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Das Urteil

Im N a m e n d e 5 —v o l k e 3

In dem Rechtustreit

Kläger und Revizienskldg"rv

@ e g c n

Beklagte und Revisionsbeklagte,

hat der 20 Senat des Bundevsezialgerichts auf

die mündliche Verhandlung vom 250 August 1965

durch '

Senatsprdsident B r a c k m a n n?
— Vorsitzender —

'Bunde3richter H u n g e r und

Bundesriehter Dr„ K a i s e r ,
Bundessozialrichter V o l p e r s und

Bundessozialrichter Dr° ? e t z e r

für Recht erkanntz

des Landessezialgerichts Norlrhein:

1964 wird mit

zugrunde liegenden F»ststellungen aufgehoben„

Westfalen vom 90 Juni den ihm

Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung

und Entscheidung an das Landessczialgericht

zurückverwiescno
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Der Kläger war in einer Papierfabrik als Kollerer beschäf— "
tigt° Am 10° September 1950 glitt er bei der Arbeit aus '

und verletzte sich am rechten Knie, Als Folgen davon blie—

ben eine leichte Beugebehinderung und eine Ernährungsstö—

rung im rechten Bein (Sudecksches Syndrom) zurück,
Die be—

klagte Berufsgenossenschaft gewährte dem Kläger hierfür zu—

nächst eine vorläufige Rente und stellte im November 1952

die Dauerrente nach einer Minderung der Erwerbsfähigkcit

(MdB) von 50 v„H° fest° Seit Oktober 1954 erhielt der Klä—

ger die Rente nur noch in Höhe von 40 v„Ho der Vollrente,

weil sich die Gebrauchsfähigkeit des rechten Beincs wesent—

lich gebessert hatte und eine arterielle Durchblutungsstö—

rung im rechten Bein nicht mehr nachzuweisen war„ Der Klä—

ger mußte sich im Jahre 1954 einer Meniskusoperation und im

Jahre 1958 zur Herstellung der besseren Gebrauchsfähigkeit

des rechten Beines einer operativen Versteifung des unfall—

gcschädigten Kniegelenks unterziehen° Mehrere Versuche‚die

Arbeit wiederaufzunehmen, zuletzt am 18, Juni 1959, mißlan—

gen wegen seelischer Depressionen°

Die Beklagte lehnte durch Bescheid vom 27. August 1959 den

Antrag des Klägers, ihm die Vollrente vom 180 Juni 1959 an

sowie eine stationäre Brholungskur zu gewähren, mit der

Begründung ab, daß die behaupteten Beschwerden durch den

ärztlichen Untersuchungsbefund nicht zu erklären seien und

der Kläger in der Lage sei, die ihm von seiner Arbeitgebe—

rin übertragene Tätigkeit eines Werkstattsehreibcrs auszu—

üben°

Im Klageverfahren hat der Kläger, gestützt auf ärztliChe

Gutachten, in denen die Sudecksche Knochenatrophie als “

Uniallfolge anerkannt ist, beantragt, ihm außer der Erho—

lungskur eine Teilrente von 60 V„Ho der Vollrente zu
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gewähren° Das Sozialgericht (SG) Aachen hat diesem Antrag

durch Urteil vom 20„ Mai 1963 entsprochen°

Die Beklagte hat sich mit der Berufung gegen die Annahme

einer Sudeckschen Dystrophie gewandt und sich dafür auf

ein fachchirurgisehes Gutachten von Prof° Dr° Bin:;zznzi bc—
zogen, dem ein nervcnärtzlichcs Zusatzgutachtcn des Chefarz=

tes der Nervenabteilung des Knappechafts—Krankenhauscs

Bottrop, Dré Mc;xs;z‚ beigefügt ist„ Im Termin zur Beru—

fungsverhandlung und Beweisaufnahme am 90 Juni 1964 ist der

Kläger mit seinem Prozeßbevollmächtigten Statt: von der
Landesrechtsabteilung des VdK, Landesverband Lordrhein—Wesj

