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hat der 2. Senat des Bundessozialgerichts

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Im Namen des Volkes

In Sachen

Kldger und Revisionskliéger,

gegen

Beklagte und Revisionsbeklagte,

ohne mindliche Verhandlung am 29. Mai 1963
unter Mitwirkung von

Senatsprisident Brackmann

als Vorsitzenden,

Bundesrichter Dr. Baresel

Bundesrichter Schmi¢tt

als welteren Berufsrichtern,

fundessozialrichter Dr. Hamm
Bundessozialrichter Bogataz

als ehrenamtlichen Richtern,

fiir Recht erkannt:

urd

und

Das Urteil des Landessozlalgerichts Schleswig
vom 18. September 1958 wird mit den ihm zu-

grunde liegenden Feststellungen aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung unc

Entscheidung an das Landessozialgericht

zurickverwiesen.
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Grinde:
Die Kl4ger sind die Witwe und der Sohn des im Februar 1910
geborenen Schlossers Hans.SchF&m=(Sch.), der seit 1937 bei
der D======-AG, Werk Krimmel bel Geesthacht, beschidftigt war
und am 24, Oktober 1939 im Krankenhaus St. Georg in Hamburg
verstorben ist. In dieses Krankenhaus war Sch. am 19. Oktober
1939 auf Veranlassung seines Hausarztes Dr., Hsf===== yegen
'schwerer eitriger Luftrohrenentziindung eingeliefert worden.
Sch. wurde nicht obduziert. Die Beklagte lehnte den Ent-
schidigungsantrag der Kliger durch Bescheid vom 25. November

1941 'ab. Grundlagen des Bescheids waren Gutachten des St. Georg-

“¥ranl-ecnhauses (Prof. Dr. H======; Dr. Sch=====) und des Gewerbe-
arztcs. Wwihrend Prof. Dr, H==<===noch in einem Schreiben vom
20. Mirz 1940 eine Schddigung des Sch. durch Einatmen nitroser

Gase als durchaus moglich bezeichnet hatte - Diphtherie, Lungen-

entziindung, Tbc., Mediastinitis waren klinisch ausgeschlossen
worden -, gelangte das von ihm mitgezeichnete Gutachten vom

- 26. Oktober 1941 zu dem Ergebnis, die Todesursache sei unge-
klart, eine Nitrosegasvergiftung sei aber mit Wahrscheinlich-
keit auszuschlieBen. Zu demselben Ergebnis kamen Gutachten von
Prof. Dr. Schs==—=und Prof. Dr. H==—*= Das QOberversicherungs-
amt (OVA) Schleswig wies am 16. September 1943 die Berufung
der Kliger zuriick; es nahm auf Grund der Aussagen der Zeugen
Feesmer und Wése== sowie der Auskunft der Firma D=w=== AG an,
daf sich der Tag des von den Kldgern behaupteten Unfal lercig-
‘nisses - Betriebsgang des Sch. auf dem Werksgelidnde in der

~ Nihe eines iibergzlaufenen Kesselwagens mit MischsHure - nicht
genau feststellen lasse, jedoch erheblich vor Anfang September
1930 liege. Der zugelassene Rekurs der Kliger wurde vom Reichs-
Ve“siéherungsamt (RVA) am 18. Mai 1944 durch Entscheidung des
Vorsitzenden zurilickgewiesen: Nach drztlicher Erfahrung habe
¢ine durch das einmalige Einatmen von Nitrosegasen verursacnte
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Erkrenkung der tieferen Luftwege schwere, hdchst drama-
tische Krankheitserscheinungen und‘alarmierehde Gesund4.
heitsstﬁrungen zur Folge, die in kurzer Zeit, hﬁchstens
nach wenigen Stunden auftriten, vonfdem‘Betfoffeneﬁ nicht
als belanglos angeschen werden kénnten und ihn oder seine
.Umgebung zur sofortigeniHinzuziehﬁng eines Arztes zwangen.
Von einem solchen Xrankheitsbild sei aber im vdrliegenden
Fall nicht die Rede. Weder sei von einem Zeugen etwas Der-
artiges beohachtet worden noch habe Sch. selbst jemals von
solchen Kranltheitserscheinungen gesprochen. Im Gegenteil
hate cr bei seiner Afufnahme in das Krankenhaus den Beginn
und Verlaufl seiner Erkrankung wesentlich anders geschildert.
l‘uch dem erstrals am 9. Oktober 1939 aufgesuchten Hausarzt
Dr. Htﬁ:ét%é=gegcnUber habe Sch. nichts davon erwihnt, dag
er irgendwelche Gase eingeatmet habe, er hitte es aber wohl
kaum unterlassen, den Arzt zu‘unterriéhten, wenn sich dies
crst wenige Tage vorher ercignet hitte. Im librigen sei es
aber auch nach den Bekundungen der anderen Zeugen und den
 Feststellungen des Betriebes viel wahrscheinlicher, daB der
als Unfall angeschuidigte Vorgang wesentlich weiter zuriick-

