
Aktenzeichen:

g;gg; 211461

Zugeste11t

am 23. Juli 1963

I m N a m e n d e 5 V o l k e 3

In Sachen

. Kläger und Revisionskläger,

gegen

Beklagte und Revisionsbeklagte,

hat der 2. Senat des Bundessozialgerichts

ohne mündliche Verhandlung am 29. Mai 1963

unter Mitwirkung von
Senatspräsident B r a c k m a n n

als Vorsitzendem,

Bundesricht€r Dr. B a r e s e l und

Bundesricht@r S c h m i t t

als weiteren Berufsrichtern,

EundessozialriChter Dr. H a m m ‘ und
Bundessozialrichter B o g a t z

als ehrenamtlichen Richtern,

für Recht erkannt:

Das Urteil des Landessczialgeriehts Schleswig

vom 18. September 1958 wird mit den ihm zu-
grunde liegenden Feststellungen aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung an das Landessczialgericht

zurückverwiesen.

V o n R e c h t s w € 8 e n '
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Die Kläger sind die Witwe und der Sohndes im Februar 1910
geborenen SehlosSers Hans_8chs_£*=(8ch„), der seit 1937 bei

der D=s=s=sußG, Werk Krümmel bei Geesthacht, beschäftigt 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„ Hé%=s=x=ewegen

schwerer eitriger Luftröhrenentzündung eingeliefert worden°
Sch° wurde nicht Obduziert° Die Beklagte lehnte den Ent—
schädigungsantrag der Kläger durch Bescheid vom 25° November

.
1941 ab° Grundlagen des Bescheids waren Gutachten des St Georg—'

'Erankcnhauses (Prof° Dr„ H=35FFT Dr Sch‘s—wwäund des Gewerbe—
arztcs. Während Prof° Dr° '=ss=s-noch in einem Schreiben vom,

30„ März 1940eine Schädigungdes Sch. durch Einatmennitroser
Gase als durchaus möglich bezeichnet hatte — Diphtherie, Lungen—

entzündung, Tbc„, Mediastinitis waren klinisch ausgeschlossen ‘

worden -‚ gelangte das von ihm mitgezeichnete Gutachten vom
' 26° Oktober 1941 zu dem Ergebnis, die Todesursache Sei unge-

klärt, eine Nitrosegasvergiftung sei aber mit Wahrscheinlich—

keit auszuschließen‚ Zu demselben Ergebnis kamen Gutachten von
Prof° Dr° Sch=«——-und Prof Dr ira—=? Das Oberüersicherungs—

amt (OVA) Schleswig wies am 16. September 1943 die Berufung
der Kläger zurück; es nahm auf Grund der Aussagen der Zeugen

EL—;:r—und V—4=xa sowie der Auskunft der Firma D-■;=e==LAG an,
daß sich der Tag des von den Klägern behaupteten Unfa11ere1g-

‘nisses_e Betriebsgang des Sch° auf demWerksgelände in der
,_Nähceines übergelaufenen Kesselwagensmit Misohsäure —nicht

genau feststellen la3se, jedoch erheblich vor Anfang September.

#1939liege; Der zugelassene Rekurs der Kläger wurde vom Reichs—
Versicherungsamt (BVA) am 180 Mai 1944 durch Entscheidung des

Vo “sitzenden zurückgewiesen: Nach ärztlicher Erfahrung habe
eine durch das einmalige Einatmen von Nitrosegasen Verursachte
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Erkrankung der tieferen Luftwege schwere, höchst dramaé

tische Krankheitserscheinungen und alarmierende Gesund4.

heitsstörungen
zur Folge, die in kurzer Zeit, höchStens

nach wenigen Stunden aufträten, von dem Betroffenen nicht

als belangloe angesehen werden könnten und ihn oder seine
IUmgebung

zur sofortigen Hinzuziehüng eines Arztes zwängen.

Von einem solchen Krankheitsbild sei aber im vorliegenden

Fall nicht die Rede° leder sei von einem Zeugen etwas Der—

artiges beobachtet worden noch habe Sch. selbst jemals von
solchen Krankheitserscheinungen ges;>rochen° Im Gegenteil

habe er bei seiner Aufnahme in das Krankenhaus den Beginn

und Verlauf seiner Erkrankung wesentlich anders geschildert.