falen e„Vc, Essen, erschienen° Laut Sitzungsniederschrift‘

ist der Chirurg Dro Mnixn_als Sachverständiger im Termin

gehört wordenc Der Sachverständige hat sein Gutachten der

Protokollführerin in das Stenogramm diktiert° Diese hat die

Niederschrift unter Verwendung eines entsprechenden Vor—

drucke in Sehrcibmaschinenschrift übertragen° Das übertra—

gene Protokoll ist als "Anlage 1" zur Sitzungsniederschrift

genommen werden„ Daraufhin haben die Beteiligten zur Sache

verhandelt und ihre Anträge gestellt„ In der Niederschrift

ist an keiner Stelle vermerkt, daß das bei den Akten befind—

liche Kurzschriftprotokoll dem Sachverständigen Dr° Mai::

vorgelesen werden ist„ Der für den Vermerk über das Vorle—

gen der Aussage aus dem Kurzschriftprotokoll im Formular

des Sitzungsprotokolls vorgesehene Vordruckteil ist unau„—
gefüllt geblieben und durchgestrichen werden° Die Sitzungs—

niederschrift trägt die Unterschrift des Senatsvorsitzcnden

und der Protokollführerino Diese hat die Richtigkeit der

Übertragung aus dem Stenogramm bestätigt° Das Landessozial—

gericht (LSG) hat durch Urteil vom 90 Juni 1964 unter Än—
derung des erstinstanzlichcn Urteils die Klage abgewiesen

und zur Begründung ua ausgeführt: Die heftigen Schmerzen

und Störungen im rechten Knie des Klägers seien nicht die

Folgen einer Sudeckschen Atrophieo Nach dem Gesamtergebnis
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2 # 3

der Beweisaufnahme sei nicht hinreichend wahrscheinlich,

daß der Kläger am 18° Juni 1959 wegen der Unfallfolgen die

Arbeit habe einstellen müssen und daß die unfallbedingte

■dE mehr als 40 V‚H° betrage° Das gelte9 auch wenn anzu—
nehmen wäre, daß früher an dem rechten Bein eine Sudeck—

sche Atrophie bestanden habe° Dcr Auffassung, bei den

quälenden Schmerzen handele es sich um die Folgen einer

-Defcktheilung der Sudeckschen Atrophic, könne auf Grund

der überzeugenden Ausführungen des Frof° Dro ::;ztr:::$

nicht gefolgt werdeno Der Kläger betonc seine Beschwerden

zu stark; er habe den Übergang in das normale Berufsleben

mit ausgeheilten Gliedmaßen psychologisch noch nicht ver—
arbeitet° Die nervlichcrseits nicht erklärbarcn Beschwer—

den müßtcn als der Ausfluß einer psychogencn Fixierung auf

die geschädigten Gliedmaßen im Sinne einer unnatürlichen

Verarbeitung und Ausgestaltung störender subjektiver Miß—

‘empfindungen gedeutet werden° Die Ursache hierfür liege
nicht in der Unfallschädigung, sondern in der erlebnisre—

aktiven Verarbeitung des Traumas und dessen Folgen° Zu

diesem Ergebnis seien auch die Sachverständigen Prof() Dr„

‘B£ür _______—:i und Dro Mtir: gekommen° Eine weitere Sachauf—

‚klärung durch andere Beweiserhebungcn sei nicht möglich,

wie vor allem Dr° Me:sziüberzeugend dargelegt habe° Die

Frage9 ob der Unfall als rechtlich wesentliche Teilursache

' _für die beim Kläger nach dem Unfall aufgetretcnen "psychi—

schen Merkwürdigkeitenß anzusehen sei‚ habe mit dem Gutach«

*‚ten des Dr„ Mtsmn::.verneint werden müssen° Seinen Äuße—

rungen sei in Verbindung mit den anderen vorliegenden Gut—
lachtcn (auch des Dr„rws::g vielmehr zu entnehmen9 daß es

sich bei jenen Merkwürdigkeiten um Begehrénsvorstcllungen

des Klägers handele, die in keinem Falle als Folgen_des

Arbeitsunfalls zu werten seien°

Das LSG hat die Revision nicht zugelasseno
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Das Urteil ist dem Kläger am‘3o September 1964 zugestellt

werden° Er hat gegen das Urteil am 300 September 1964 Revi—

'sion eingelegt und diese am 30 Dezember 1964 vor Ablauf der

verlängerten Revisionsbcgründungsfrist begründet°

Der Kläger rügt in erster Linie9 das LSG habe gegen 5 122

Abs° 2 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) verstoßen und bringt