www.prinz.law

liege. Angesichts dieser dargelegten Umstinde kénnc es jeden-

falls nicht als erwiesen oder auch nur als hinreichend wahr-
scheinlich angesehen werden, daB ein Unfall der angegébenen
Art die Ursache der Erkrankung gewesen sei, die am 24, Okto-
ber 1939 zum Tode des Sch. gefiihrt habe.

Bemihungen der Kliger in der NachkriegSzeit, ihre Anspriiche
erncut geltend zu machen, blieben erfclglos. Ein dem Bundes-
sozialgericht (BSG) vorgelegter Antrag auf Wiederaufnahme
des Verfahrens (2 RU 96/55) wurde im August 1955 zuriick-
genommen.

Mit Schreiben vom 24.’August 1956‘beantragte die Kldgerin

zu 1), dic Beklagte mdge den Anspruch auf Witwenf und Waisen-
rentc gemdB § 619 der Reichsversicherungsordnung (RVQ) erneuft

Uberprifen und hieriiber einen rechtsmittelfiéhigen Bescheid
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ertcilen. Sie verwies auf schriftliche Erklirungen von vier
Arbeitskameraden des Sch. namens Ste=y=, St=w3=; Ez==r= und
mosbi— vom 50, Juli 1954 SOWle ein Schreiben des Dr. médo
Het=====vom 2. August 1954. In diesen Beschelnlgungen er-
klédrten S-x=“*und St~f:f*ubere1nst1mmend Sch. sel am Vor-
mittag des 1776 . Okt ober. 1939 an dem Ubergelaufenen
Kesselwagen, dem rote Didmpfe entwichen, vorbeigekommen, habe
sofort starke Atmungsbeschwerden gehabt, sei zwar am nidchsten
Morgen noch zur Arbeit erschienen, wegen seines schlechten
Befindens aber mittags zum Arzt gegangen. Eg==r==gab kein
genaues Tatum an, vcrICvte aber den Vorgang gleichfalls in
den Qktoier 1939. Dr., H=#swm=r==ekundete, Sch. sei am 1 7 .
Nktober 1930 in seine Behandlung getreten wegen auffallender
Heiserlkeit, Husten, Atemnot und Cyanose. Die Beklagte schrieb
der Klagorinlvu 1) am 31. August 1956 formlos, die Voraus-
setzungen eines Bescheids gemi#8 § 619 RVO lidgen nicht vor.
Aus dem Inhalt der rekonstruierten Akten ergebe sich kein
7weifel, daB der vom RVA bestitigte Ablehnungsbescheid zu-
treffend gewescen seil; auch die eingercichten schriftlichen
Zeugenerklidrunsen gidben keinen AnlafB zu solchen Zweifeln., Die
Kliizerin zu 1) erhob hiergegen mit Schreiben vom 5. Oktober
1956 Widerspruch.'Die Beklagte erwiderte mit formlosem Schrci-
ben vom 10. Oktoher 1956, gegen das lediglich eine Rechtsaus-
lunft enthaltende Schreiben vom 31. August 1956 sei kein Rechts-
mit tel gegeben. Fir die Beklagte bestehe kein Grund, auf die
rechtskriftig abgelehnten Anspriiche nochmals einzugehen und
auf das Widerspruchsschreiben vom 5. Oktober 1956 irgendetwas

zZu veranlassen,

Mit der am 27. November 1956 beim Sozialgericht (SG) Libeck
erhobenen XKlage haben die Kliger beantragt, die Beklagte fir
-verpflichtet zu erkldren, ihnen gemi8 § 619 RVO einen neuen
Bescheid {iber Hintérbliebenenrente zu erteilen. Das SG hat
gemés § 109 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) ein Gutachten