\uch dem erstrals am 9. Oktober 1939 aufgesüchten Hausarzt

Dr. H=ä=%=%é=gegenüber habe Sch° nichts davon erwähnt, daßd

er irgendwelche Gaseeingeatmet habe, er.hätte es aber wohl
kaum unterlassen, den'Arzt zu

unterrichten,
wenn sich dies

erst wenige Tage vorher ereignet hätte. Im übrigen sei es

aber auch nach den Bekundungen der anderen Zeugen und den
‘ Feststellungen des Betriebes viel wahrscheinlicher, daß der

als Unfall angeschuldigte Vorgang wesentlich weiter zurück—

1ngC„ Angesichts dieser dargelegten Umstände könne es Jeden-
falls nicht als erwiesen oder auch nur als hinreichend wahr—

scheinlich angesehen werden, daß ein Unfall_der angegebenen

Art die Ursache der Erkrankung gewesen sei, die am
24‚ Okto-

ber 1959 zum Tode des Sch. geführt habe°

Bemühungen der Kläger in der NachkriegSZeit, ihre Ansprüche

erneut geltend zu machen, blieben erfolglos. Ein dem Bundes—

sozialgericht (BSG) vorgelegter Antrag auf Wiederaufnahme
des Verfahrens (2 RU 96/55) wurde im August 1955 zurück-

genommen.

Mit Schreiben vom 2%. August 1956 beantragte die Klägerin

zu 1), die Beklagte möge den AnSpruch‘auf Witwen— und weisen-

rentc gemäß 5 619 der Reichsversicherungsordnung (RVG) erneut

überprüfenund hierüber einen recht5mitt61fähigen Bescheid

-);.'.
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erteilen. Sie verwies auf schriftliche Erklärungen von vier
Arbeitskameraden des Sch. namens St$%es St=eé=a Egs:=urund

Päs*%f—vom 30 Juli 1954 sowie ein Schreiben des Dr med°
'-ir——===vom 2 August 1954 In diesen Bescheinigungen er—
klärten Str=wsund Str*r=*uberelnstlmmend Sch sei am Vor—

‘mittag des 16 0 k t o b e r. 1939 an dem übergelaufenen
kesselwagen, dem rote Dämpfe entwichen, vorbeigekommen,‘habe
sofort starke Atmungsbeschwerden gehabt, sei zwar am nächsten

'M0rgen noch zur Arbeit erschienen, wegen seines schlechten

Befindens aber mittags zumArzt gegangen° Eäf€f■‘gäb kein ‘
genaues Petum'an? verlegte aber den Vorgang gleichfalls in
eenOktober1939"Dr„ h;f?““"'oekundete Sch. sei am 1 7 ;
Oktober 1939 in seine Behandlung getreten wegen auffallender
Heiserkeit‚ Husten, Atemnot und Cyanose. Die Beklagte schrieb

der Klägerin zu 1) am 31° August 1956 formlos, die Voraus—

setzungen eines Bescheids gemäß 5 619 EVO lägen nicht vor
Aus dem Inhalt der rekonstruiercen Akten ergebe sich kein

Zweifel, daß der vom BVA bestätigte Ablehnungsbescheid zu—

treffend gewesen sei; auch die eingereichten schriftlichen

Zeugenerklärungen gäben keinen Anlaß zu solchen Zweifelno Die

Klägerin zu 1) erhob hiergegen mit Schreiben vom 50 Oktober

1956 Wider3pruch. Die Beklagte erwiderte mit_formlosem Schrei—

ben vom 10° Oktober 1956, gegen das lediglich eine Rechtsaus-

kunft enthaltendeSchreibenvom31„ August1956sei kein Rechts—
mittel gegeben° Für die Beklagte bestehe kein Grund, auf die
reehtskräftig abgelehnten An5prüche nochmals einzugehen und
auf das Wid8r5pruchsschreiben vom 5. Oktober 1956‚1PgendetW35
ZU veranlassen

u

Mit der am 27° November 1956 beim Sozialgericht (SG) Lüb60k

erhobenen Klage haben die'Kläger beantragt, die Beklagte für

'VOrpflichtet zu erklären, ihnen gemäß @619 RVO einen neuen

Bescheid über Hinterbliebenenrente
zu erteilen° Das SG hat

gemäß 5 109 des Sozialgerichtsgesetzes (SGS) ein Gutachten

‘ von Obernedizinalrat Dr° Sch=====z Hamburg, beigezog■l‚ dem

die Frage gestellt war, ob der Tod des Sch mit Wahrschein1ich—
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keit durch einen Betriebsunfall, nämlich das Einatmen giftiger