dazu vor: Das LSG habe zur abschließenden Klärung des medi—

zinischen Sachverhalts in der Berufungsverhandlung noch den

Facharzt Dr° Mainz als Sachverständigen gehört und seine

Aussage als Anlage zur Sitzungsniederschrift genommen„ Das

LSG habe das Gutachten auch bei der Urteilsfindung verwertefe

Dic Niederschrift über die A ssage bestehe in der Übertragung

aus dem Stenogramm "laut Diktat"° Aus dem Sitzungsprotokoll

ergebe sich nicht, daß die Aussage dem Sachverständigen vor—

gelesen und von ihm genehmigt werden sei° Daher sei der-

Formvorschrift des @ 122 Abs° 2 SGG nicht genügt und entgegen

dem Sinn dieser Vorschrift nicht gewährleistet, daß die pro—

tokollierte Aussage inhaltlich das hiedergebe, was der Sach—

verständige geäußert habe° Die Beachtung der Vorschrift sei

zwingendo Das Verfahren des LSG leide daher an einem wesent—

lichen Mangel im Sinne des 5 162 Abs° 1 Nr° 2 SGG° Außerdem

rügt die Revision die Verletzung der Pflicht zur Aufklärung

des Sachverhalts (@ 105 SGG)° Sie meint, das Gutachten des
Neurologen Dr„ M::nm::;biete keine ausreichende Grundlage

für die Feststellung des LSG, die "psychischen Merkwürdig—

keiten" des Klägers seien auf Begehrensvorstcllungen zurück—

zufiihren9 die nicht mit dem Unfall in einem ursächlichen Zu—

sammenhang stünden° Vielmehr wäre erforderlich gewesen,
einen psychiatrischen Sachverständigen zusätzlich zu höreno

Der Kläger beantragt„

unter Aufhebung des angefochtenen Urteils

den Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung

und Entscheidung an das LSG zurückzuverweisen°
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Die Beklagte beantragt,"
‚ "

die Revision als unzulässig zu verworfen°

Sie macht geltend‚ auch wenn das LSG sich in der gerügtcn

Weise ungeschickt verhalten hätte9 könne es sich dabei

doch wohl nur um einen geringfügigen Verfahrensverstoß
handeln, der die Zurückverweisung der Sache an das Beru—

fungsgericht nicht rechtfertige° Die Revision rüge nur,

in der Sitzungsniederschrift fehle blöß der Vermerk über

das Vorlesen und Genehmigen der Aussage des Sachverständi—

gen Dro Mat;:° Mindestens aber müsse beachtet werden, daß

das Gutachten dieses Sachverständigen in den Entscheidungs—

gründen des angefochtenen Urteils seinem wesentlichen In—

halt nach wiedergegeben sei° Nicht begründet sei auch die

Rüge mangelnder Sachaufklärungo Das Gutachten Dr° Messmers

biete ausreichende tatsächliche Unterlagen für die Beurtei—

lung der streitigen Zusammenhangsfrage°

:

II

Die Revision ist form— und fristgerecht eingelegt und be—

gründet worden° Sie ist auch statthaft9 da das Berufungs—
verfahren an einem wesentlichen Mangel leidet, der ordnungs—

mäßig gerügt ist (@ 162 Abso 1 Nr° 2, 5 164 Abs° 2 Satz 2 SGG)„

Die Revision beanstandet zu Recht, aus der Niederschrift über

die mündliche Verhandlung vor dem LSG am 90 Juni 1964 ergebe

sich nicht, daß das in diesem Termin erstattete ärztliche

Gutachten des Sachverständigen Dr„ Mil::.diesem zur Genehmi—

gung vorgelesen worden sei„ Dr„ Näizz.hat seine Äußerung

dethrotokollführerin ins Stenogramm diktiert; diese hat das

Kurzschriftprotokoll unter Verwendung des für Sachverständi—

gen— und Zeugenvernehmung üblichen Vordrucks in Maschinen—

schrift übertragen und die Richtigkeit der Übertragung unter—

schriftlich bestätigt" Die Aussage des Sachverständigen

Dr„ M=£x:.ist erkennbar bei der Urteilsfindung verwertet werden°
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Wenn eine solche gutachtliche Äußerung im Verhandlungs— und