" von Obermedizinalrat Dr. Sch====-=~ Hamburg, beigezoge , dem

die Frage gestellt war, ob der Tod des Sch. mit Wahrscheiniich-
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lzeit durch einen Retriebsunfall, ndmlich das Einatmen giftiger
Gase, verursacht worden sei. Dr. Schs==== filhrte aus, wenn aus
den neuen Zeugenbekundungen gefolgert werden diirfe, daf Sch.
am 16. Oktober 1959 nitrose Gase eingeatmet habe, sei sein Tod
als Unfallfolge anzuschen. Bei der Einwirkung von nitrosen
Gasen sei eine symptomfreie Latenzzeit von 10 bis 12, evtl.
sogar 30 Stunden typisch, nach deren Ablauf erst der zur
sofortigen Arbeitsunfihigkeit fithrende schwere Krankheits-
zustand eintrete. Verlauf und Symptomatologie bei Sch. ent-
spridchen dieser im klinischen Schrifttum beschriebenen Ver-
giftungsart. Bei Zugrundélegung der im fritheren Verfahren
festgestellten Daten allerdings misse die Zusammenhangsfrage
verneint werden. In Betracht komme auch eine wesentliche Ver-
schlimmerung ciner etwa schon vor dem 16. Oktober 1939 vor-
handen gewesenen 3ronchitis durch Einatmung nitroser Gase.
Eine chronische Vergiftung durch nitrose Gase wire nicht als
Berufslhrankheit anzuschen.,

Das SG hat am 14. Mirz 1958 die Klage abgewiesen:

Man kinne wohl die Mdglichkeit eines ursdchlichen Zusammen-
hanges des Todes mit einer Casvergiftung bejahen; ausreichende
Grinde fir die Annahme, die fritheren Entscheidungen seien un-
richtig gewesecn, wéren aber jetzt‘nach 18 Jahren nicht mehr

zu gewinnen; allein eine Obduktion hidttc Klarheit iiber die
Tcdesursache crbrihgen konnen. Die Beklagte habe bei ihrer
Ablehnung, einen Bescheid nach § 619 RVO zu erteilen, keinen
Ermessensfehler begangen.

Mit ihrer Berufung haben die Kliger beantragt, das Urteil
des SG aufzuheben und die Beklagte zu verpflichten, den
Klagern unter Aufhebung des Bescheids vom 25. November 1941
einen neuen Bescheid Uber -die Feststellung der Hinter-
bliebenenbeziige gemd8 § 619 RVO zu erteilen. Das Landes-
sozialgericht (LSG) hat fiir die mindliche Verhandlung am
18. Scptember 1958 als Sachverstindigen zunichst den Inter-
nisten Prof. Dr, Cszm====-pestellt; durch Verfligung des Vor-

-
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sitzenden vom 15. September 1958 sind an seiner Stelle der
Landesgewerbearzt Dr. B=71=r—und Dr. Sch==+-— (§ 109 SGG) zu
Termingutachtern bestellt worden. In der Niederschrift iber
die Sitzung am 18. September 1958 heifit es nach der Proto-
kollierung der Antrége- | :

"Die Parteien 51nd sich dariiber einig, daB gegen das
Fehlen eines Vorverfahrens in diesem Fall keine Be-
denken zu erheben sind.

chlossen und verkundet Als medizinischer Sachver—_

. standiger soll Landesgewerbe-
arzt Dr., B=s+=-=gehort werden,
anschliefiend Ob-Med.Rat Dr.
Sche==r=m=

Beide Sachverstandlge auBerten sich gutachtllch Der
Sachverstidndige Landesgewerbcarzt Dr., B=w—=—=wird ge-
beten, eine schriftliche Zusammenfassung seines mind-
lichen Vortrages zu den Akten nachzurcichen., :

Der Sachverstindige Ob-Med.Rat Dr, Sche==;==, Amts-
arzt in Hamburg, duBerte sich kritisch zu uem Gut-
achten des Landesgewerbearztes Dr. Bs===s=~und b€z0g

" S8ich dabei im wesentlichen auf sein in erster In-
stanz erstelltes Gutachten vom 9. Dezember 1957,

‘Der in dcr miindlichen Verhandlung von Anfang an an-
wesende Facharzt flr innere HMedizirn, Professor
Dr, Css=m~— Libeck, wurde zu den beiden vor- .
licgenden Gutachten cbenfalls gehort. Er Hulberte
sich zur Sache und betonte dabel, daB so massive
Stcnoseerscheinungen, wie sie in diesem Fall vor-
gelcgen haben, nach seiner Erfahrung bei Bronchitis
auBevst selten sind."

Hieraur folgt der Vermerk lber Beratung und Verkundung des

Urtcils, mlt dem die Berufung zuruckgew1esen worden ist.