Gase, verursacht worden sei. Dr° Schsr;és=führte aus, wenn
aus

den neuen Zeugenbekundungen gefolgert werden dürfe, daß Sch.

am 16. Oktober 1959 nitrose Gase eingeatmet habe, sei sein Tod
als Unfallfolge anzusehen. 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 Arbeitsunfähigkeit führende schwere Krankheits—
zustand eintrete; Verlauf und Symptomatologiebei Sch./entf
sprächen dieser im klinischen Schrifttum beschriebenen Ver—
giftungsart. Bei Zugrundelegung der im früheren Verfahren

festgestellten Daten allerdings müsse die Zusammenhangsfrage
verneint werden. In Betracht komme auch eine wesentliche Ver—

schlimmerung einer etwa Schon
vor dem 16. Oktober 1939 vor—

handen gewesenen Bronchitis durch Einatmung nitroser Gase.

Eine chronische Vergiftung durch nitrose Gase wäre nicht als

Berufskrankheit anzusehen.

Das SG hat am 14. März 1958 die Klage abgewiesen:
Man könne wohl die Möglichkeit eines ursächlichen Zusammen—
hanges des Todes mit einer Gasvergiftung bejahen; ausreichende

Gründe für die Annahme, die früheren Entscheidungen seien un—

richtig gewesen, wären aber jetzt nach 18 Jahren nicht m8hr

zu gewinnen; allein eine Obduktion hätte Klarheit über die

Todesursache erbringen können. Die Beklagte habe bei ihrer

Ablehnung, einen Bescheid nach @619 RVO zu erteilen, keinen

Ermessensfehler begangen. '

Mit ihrer Berufung haben die Kläger beantragt, das Urteil
des SG aufzuheben und die Beklagte zu verpflich;en, den

Klägern unter Aufhebung des Bescheids vom 25. November 19H1

einen
neuen Bescheid über die Feststellung der Hinter-

bliebenenbezüge gemäß 5 619 RVG zu erteilen. Das Landes—

sozialgericht (LSG) hat für die mündliche Verhandlung am
18. September1958als Sachverständigen zunächst den Inter—
nisten Prof. Dr° ==u=##rbestellt; durch Verfügung des Vor—_‘1-_...—:;

_
6 _
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sitzenden vom 15.—Septémber 1958 sind an seiner Stelle der
Landesgewerbearzt Dr° B=z==r—und Dr Seh==r=-(ä 109 SGG) zu
Termingutachtern bestellt worden. In der Niederschrift über

’ die Sitzung am 18. September_1958heißt es nach der Proto—
kollierung der Anträge: '

*

"Die Parteien sind
sich darüber einig, daß gegen das

Fehlen eines Vorverfahrcns in diesem Fall keine Be—
denken zu erheben sind.

Beschlossen und verkündetz-Als medizinischer Sachver—_
" — -- ständiger soll Landésgewerbe_

arzt Dr° B====s=gehört werden,
anschließend Ob-Med‚Rat Dro
Sehe=*tf*

Beide
Sachverständige

äußerten sich
gutachtlich

Der
Sachverständige Landesgewerbearzt Dr° B==——=-u1rd ge—
beten, eine schriftliche Zusammenfassung seines münd—
lichen Vertrages zu den Akten naehzureiehen .
Der Sachverständige Ob-MedRat Dr, Sc ===5=3Amts;
arzt in Hamburg, äußerte sich krit130h zu dem Gut—
achten des Landesgewerbearztes Dr„ ======ahd bezog

' sich dabei im wesentlichen auf sein in erster In—
stanz erstelltes Gutachten vom 9° Dezember 1957°

“Der in der mündlichen Verhandlung von Anfang an an—
wesende Facharzt für innere Medizin, Professor
Dr° Ce====—3 Lübeck, wurde Zu den beiden vor- .lngGLd»h Gutachten ebenfalls gehört. Er äußerte
sich zur Sache und betonte dabei, daß so massive
Stenoseerscheinungen, wie sie in diesem Fall vor—
gelegen haben, nach seiner Erfahrung bei Bronchitis
äußerst selten sind "