IBeweisaufnahmetermin vor dem voll besetzten Prozeßgericht

erstattet wird? muß die darüber aufgenommene Niederschrift

Vnabhweislich dem Sachverständigen vorgelesen oder zur Durch—

sicht vorgelegt und von ihm genehmigt werden? um als nach

@ 122 Abs° 2 SGG ordnungsgemäß abgeschlossen gelten zu
können° Aus der vorliegenden Sitzungsniedersehrift ist je—

doch nicht ersichtlich‚ daß diesem gesetzlichen Erfordernis

genügt sei° Für die Behauptung der Beklagten? dem Sachver—
ständigen Drc Mnins_sei die Niederschrift über seine Aus—

sage vorgelesen worden und nur der Vermerk im Sitzungspro—_

tokoll darüber versehentlich unterblieben‚ fehlt es an jei

'dem Anhalto Das Sitzungsprotokoll beweist das Gegenteil;

darin sind die entsprechenden Vordrucksätze unausgefüllt ge—

blieben und durchgestrichen werden„ Ein in dieser Weise

gesetzwidriges Verfahren vor einem LSG leidet an einem we—

sentlichen Mangel im Sinne des 5 162 Abs° 1 Nr° 2 SGG° Die—

se Auffassung ist vom Bundessozialgericht (BSG) bereits ver—

treten werden (vgl° SozR Nr„ 4 und auch Nr„ 6 zu @ 122 SGG)°

Sie findet ihre Berechtigung darin, daß es sich bei 5 122

Abso 2 SGG um eine zwingende Formvorsehrift handelt und ;

durch diese gewährleistet sein soll, daß das die Beweisergcb—

nisse berücksichtigende Urteil auf ordnungsmäßig zustande

gekommenen Feststellungen beruht„ Die protokollierte Aus—-

sage soll inhaltlich das wiedergeben, was die Beweisperson

bekundet hat; nicht zuletzt soll der Einwand ausgeschlosccn

sein9 das Protokoll gebe die Aussagen wörtlich oder dem Sinne

nach nicht richtig wiedero

Die Beachtung der Formvorschrift des 5 122 SGG hatte sich
allerdings erübrigt, wenn das LSG nach @ 161 der Zivilpro—

zeßordnung (ZPO) verfahren wäre° Diese Vorschrift, nach

welcher die Aussagen von Beweispersonen dann nicht in dem

‚Protokoll über die Beweisaufnahme festgestellt zu werden
brauchen9 wenn die Vernehmung vor dem Prozeßgericht erfolgt
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und das Urteil nur mit der Revision angefochten werden

kann, gilt nach 5 122 Abs° 3 SGG entsprechend auch im Ver—

fahren vor dem vollbesetzten Senat eines LSG (BSG 16, 236,

237; Brackmann, Handbuch der Sozialversicherung, 10 — 60

Auflo, So 236 h mit den dort angeführten Nachweisungcn)°

Das LSG brauchte also im vorliegenden Falle den Sachverstän—

digen Dr° Main:—nieht zu Protokoll zu vernehmcn; es hätte

stattdessen die gutachtliche Äußerung des Sachverständigen

in dem Urteil allerdings dann inhaltlich auch vollständig

wiedergeben müssen, und zwar entweder im Tatbestand oder in

einem von der Würdigung der Aussage erkennbar getrennten

Teil der Entseheidungsgründeo Dies ist entgegen der Behaup—

tung der Beklagten unzweifelhaft nicht geschehen° Aus den

Unterlagen ist aber nicht eindeutig ersichtlich‚ daß das LSG

in der nach 5 122 Abs„ 2 SGG_vorgeschriebcnen Weise verfahren

wollte(: Es hat zwar die aus dem Kurzschriftprotokoll über—

tragene Niederschrift über die Vernehmung des Sachverständi—

gen als Anlage zum Sitzungsprotokoll genommen‚ andererseits

aber die für den Vermerk über das Vorlesen des Kurzschrift-

protokolls in der Sitzungsniederschrift enthaltenen Vordruck—

zeilen unausgefüllt gelassen und weggestrichen° Hieraus ist

"erkennbar, daß das Verfahren weder nach 5 161 ZPO noch nach
5 122 Abso 2 SGG in einwandfreier Veise durchgeführt ist°