. Dr. ';;**“'bat mit Schreiben vom 26. September 1958 um Yper-
sendunéﬂaer Aktenunterlagen zwecks Anfertigung seines schr1ft~
lichen Gutachtens. Am 28. Oktober 1958 erinnerte ihn das LSG
an dic Ruchgabe der Akten mit dem schrlftllchen Gutachtcen,
damﬂt das Urteil abgesetzt werden konne., Das Gutachten ging .
am 17. November 1958 beim LSG ein. ’

- Zur Begriindung seines Urteils hat das LSG ausgefihrt:
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Die Klage sci trotz fehlenden Vorverfahrens zuléssig;.bei der

www.prinz.law

hier vorliegenden Klage auf Verurteilung zum ErlaB eines unter-

1assenen Verwaltungsakts sei § 79 Nr. 2 3GG nicht anwendbar,

da sonst dievbeklagte Verwaltungsbehsrde sich ihren Verpflich-
tungen durch blofes Schweigen entziehen kénnte. Abzulehnen sei

die Ansicht der Kliger, flir einen neuen Bescheid gemdB § 619
RVO geniige bereits eine hinreichende Erfolgsaussicht (analog
§ 114 Abs. 1 ZP0O), und auf Grund dieses Verfahrens miisse ein
formeller - positiver oder negativer - Bescheid ergehen,
welcher die'gerichtliche Jperpriifung des Sachverhalts ge-
statte. Dicse Auffassung, nach welcher der Neufeststellung
ein besonderes verfahren vorangehen miisse, finde in § 619

RVO keince Stutze. Dic EG sei lediglich bvefugt und verpflich-

tet, die Léistungen ney festzustellen, nachdem sie nach er-
neuter Priifung die {Jberzeugung von der Unrichtigkeit ihres
Ablehnungsbescheids gewonnen habe. Der Umfang, bis zu dem
diese Priifung neu vorgebrachter Umst#nde auszudehnen sei, .
stche im nflichtgemdfon, nach § 54 Abs. 2 SGG nachpriifbaren
Ermésscn cer EG. Zur Erteilung cines neuen ablehnenden Be-
scheids sel der Versicherungstriger hingegen nicht ver-
pflichtet.

Mit Recht habe die Beklagte geltend gemacht,'daB sie den
jctzt vorgelegten: Angaben der vier Arbeitskameraden des
Sch. vom 30. Juli 1954 keinen Beweiswert beimessen konne.
Diesc Angabcn stiinden nidmlich in Widerspruch zu der frihe-
ren Aussage des E===w==1im Verfahren vor dem OVA. Diese

st

Widerspriche reichten'aus, um entscheidende Zweifel bei

der Beklagten an der Richtigkeit,dér neuen Angaben zu
begriinden, um so mehr, als das OVA bereits vor 15 Jahren
vergeblich versucht habe, den Unfallzeitpunkt festzustellen.
‘SchlieBlich habe auch Sch. selbst damals weder seinem be-
hanéelnden Arzt Dr., Hes=—===-noch den frzten des Kranken-
hauscs St. Georg irgcndetwas ﬁber das Einatmen von nitrosen
Gasen mitgeteilt. Auch die srztliche Bescheinigung des

L}
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Dr. IQ&;-—-VON 2. August 1954 diirfe von der ‘Beklagten nur
mit erhebllcher Vorsicht gewurdlgt werden, Hiernach habe die’
Beklagte eine weitere Nachprufung, insbesondere eine ver-
nehmung der angebotenen Zeugen als entbehrlich ansehen diirfen.

Wenn nun schon die Ausfiihrungen und das vorgelegte Beweis-
material der Kldger nicht ausreichend erschienen seien, um

bei der Beklagten die 'berzeugung von der Unrichtigkeit-des
Ablebnungsbescheides zu wecken, so sei das Ergebnis der gericht-
lichen Bewelsaufnahmen erst recht nicht dazu geeignet gewesenc
Der Gewerbearzt Dr, B=mz====habe in seinem auf die Kranken-
papiere des Krankenhauses St. Georg gestiitzten Gutachten iiber-
zeugend ausgefihrt, daf die Ursache fir den plotzlichen Tod