Hierauf folgt der Vermerk über Beratung und
Verkündung

des

Urteils, mit dem die Berufung zurückgewiesen werden ist,

_
Dr„ '===—- hat

mit Schreiben
vom 26 September 1958 um Über—

sendung der Aktenunterlagen zwecks Anfertigung seines schrift—

lichen Gutachtens Am 28 Oktober 1958 erinnerte ihn das LSG

an die Rückgabe der Akten mit dem schriftlichen Gutachten,

damit das Urteil abgesetzt werden könne„ Das Gutachten gingv

am 17‚ November 1958 beim LSG ein}r ' ’

' Zur Begründung seines Urteils hat das LSG ausgeführt:
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Die Klage sei trotz fehlenden Vorverfahrens zulässig; bei der
hier vorliegenden Klage auf Verurteilung zum

Erlaß eines unter—

lasseneh VerWaltungsakts sei @79 Nr° 2 SGGnicht anwendbar,

da Sonst die beklagte Verwaltungsbéhörde sich ihren Verpflich-

_tungen durch-bloßes Schweigen entziehen könnte. Abzulennen sei
die Ansicht der Kläger, für einen neuen Bescheid gemäß @619

RVG genüge bereits eine hinreichende Erfolgsaussicht (analog

5 114 Abs° 1 ZPO), und auf Grund dieses Verfahrens müsse ein

formeller - positiuer oder negativer - Bescheidergehen,
welcher die gerichtliche Überprüfung des Sachverhalts ge-
statte, Diese Auffassung, nach welcher der Neufeststellung

ein besonderes Verfahren vorangehen müsse, finde in 5 619

EVO keine Stütze. Die BG sei lediglich befugt und verpflich—

tet, die Leistungen neu festzustellen, nachdem sie nach er—
neuter Prüfung die Überzeugung von der Unrichtigkeit ihres
Ablehnung3bescheids gewonnen habe. Der Umfang, bis zu dem

diese Prüfung neu vorgebrachter Umständeauszudehnensei,.

stehe im pfliehtg€mäß€n,nach @5A-Abs;2 sec nachprüfbaréh
Ermessen der BG’ Zur Erteilung eines neuen ablehnenden Be—

scheids sei der Versicherungsträger hingegen nicht ver—

pfliehtet„

Mit Recht habe die Beklagte geltend gemacht, daß sie den’
jetzt vorgelegten-Angaben der vier Arbeitskameraden des

Sch. vom 50, Juli 195A keinen Beweiswert beimessen könne°

Diese Angaben stünden nämlich in Widerspruch zu der frühe-

ren Aussage des E=€F#äßim Verfahren vor dem OVA° Diese..‚'

Widersprüche reichten aus, um entscheidende Zweifel bei

der Beklagten an der Richtigkeit der
neuen Angaben zu

begründen, um so mehr, als das OVA bereits vor 15 Jahren

_vergeblich versucht habe, den Unfallzeitpunkt festzustellen.

'SchliGßlichhabeauchSch.selbst damalswederseinemb8- '
handelnden Arzt Dr° Hee==e==rhoch den Ärzten des Kranken-
hauses’St° Georg irgendetwas über das Einatmen von nitrosen

Gasen mitgeteilt° Auch die ärztliche Bescheinigung des

0
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Dr° léäs—m—-von 2 August 1954 dürfe von der Beklagten nur
mit erheblicher

Vorsicht gewürdigt werden Hiernach habe die

Belglagte eine weitere Nachprüfung, insbesondere eine Ver—
nehmung der angebotenen Zeugen als entbehrlich ansehen dürfen°

Wenn nun schon die Ausführungen und das vorgelegte Beweis-
material der_Kläger nicht ausreichend erSchienen seien, um
bei der Beklagten die Überzeugung von der Unrichtigkeit-des

Ablehnung5besch€ides zu wecken, so sei das Ergebnis der gerichté
lichen Beweisaufnahmen erst recht nicht dazu geeignet gewesen°
Der Gewerbearzt Dr B-=.:—T—habe in seinem auf die Kranken-

papiere des Krankenhauses St° Georg gestützteh Gutachten über-
zeugend ausgeführt, daß die Ursache für den plötzlichen Tod
des Sch„'nicht eine Nitrosegasvergiftung gewesen sein könne°

Die Beschränkung dieses Gutachtens-auf die alten Beweisunt6r—

lagen sei bedenkenfrei, da dieses Material unangefochten sei,

während gegen die genauen Zeitangaben, die
von den jetzt be—

nannten Zeugen gemacht wurden; begründete Zweifel bestanden°
D8mgegenüber habe Dr° Sch=rw—e übersehen, daß Sch„ nach den