Wollte das LSG von 5 161 ZPO keinen Gebrauch machen‚ hätte
der in 5 122 Abso 2 SGG vorgeschriebenen Form gänzlich ge—

nügt werden müssen, doho9 es hätte nicht nur die Nieder—

schrift über die Aussage aufgenommen, sondern diese dem Sach—

verständigen zur Genehmigung aueh vorgelesen werden müssen„

Die über Abs° 3 des @ 122 SGG dem LSG eingeräumte Vereinfa—

chung der Durchführung von Zeugen—, Sachverständigen und
_

Beteiligtenvernehmungen läßt nicht den Schluß zu‚ daß damit

der sich aus Abs„ 2 dieser Vorschrift ergebende Formzwang

für den Fall des nach 5 161 ZPO gewählten Verfahrens besei—_

tigt sein sollo Beim Verfahren nach 5 161 ZPO darf wohl

das protokollari30he Festhalten der Aussage entfallen; das

..9-’
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bedeutet aber nicht, daß sich das Gericht beim Verfahren nach
5 122 Abs, 2 SGG mit der bloßen Nicders chrift der Aus sage

begnügen und auf das Vorlesen verzichten dürfe, Andernfalls

wäre der durch beide Verfahrensweiscn erstrebtc einheitliche

Zweck, nämlich zu gewährleisten, daß der nachprüfcnden In—

stanz die inhaltlich vollständige und in dem Falle des 5 122

Abs° 2 SGG durch das Vorlesen und Genehmigen, in dem Falle

des 5 161 ZPO durch die vom gesamten Senat verantworte.tc

Wiedergabe im Urteil gesicherte Darlegung des Beweis ergeb—

nisses zugänglich ist, Da hiernach den Erfordernis sen einer

ordnungsmäßig durchgeführten Beweisaufnahme bei der Verneh—

mung des Sachversti'indigen Dr Miliz—dureh die Verfahrens—

weise des LSG nicht genügt ist, leidet das Berufungsverfahrer

an einem wesentlichen Mangel, und zwar schon wegen der ver—

fahrensrechtlichen Bedeutung der verletzten Vorschriften für

die Urteilsiz‘indung° Der Annahme eines Verstoßes gegen 5 122

Abs° 2 SGG steht nicht entgegen, daß der Sachverständige
Dr, M:112 seine Aussage der Protokollführerin diktiert hat;

im Schrifttum ist einhcllig die Auffassung vertreten, daß

Diktieren das Vorlesen nicht ersetzt (vgl° Baumbach/Leuter—

bach, Komm° 2, ZPO, 28, Aufl Anm° zu 5 162; Stcin/Jonas/
Schönke/Pohle, Komm°z, ZPO, 18° Auflo, Anm° I zu 5 162,
Eyermann/Fröhler, Komm zo VerwG0, Anm, II 4 zu @105;
Peters/Sa uttcr/Wolff, Komm, z_ SGb, & Auf1„ Anm„ 3 zu
5 122 see - im Anschluß an @162 ZPO—so II/88—10; Bruck—
mann aaO SO 236 e; vgl° auch SozR Nr° 6 zu @ 122 SGG)Q

Der Kläger hat d.as Recht zur Ruge des Verstoßes gegen @ 122

Aas„ 2 SGG nicht dadurch verloren, daß er im Anschluß an die

Vernehmung des Sachverständigen Dr Pm::;.mündlich zur Sache

verhandelt und seinen Berufung3antrag gestellt hat, ohne
dabei eVerfahrensnüangel geltend zu machen° Zwar können nach

@ 295 ZPO ioVemo @ 202 SGG auch im Verfahren der Sozialge—
richtsbarkeit Verfahrensmähgcl durch Rügeverlust geheilt

werden (SOZR Nr, 3 zu @ 295 ZPO; vglo auch BVerwG 19, 231,

2256)° Dies ist nach 5 295 Abs, 1 ZPO aber nur dann der Fall,
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wenn der Beteiligte den Mangel kannte Oder hätte kennen müssen°