des Sch, nicht eine Nitrosegasvergiftung gewesen sein konne,

Dic¢c BEeschrinkung dieses Gutachtens-auf die alten Beweisunter-
lagen sei bedenkenfrei, da dieses Material unangefochten seéi,
wdhrend gegen die genauen Zeitangaben,idie von den jetzt pe-
nannten zZeugen gemacht wlirden, begriindete Zweifel bestinden.
Demgegeniiber habe Dr. Sch—m~4t‘ubersehen, daB Sch. nach den
Angaben in der Krankengeschichte schon vor dem 16. Oktober 1979
" nicht zesund gewesen sei, sondern seit Wochen an fieberhafter
Bronchitis gelitten habe; auch die Darlegungen des Dr. Schwarke
zur Dauer der Latenzzeit seien nicht {iberzeugend. Selbst wenn
aber eine Einatmung von nitrosen Gasen am 16. Oktober 1979 und
eine Tatenzzeit von 30 Stunden unterstellt wiirden, hitten spite-
stens am Abend des 17. Oktober 1939 die bei einer Gasvergiftung
bl er\artonden dramatischen Krankheitserscheinungen eintreten
miissen. Da aber Sch. nach seineén eigenen Angaben im Krankenhauo
St. Georg schon seit 10 Tagen an Atemnot gelitten habe, sei ein
plotzliches dramatlsches Krankheitsgeschehen nicht erkennbar,
vielmehr habe sich eine’ laufende allmihliche Verschlechterung des
Befindens gezeigt. Nach alldem bestiinden auch jetzt noch in
mehrfacher Hinsicht erhebliche Zweifel daran, daB der Tod des
Sch. auf eine Gasvergiftung zuriickzufithren sei. Die Beklagte
xdnne daher auch und sogar erst recht nach den neuen vornhandeneén
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Unterlagen ohne ErmessensmiBbrauch davon ausgehen, dafB sie
durch ihren rechtskréftig gewordenen Bescheid vom 25. No-
vember 1941 mit Recht die Gewshrung einer Unfallentschsdi-
gung abgelehnt habe., Sie kénne daher nicht zur Erteilung
eines neuen Bescheld nach § 619 RVO verurteilt werden.

Das LSG hat die Revision nicht zugelassen.

‘Das Terufungsurteil ist dem prozeﬁbevollméchtigten der Klager
am 8. Dezember 1958 zugestellt worden. Die Kldger haben am

17. Dezember 1958 die Rewilligung des Armenrechts beantragt
und die tehirdlichen Zeugnisse vorgelegt. Durch BeschluB vom
17. Oktober 1961 - zugestellt am 25. Oktober 1961 - hat der
Senat der Kliégerin zu 1) das Armenrecht bewilligt und Rechts-
anwalt Dr. L==-——=-5 Hamburg, als ProzeBbevollmichtigten bei-
geordnet; dem Klidger zu 2) wurde das Armenrecht wegen mangeln-
der Armut verweigert. RA Dr. Le:m===hat fiir beide Kliger am
1, November 1961 Revision ecingelegt und sie - nach Fristver-
ldngerung bis zum 25. Januar 1962 - am 5. Januar 1962 mit
Riigen wesentlicher Verfahrensmingel begriindet.

Dic Kliger beantragen,
die Urteile des LSG und des SG aufzuheben und die
Beklagte zu verurteilen, den Kligern unter Auf-
hebung der Bescheide vom 25. November 1941 und
31. August 1956 Hinterbliebenenrente ab 24. Ok-
tober 1939 zu gewdhren, und zwar der Kligerin zu
1) ‘laufend, dem Kliger zu 2) bis zur Vollendung
seines 18. Lebensjahres,

hilfsﬁeise,
dic Urteile des LSG und dés SG aufzuheben und
‘die Eeklagte zu verpflichten, den Xldgern unter
Aufhebung des Bescheids vom 25. November 1941

einen neuen Bescheid {iber die Feststellung der
Hinterblicbenenbeziige gemdB § 619 RVOzu erteilen,
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hilfswueise schlieflich,
~das Urteil des LSG aufzuheben und den Rechts-
streit an das LSG zurilickzuverweisen.

Die Beklagte beantragt Verwerfung, hilfsweise Zurlickweisung
der Revision. Sie ‘meint, die von der Revision geriigten ver-
fahrensverstoﬁe seien Jedenfalls keine wesentlichen Mingel.

Im iibrigen stche dem. Klagbegehren das rechtskraftlge Urteil
.des RVA vom 18. Mai 1944 entgegen, an dem auch mit einem
Antrag gemdB § 619 RVO nicht vorbeizukommen sei. Beharre die
Beklagte auf diescr rechtskridftigen Entscheidung, so konne
sic niemals der Vorwurf des ErmessensmiBbrauchs bei Anwendung
des § 619 RVO treffen,

Die Deteiligten haben sich gemdB § 124 Abs., 2 SGG mit einer
"ntscheidung durch Urteil ohne mindliche Verhandlung einver-
standen -erkliart.