Angaben in der Krankengeschichte schon vor dem 16„ Oktober 1939
. nicht gesund gewesen sei, sondern seit Wochen an fieberhafter

Bronchitis gelitten habe; auch die Darlegungen des Dr" Schwarke
zur Dauer der Latenzz@it seien nicht überzeugend„ Selbst wenn

aber eine Einatmung von nitrosen Gasen am 16° Oktober 1939 und
eine’Latenzzeit von 30 Stunden unterstellt würden, hätten Späte—
stens amAbenddes 17 Oktober1939die bei einer Gasvergiftung‘
zu erxarthden dramatischen Krankheitserscheinungen eintreten

müssen. Da aber Sch. nach seinen eigenen Angaben im Krankenhaus

St° Georg schon seit 10 Tagen an Atemnot gelitten habe, sei ein

plötzliches dramätisches Krankheitsgeschehen nicht erkennbar,

vielmehr habe sich eine laufende allmähliche Verschlechterung des

Bef indens gezeigt Nach alldem bestünden auch jetzt noch in

mehrfacher Hinsicht erhebliche Zweifel daran, daß der Tod des

Sch° auf eine Gasvergiftung zurückzuführen sei„ Die Beklagte
könne daher auch und sogar erst recht nach den neuen vorhandenen
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Unterlagen ohne Ermessensmißbrauch davon ausgehen, daß sie

durch ihren reahtskräftig'gewordenen Bescheid vom 250 No—
vember1941mit Recht die Gewährungeiner Unfallentschädi-
gung abgelehnt habe° Sie könne daher nicht zur Erteilung
eines neuen Bescheid nach_5 619 RVGverurteilt werden.

DasLSGhat die Revisionnicht zugelassen.
'Das Eerufungsurteil ist—dem Prozeßbevollmächtigten der Kläger

am 8° Dezember1958 zugestellt worden, Die Kläger haben am
17. Dezember 1958 die Bewilligung des Armenrechts beantragt
und die behördlichen Zeugnisse vorgelegt. Durch Beschluß vom
17. Oktober 1961 — zugestellt am 25° Oktober 1961 — hat der
Senat der Klägerin zu 1) das Armenrecht bewilligt und Rechts-

anwalt Drc L==reeneHamburg,als Prozeßbevollmächtigten bei-
geordnet; dem Kläger zu 2) würde'das Armenrecht wegen mangeln—

der Armut’vcrweigert.RADr; =e;;===hatfür beideKlägeram‘
1° November 1961 Revision eingelegt und sie —nach Fristver—
längerung bis zum 25° Januar 1962

- am 5„ Januar 1962 mit

Rügen wesentlicher Verfahrensmängel begründet°

Die Kläger beantragen,

die Urteile des LSG und des SG aufzuheben und die

Beklagte zu verurteilen, den Klägern unter Auf—
hebung der Bescheide vom 25° November 1941 und
I31° August 1956 Hinterbliebenenrente ab 24. Ok—
tober 1939 zu gGWähren‚ und zwar der Klägerin zu
1) laufend, dem Kläger zu 2) bis zur Vollendung

seines 18. Lebensjahres,
hilfsäeise,

die Urteile des LSG und des SG aufzuheben und

‘die Beklagte zu verpflichten, den Klägern unter

Aufhebung des Bescheids_vom 25° November 1941

einen neuen Bescheid über die Feststellung der

Hinterbliebenenbezüge gemäß 5 619 RV02u erteilen,
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hilfsweisé schließlich,-_

VidasUrteil desLSGaüfzuhebenunddenRechts—
streit an das LSG zurückzuverweisen.

Die Beklagte beantragt Verwerfung, hilfsweise Zurückweisung
der Revision Sie meint, die von der Revision gerügten Ver—
fahrensverstöße seien jedenfalls

keine wesentlichen Mängel

Im übrigen stehe dem Klagbegehren das rechtskräftige Urteil
;des EVA vom 18. Mai 1944 entgegen, an dem auch mit einem
_Antrag gemäß 5 619 EVO nicht vorbeizukommen sei. Beharre die
Beklagte auf dieser rechtskräftigen Entscheidung,_so könne
sie niemals der Vorwurf des Ermessensmißbrauchs bei Anwendung

des 5 619 EVO treffeno

Die noteiligten haben sich gemäß 5 124 Abs° 2 SGG mit einer
Entscheidung durch Urteil ohne mündliche Verhandlung €inVcr“
standen—erklärt°

