten-im übrigen die @@159 bis 165 ZPO entsprechend;

nach 5 160 Abs° 2 Nr° 3 ZPO sind durch Aufnahme in das

Protokoll u.,a° festzustellen die AusSagen des Sachver—

ständigen; nach 5 162 ZPO ist das Protokoll insoweit,

als es die Nr° 1 bis 4 des (Abs° 2 des) 5 160 betrifft,

den Beteiligten vorzulescn oder zur-Durchsicht vorzule—

gen, in dem Protokoll ist zu vermerken, daß dies gesche—

hen und die Genehmigung erfolgt ist oder welche Einwendun—

gen erhoben sind; insoweit bezieht sich die Genehmigung

auf die Richtigkeit der Wiedergabe (Wieczorek‚ ZPO, Anm°

B II zu % 162 ZPO)° Nach der Niederschrift über die münd—

liche Verhandlung des LSG am 30. Mai 1961 hat der Sach—
verständige Dr, E:::é:;-dic als Anlage zur Sitzungsnie—

dersChrift genommene Aussage diktiert; diese Aussage ist

jedoch nach der Sitzungsniéderschrift nicht vorgelesen

oder zur Durchsicht vorgelegt und nicht vom Sachverständi—

gen und von den Beteiligten genehmigt werden° Es kann da—
hingestellt bleiben, ob das LSG damit, wie der Beklagte

rügt, gegen @ 122 Abs° 2 SGG verstoßen hat oder ob das

1 ‚_8_
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Vorlesen oder das Verlegen zur Durchsicht und die Geneh—

migung durch den 5aghygrständigeg nicht erforderlich sind,
wenn der Sachverständige seine Aussage diktiert (vgl° hier;

zu Stein/Jonas, ZPO, 18° A.qu° zu 5 162 ZPO Anm° I; Baum—
lbach/Lauterbach, ZPO, 26, Aufl° zu @ 162 ZPO; Eyermann/\

Froehler, Verwaltungsgerichtsordnung, zu der gleiehlauten—

den Vorschrift des @ 105 Abs° 3 Verwaltungsgerichtsordnung,

Anm° II 4; das Urteil des erkennenden Senats vom 19° Juli

1961, auszugsweise veröffentlicht SozR Nr° 4 zu @ 122 SGG,

hat nicht einen_Fall betroffen, in dem der Sachverständige

die als Anlage zur Sitzungsniedersehrift genommene Äußerung

___—......—

im $Ozial—dahingestellt bleiben, ob 5 161 ZPO, wonach die Aussagen
%äääcägäi_der Zeugen und Sachverständigen nicht in dem Protokoll fest—
fahren gestellt zu werden brauchen, wenn das Endurteil der Beru—
ä■äääääätfung nicht unterliegt+(vgl° hierzu BSGaaO, ferner Stein/
den iSte .Jonas‚ ZPO, 18° Auflo zu @ 161 ZPO II; Baumbaeh/Lauterbach,

ZPO, 26° Aufl° zu @ 161_Anm° 2)° In jedem Falle hat aber

die als Anlage zur Sitzungsniederschrift genommene, vom

Sachverständigen diktierte Äußerung nach @122 Abel 2 SGG
i„V„° den @@162, 160 Abs° 1 Nr. 3 ZPO den geteiligteg‚
das sind im anhängigen Verfahren der Kläger und der Beklag—

te (5 69 Nr° 1 und 2 SGG), vorgelesen oder zur Durchsicht
vorgelegt und von ihnen genehmigt werden müssen° Da aus dem

Protokoll nicht ersichtlich ist, daß dies geschehen ist,

leidet.das Verfahren des LSG an einem wesentlichen Mangel
(vgl° BSG aaO)° Zwar Steht der Aufnahme in das Protokoll die

Aufnahme in eine Schrift gleich, die dem Protokoll als Anla—

ge beigefügt und in ihm als solche bezeichnet ist (@ 160

Abs° 3 ZPO i„V.‚m° @ 122 Abs° 3 SGG); dies besagt aber nur,
daß die Anlage ein Teil des Protokolls ist, die Anlage ist.