11

Bis zur Entscheidung iber das rechtzeitig gestellte Armenrechts-
gesuch waren die Kliger - und zwar der Kldger zu 2) jedenfalls
infolge seiner Annahme, arm zu sein (vgl. SozR SGG § 67 Bl. Da
23 Nr. 34) - ohne ihr Verschulden verhindert, die Fristen fiir
die Einlegung und Begriindung der Revision (§ 164 Abs. 1 Satz
SGG) einzuhalten., Die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
konnten sie auch nach Ablauf der Jahresfrist des § 67 Abs. 2
SGG wirksam beantragen (vgl. SozR SGG § 67 Bl. Da 15 Nr, 22);
dem in der Revisionsschrift enthaltenen Wiedereinsetzungs-
antrag war somit Stattzugeben. DemgemdB ist die Revision als
form- und fristgerecht eingelegt und begriindet zu behandeln.
Sie.ist auch statthaft, da einige der geriigten wesentl ichen’’
Mingel des Berufuhgsverfahrens vorliegen (§ 162 Abs. 1 Nr. 2~
'sGG, vgl. BSG 1, 150). Die Mingel betreffen das Verfahren des
LSG bei -der Erhebung und Wirdigung der Beweise,

5
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Insowelt rigt die Revision zutreffend, daB die von den Sach-

verstandigen Dr, B=====; Prof. Dr. Crssw=und Dr. Schess=—=
in der miindlichen Verhandlung am 18. September 1958 gemachten
fuLerungen in der Sitzungsniederschrift nicht wiedergegeben
worden sind. Damit hat das LSG gegen § 122 Abs. 3 SGG in Vver-
bindung mit § 160 Abs. 2 Nr. 3 ZPO verstoflen. Wie der er-
xennende Senat entschieden hat (BSG 16, 2%6), ist allerdings
im Verfahren vor dem LSG § 161 ZPO anwendbar, nach dem die
Aussage eines vor dem LSG vernommenen Sachverstiédndigen nicht
im Protokoll festgeétCllt zu werden braucht. Die Aussage mull
dann indesscen im Berufungsurteil selbst vollstidndig und zu-
sanmenhédngend wiédcrcheben werden, Auch das ist im vor-
licgenden Fall vom LSG unterlassen worden, so daf3 ein aus-
rcickender Ersatz fir die fehlende Protokollierung nicht
gegeben ist. .

Von gleicher Tragweite ist der ebenfalls geriigte VerstoB gegen
§ 128 Abs. 2 SGG, den das LSG dadurch begangen hat, daB es das
erst im November 1958, also fast zwei'Monate nach der Urteils-
verkiindung au:gearbeitete'schriftliche Gutachten des Landec-
geucrbearztes Dr. B====== gur Begriindung des angefochtenen
Urteils heranzog. Zu diesem Gutachten konnten sich die -
Beteiligten nicht mehr Hufern. Durch die Verwertung des
Gutachtens bei der Urteilsbegriindung hat das LSG die.Grenzen
seincs'Reghts auf freie Bewéisﬁﬁrdigung.ﬁberschritten und zu-

zleich den Grundsatz des rechtlichen Gehsrs (§ 62 SGG) verletzt.

www.prinz.law

Ob hicrin zuSerdem - wie die Revision unter Bezugnahme auf BSG 7,
220 meint - ein Verstof gegen § 129 SGG zu erblicken ist, braucht

nicht gepriift zu werd€a, da das angefochtene Urteils bereits aus
den bisher crérterten verfahrensrechtlichen Gesichtspunkten kei-

nen Bestand haben kann.,

Auf dic statthafte Revision bedarf es dagegen nunmehr der
Priifung, ob die unverzichtbaren Prozefvcraussetzungen gegeben
sind (vgl. BSG 2, 225; 2, 245, 253). Dies erfordert eine - vom
ILSG nicht vorgenommene - Untersuchung der Fragen, welcher Art
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die erhobene Klage ist und welche Bedeutung dem Umstand zu-
kommt, daB auf den von den Kldégern eingelegten Widerspruch
bisher kein Bescheid der Beklagten ergangen ist.

‘Das Verlangen der Kliger, die Beklagte moge geémiB § 619 RVO
eine neue Feststellung liber die Anspriiche auf Hinterbliebenen-
~entschiddigung treffen, hat die Beklagte mit ihrem Schreiben
‘vom 31. August 1956 abgelehnt. Der Umstand, daB dieses Schreiben
nicht in der Form eines Bescheids erging, hindert nicht, es