Diese Voraussetzung trifft auf den Kläger nicht zu°
Er

war

zwar mit einem rechtskundigen Prozeßbevollmächtigten im Termin

zur Berufungsverhandlung erschienen; trotzdem ist ihm nicht

als Verschulden anzurechnen, daß er das Gericht nicht auf die

Einhaltung der Formvorschrift des @ 122 Abs„ 2 SGG hingewiesen

hat° Hierbei kann offenbleiben, ob und inwieweit im Verfahren

der Sozialgerichtsbarkeit von einem durch einen Prozeßbevoll—
V

mächtigten vertretenen Beteiligten die Kenntnis von Verfahrens—
vorschriften verlangt werden kann‚ die nicht im Sozialgerichts—

gesetz selbst enthalten sind; denn jedenfalls war es für den

Prozeßbevollmächtigten des Klägers in der mündlichen Verhand—
lung

vor dem LSG nicht erkennbar, ob das Gericht nach @ 122

Abs° 2 SGG oder nach Abs" 5 dieser Vorschrift i„Vomo @ 161 ZPO

verfahren werdeo Es hieße die Sorgfaltspflicht auch eines

rechtskundigcn Prozeßbevollmächtigten überspannen, wenn man

ihm zumuten wollte, sich vor Schluß der mündlichen Verhandlung

beim Gericht zu erkundigen9 welches der beiden möglichen Ver—

fahren es wählen werde° Der Umstand, daß die Protokollführe—

rin kurzsehriftlich nachschrieb‚ konnte von dem Prozeßbevoll—

mächtigten ebensogut für die Anfertigung einer Gedächtnis—

stütze für die erkenncnden Richter gehalten werden°

Die Revision hat sich zwar nicht auf diese Verfahrenssituation

berufen° Der Verfahrensmangel ist aber trotzdem als ausrei—

chend gerügt zu erachten‚ da die Tatsachen‚ die den Verfahrens—

,
mangel schlüssig ergeben‚ aus dem von der Revision dargelegten

Verhandlungsverlauf vor dem Berufungsgericht ersichtlich sindo

Die Revision ist somit zulässig„ Sie ist auch begründet°

äs ist nach der Art des Verfahrensfchlers nicht ausgeschlos— '

sen, daß ein ursächlicher Zusammenhang zwischen der in der

nicht ordnungsmäßig durchgeführten Vernehmung des Sachverstän—

digen Dro @222 bestehenden Verletzung des Verfahrensrechts und

dem Berufungsurteil gegeben ist° In diesem Sinne ist nach An—

sicht des Senats das Revisionsvorbringen auch zu verstehen„ Bei
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1
'f'

‘

’

‘der
oben

bereits betonten Bedeutung der verletzten Verfahrensvor—

schriften ist nicht bloß eine rein theoretische Möglichkeit des an—

geführten ursächlichen Zusammenhangs in Betracht zu ziehen; viel—

mehr ist nicht von der Hand zu weisen, daß das Vorlesen der Nieder—

schrift übcr die Aussage des Sachverständigen zu einer Änderung

der Aussage oder der Niederschrift über sie geführt hätte und aus—
serdem

von den Beteiligten berechtigte Einwendungen gegen die Rich—

tigkeit der Protokollicrung hätten vorgebracht werden können (vgl°

VBAGin AP Nr° 1 zu @ 162 ZPO mit zustimmender Anmerkung von Pohle)„

1Das angefochtene Urteil ist sonach mit den ihm zugrundeliégendcn

fFeststellungen sehon wegen Verletzung des 5 122 SGG aufzuhebcno

1Es brauchte nicht geprüft zu werden, ob auch die von der Revisio■

{gerügte Verletzung der Pflicht des ISG zur Aufklärung des Sachver—

■halts (@ 103 SGG) vorliegt„ Der Rechtsstreit muß zur erneuten Ver—

‘handlung und Entscheidung an des LSG zurückverwiesen werden, da bei

‘der Art des zur Urteilsaufhebung führenden Verfahrensfehlcrs der

erkennende Senat gehindert ist, in der Sache selbst zu entscheiden

1(@ 170 Abso 2 Satz 1 und 2 SGG)°

Die Entscheidung über die außergcriehtlichen Kosten des Verfahrens

bleibt dem abschließenden Urteil vorbehalteno
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