damit nicht von den Förmlichkeiten ausgenommen, die für das

Protokoll zu beachten sind° Das Diktieren der Äußerung durch

den sachverständigen in der Verhandlung ersetzt nicht das

Vorlesen durch den Urkundebeamten, denn das Vorsprechen be—

weist nicht, was niedergesehrieben ist (Baumbach/Lauterbach

..9-

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de


- 9 _

aaO zu @ 162 ZPO). Auch die Unterschrift des Sachverstän—

digen unter-der diktiertcn Äußerung ersetzt nicht das Vor—

lesen oder das Verlegen an die Beteiligten und die Geneh—

migung der Beteiligten. Weder das Diktieren durch den

Sachverständigen noch seine Unterschrift gewährleisten

— was Sinn und Zweck der vorgeschriebenen Förmliehkeiten

und abschließend mitgeteilt werden ist, daß sie sich da—

von überzeugen können, daß die Äußerung des.Sachverstän-

digen ersehöpfend und richtig wiedergegeben ist und daß

ihnen Gelegenheit gegeben werden ist, auf eine Ergänzung

der Äußerung des Sachverständigen hinzuwirken.

Das LSG hat senach jedenfalls
gegen 5 122 Abs. 2 SGG i.V.

m. den 55 162, 160 Abs. 1 Nr. 5 ZPO verstoßen, der Be—

klagte hat diesen Mangel zu Recht gerügt. Der Beklagte

hat das Recht zur Rüge dieses Verfahrensmangels im vor—

liegenden Fall nicht dadurch verloren, daß er im An—
schluß an die Beweisaufnahme weiter mündlich zur Sache

verhandelt und den Mangel des Protokolls nicht gerügt

hat (5 295 ZPOi.V.m. @202 see; vgl. Urteil des BSG
SozR Nr. 3 zu @ 295 ZPO); der Verfahrensmangel ist dem
Beklagten erkennbar damals nicht bekannt gewesen und er

hat ihm auch nicht bekannt sein müssen; das Urteil des

Bundessozialgeriehts vom 19. Juli 1961 (aaO), das Förs—

lichkeiten des Protokolls betroffen hat und in einem
Verfahren ergangen ist‚_an dem der Beklagte beteiligt

gewesen ist, hat bei der mündlichen Verhandlung des LSG

im vorliegenden Fall noch nicht vorgelegen. Aus der Sit—
zungsniederschrift ist auch nicht zu ersehen, daß die

Beteiligten auf die Beachtung der für das Protokoll
ver—

geschriebencn Förmlichkeiten verzichtet haben, es kann

deshalb dahingestellt bleiben,-ob ein solcher Verzicht

rechtlich überhaupt wirksam wäre (vgl. insoweit Urteil

des BAG vom 27. Juli 1961, AP Nr. 1 zu 5 162 ZPO). Die
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Revision ist daher statthaft nach @ 162 Abs„ 1 Nr° 2 SGG„
Es k0mmt damit für die Statthaftigkeit der Revision nicht

mehr darauf an, ob das LSG, wie der Beklagte behauptet,

noch weitere Erhebungen hätte anstellen müssen (@ 103 SGG)
und ob es sich in den Grenzen seines Rechts, die Beweise

frei zu würdigen (@ 128 SGG; BSG 2, 236 ff), gehalten hat“

Da die Revision auch frist— und formgérecht eingelegt und

begründet werden ist, ist sie sonach zulässig° Sie ist auch

begründet, Es ist möglich, daß das LSG, wenn den Beteilig—

ten die Äußerung des Sachverständigen vorgelesen oder zur

Durchsicht vorgelegt werden wäre, Zu anderen tatsächlichen

Feststellungen und damit zu einer anderen Entscheidung ge—
langt wäre; dies ist jedenfalls dann möglich, wenn es, wie

der Beklagte behauptet, zutrifft, daß'der Sachverständige

mündlich noch erklärt habe, letztlich sei die Ursache der

Erkrankung des Klägers unbekannt und es sei auch nicht zu
erklären, warum die Erkrankung nur bei dem Kläger, nicht

aber bei seinen den gleichen Lebensbedingungen ausgesetzten

Kameraden aufgetreten sei, oder wenn die Beteiligten Ein—

wendungen gegen den Inhalt der Äußerung des Sachverständi—

gen
erhoben haben, die nicht protokolliert, aber für die

Entscheidung erheblich gewesen sind° Das Urteil des LSG

ist daher aufzuheben. Der Senat kann nicht selbst in der

Sache entscheiden, da die Feststellungen des LSG, soweit

sie ngh auf der_Äußerung des Sachverständigen Dr. Ei::i:;
beruhen, für das Bundessozialgerieht nicht bindend sind

(@ 163 SGG)„ Die Sache ist daher zu neuer Entscheidung-an

das LSG zurückzuverweisen (@ 170 Abs° 2 Satz 2 SGG)‚
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\Dic Kostenentscheidung bleibt dem abschließenden Urteil

des LSG vorbehalten.
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