als Verwaltungsakt anzusehen (vgl. LSG Baden-Wiirttemberg,
Breithaupt 1961, 764). In zutreffender Erkenntnis der Not-
wendigkeit eines Vorverfahrens (§ 79 Nr. 2 SGG, vgl. BSG,
Urteil des 2. Senats vom 29.3.1963%, 2 RU 234/59; ferner Brack-
mann, Handbuch der Sozialverscherung, 1.-6. Aufl., Stand Januar
1963, S. 602 b mit weiteren Nachweisen) haben die Kliger hier-
~segen Viderspruch eingelegt, der trotz des Fristablaufs (§ 84
Abs. 1 SCG) als zulassig-zu behandeln war, da der Verwaltungs-
akt keine Delehrung iiber den Rechtsbchelf enthielt (§ 66 SGG).
Nachdem sich die Beklagte hierauf - ohne ihre Widerspruchs-
stelle (§ 85 Abs. 2 Nr. 2 SGG) einzuschalten - lediglich mit
einem Schreiben der Verwaltung vom 10. Oktober %1956 geduflert
hatte, in dem sie erklédrte, auf den Widerspruch nichts veran-
lassen zu wollen, haben die Kliger das SG angerufen. Die Griinde
des angefochtenen Urteils lassen nicht zweifelsfrei erkennen,
wic das LSG diese Klage beurteilt hat; die Ausfiihrungen des

LSG erscheinen z.T. auf eine'Untétigkeitsklage, an anderer
Stelle jedoch auf eine Aufhebungs- und Verpflichtungsklage
‘abgestellt zu sein, Diese von der Revision mit Recht bemingelte
Unklarheit hat zur Folge, daB der Rechtsstreit bel se€l nem geégen-
wirtigen Stand nicht in jeder Beziehung spruchreif ist.

Eine Aufhebungs- und Leistungsklage, wie sie im Hauptantrag
der Revision zum Ausdruck gelangt, mi8te bei einem Klag-
begehren, welches auf eine Neufeststellung gemdB § 619 RVO
‘gerichtet ist, von vornherein als unzuldssig erachtet werden

" (vgl. BSG, 4. Senat, Urteil vom 18.11.1960, Breith. 1961; 242,
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“rackrann aa0 S, 602 b; and. Meinung Bayer. LSG, Bayer. Amts-
blatt 1962 S. B 81). In Betracht kidme vielmehr lediglich eine
Aufhebungs- und Verpflichtungsklage; diese jedoch auch nur
dann, wenn das notwendige Vorverfahren stattgefunden hat

(fgl. 2. Senat, Urteil vom 29.3.1963, Brackmann aa0 S. 602 a).
Da nun die Beklagte im vorliegenden Fall die Durchfilhrung des
Vorverfahrens verweigert und einen Widerspruchsbescheid nicht
erteilt hat, verblieb den Kligern fiir ihr weiteres prozessuales
Vorgehen nur der Klagweg aus § 88 Abs. 2 SGG. Dies bedeutet,
wie das SG Duisburg (Breith. 1963, 186) mit Recht angenommen
hat, -daBB die Klidger eine Untdtigkeitsklage erheben, nicht
aber gegen den Verwaltungsakt vom 31. August 1956 mit der
Aufhebungsklage vorgehen konnten; die abweichende Ansicht
(Peters,/Sautter,Wolff, Komm. zur Sozialgerichtsbarkeit,

%, Aufl., Anm. 4 zu § 88 SGG S. II/7) beriicksichtigt nicht
ausreichend den engen Sinnzusammenhang, durch.den § 88 Abs. 1
und 2 SGG miteinander verbunden sind.

Zine solche Untatigkéitsklage hitte nun freilich das LSG

ohne ueitcrcs als begrindet anschen und die Beklagte dem-
entsprrcchend verurtcilen milssen. Denn die RBeklagte mulBl unter
allcn Umstinden Uber den Widerspruch der Kligerin entscheiden;
fiur ein untidtiges Verhalten des Versicherungstrigers bleibt
jedenfalls bei dem hier gegebenen Sachverhalt kein Raum, zumal
da die Klédger ihren Neufeststellungsantrag auf neues Beweis-
material stilitzen, das sie der Beklagten vorgelegt haben.

Die von den Tatsacheninstanzen vorgenommenen Ermittlungen

sind jedoch iiber dieses Stadium weit hinausgelangt. Der durch
dic Anhfrung von Sachverstidndigen geﬁonnene ProzéBstoff gehort
systematisch bereits in vollem Umfang zu den Grundlagen ciner
Aufhebungs- und Verpflichtungsklage. Man kiénnte unter diesen
Umstidnden wohl in Erwidgung ziehen, das fehlende Vorverfahren
dadurch als entbehrlich zu erachten, daf man den Klagabweisungs-
antrag des Versichérungstrégers als Ersatz flir den Widerspruchs-
boscheid behandelt (vgl. Haueiscn, NJW 1061, 2329 ff zu Full-
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noten 12 bis 20 mit weiteren Nachweisen; LSG Niedersachsen,
Breith, 1962, 1114). Die hiergegen erhobenen verfahrensrecht-
lichen Bedenken (vgl. BSG 3, 29%; 4, 246; 8, .3, 10; 9. Senat,'
Urteil vom 27.2.1963, 9 RV 262/59; Dapprich, DVBl 1960, 195;
Stich, DVBl 1960, 378) lassen jedoch auch nach Auffassung des
erkennenden Senats diesen - an sich praktikablen - Ausweg nicht
gangbar erscheinen; daB auch ibereinstimmende Erklirungen der
Prozeflbeteiligten, wie sie hier in der Berufungsverhandlung
abgegeben wurden, iliber das Fehlen des Widerspruchsbescheids
nicht hinweghelfen, bedarf keiner niheren Darlegung (vgl.

BSG 8, 9).

Da hiernach eine Entscheidung allein Uber die Untidtigkeits-
klage dem gegenwirtigen Stand des Verfahrens nicht mehr Réch-
nung tragen wilirde, eine Aufhebungs- und Verpflibhtungsklage
jedoch als unzulédssig verworfen werden miiBte, verbleibt als
sinnvolle Losung die Zurilickverweisung der Sache an das LSG.

Dieses wird im Laufe des erneuten Berufungsverfahrens zundchst

die - auch dann noch zulidssige (vgl. BSG 16, 21, 24) - Er-
teilung eines Widerspruchsbescheids durch die Beklagte zu ver-
anlassen haben, um sich alsdann mit der Aufhebungs- und Ver-
pflichtungsklage zu befassen, deren Zulissigkeit danach nichts
mehr entgegensteht.

Hierbei wird das LSG zu beachten haben, daB der Antrag auf
eine neue Feststellung nicht etwa dadurch ausgeschlossen ist,
. daB Uber die Hinterbliebenenanspriiche frither nicht nur ein
Ablehnungsbescheid der Beklagten ergangen ist, sondern auch.
die damaligen Spruchbehdrden, zuletzt das RVA durch Ent-
scheidung des Vorsitzenden vom 18. Mai 1944, erkannt haben.
Die von der Beklagten in ihrer Revisionsbeantwortung ver-
tretene Ansicht, § 619 RVO sei schlechthin nicht anwendbar

in Fillen, in denen friiher bereits das RVA iiber den streitigen
Anspruch entschieden habe, wird weder durch den Wortlaut noch
. durch den Sinn dieser Vorschrift gestiitzt (vgl. Brackmann aa0
. S. 602; BSG 13, 181, 186).
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Beziiglich der Erforschung des Sachverhalts erwecken die
Griinde des'angefochtenen Urteils den Eindruck, daB das

- LSG gemciht hat, eine Vernehmung der von den Klidgern
benannten Zeugen sei cntbehrlich, vielmehr reiche es.
aus, wehn bei sumnarischer Abwdgung ihrer schriftlichen
Bekundungen mit den im friiheren Verfahren getroffenen
Feststellungen Zweifel bestehen blieben, ob die .neuen
Darstcllungen iber den Krankheitsverlauf und den zeit-
lichen Zﬁsammenhang mit der Gaseinatmung zutreffen. Dies
ist von der Revision mit Recht gerligt werden., Eine Ver-
nehmung .der Zeugen ist unumginglich, denn sonst fehlt

es - wie die Gutachten des Dr. Sch;:??¢=einérseits,

des Dr. Be===—=andercrscits erkennen lassen - an einer
ausrcichenden Beurteilungsgrundlage filr die &rztlichen
Sachverstéindigen° Eine das neu vorgelegte Beweismaterial
voll-ausschopiende Sachaufklédrung gehdrt notwendiger- |
weise zu'der erneuten Prifung, derén Vornahme § 619 RVO
dem Versicherungstrédger auferleghb; einer solchen voll-
sténdigen Sachaufklirung bediirfen auch die Gerichte zur
Ausiibung der ihnen obliegenden Rechtskontrolle.

Sind die hiernach erforderlichen Ermittlungen nachgeholt
worden, so wird das LSG hinsichtiich der Frage, ob der
Klagénspruch begriindet ist, von der Entscheidung des
érkennenden Senats vom 29. Mérz 1963, (2 RU 234/59) aus-
zugehen haben, Danadh ist der Vérsicherungstrager von

der UnrcchtmédBigkeit seiner fritheren Ablehnung dann als
"iberzeugt" anzusehen, wenn die UnrechtmdBigkeit so offen-
sichtlich ist, daB er dies bei der erneuten Priifung hitte
orliennen missen. | o
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