II‚"

Bis zur Entscheidung über das rechtzeitig gestellte Armenrechts-
gesuch waren die Kläger —und zWar der Kläger zu 2) jedenfalls
infolge seiner Annahme; arm zu sein (vgl.° SozR SGG @ 67 Bl° Da

23 Nro 34) e ohne ihr Verschulden verhindert, die Fristen für

die Einlegung und Begründung der Revision (5 16h Abs° 1 Satz

SGG) einzuhalten„.Die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand

konnten sie auch nach Ablauf der Jahresfrist des @67 Abs° 3.

SGG wirksam beantragen (vgl. SozR SGG @67 Bl. Da 15 Nr„ 22);

dem in der Revisiohsschrift enthaltenen Wiedereinsetzungs—

antrag war somit'Stattzugeben° Demgemäßist die Revision als
form? und fristgerecht eingelegt und begründet zu behandeln„

Sie ist auch statthaft, da einige der gerügten wesentlichen '_

Mängel des Berufuhgsverfährens vorliegen (@ 162 Abs‚ 1 Nr° 27

SGG, vgl° BSG 1, 150)° Die Mängel betreffen das Verfahren des
LSG bei der Erhebung und Würdigung der Beweise„

»
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Insoweit rügt die Revision zutreffend, daß die von den Sach—

verständigen Dr„ ==e:=a Prof° Dr° Cee%%ne=und Dr° Sohf■mrf=

in der mündlichen Verhandlung am 18° September 1958 gemachten
■ußerungen in der Sitzungsniederschrift nicht wiedergegeben

worden sind„ Damit hat das LSG gegen @ 122 Abs„ 3 SGG in Ver-
bindung mit @ 160 Abs° 2 Nr„ 5 ZPO verstoßen° Wie der er—
kennende Senat entschieden hat (BSG 16, 236), ist allerdings

im Verfahren vor dem LSG @ 161 ZPO anwendbar, nach dem die
Aussage eines vor dem LSG vernommenen Sachverständigen nicht

im Protokoll festgestellt
zu werden braucht„ Die Aussage muß

dann indessen im Berufungsurteil selbst vollständig und zu—
sammenhängend wiedergegeben werden° Auch das ist im vor—

liegenden Fall vom LSG unterlassen worden, so daß ein aus-
reichender Ersatz für die fehlende Protokollierung nicht

gegeben ist° .

Von gleicher Tragweite ist der ebenfalls gerügte Verstoß gegen

5 128 Abs° 2 SGG, den das LSG dadurch begangen hat, daß es das
erst_im November 1958, also fast zwei Monate nach der Urteils-

verkündung ausgearbeitete schriftliche Gutachten des Landes—

gewerbearztes Dr° B=efa==zur Begründung des angefochtenen

Urteils heranzog° Zu diesem Gutachten konnten sich die“

Beteiligten nicht mehräußern„Durchdie Verwertungdes
GutaCht€ns bei der Urteilsbegründung hat das LSGdie Grenzen
seines Rechts auf freie Beweisuürdigung überschritten und zu—

gleich den Grundsatz des rechtlichen Gehörs ($ 62 SGG) verletzt.

Obhierin außerdem_-wie die Revision unter Bezugnahmeauf BSG?,
230 meint — ein Verstoß gegen 5 129 SGG zu erblieken ist, braucht

nicht geprüft zu werden, da das angefochtene Urteils bereits aus
den bisher erörterten verfahrensrechtlichen Gesicht5punkten kei-

nen Bestand haben kann.

Auf die statthafte Revision bedarf es dagegen nunmehr der

Prüfung, ob die unverzichtbaren Prozeßvoraussetzungen gegeben

'sind (vgl. BSG2, 225; 2, 245, 253). Dies erfordert eine - vom
LSG nieht vorgenommene — Untersuehung der Fragen, welcher Art

- 12 _
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die erhobene Klage ist und welche Bedeutung demUmstand zu-
kommt, daß auf den von den Klägern eingelegten Widerspruch

bisher kein Bescheid der Beklagten ergangen istp

“Das Verlangen der Kläger, die Beklagte möge gemäß @619 RVO
eine neue Feststellung über die Ansprüche auf Hinterbliebenen-

'entschädigung treffen, hat die Beklagte mit ihrem Schreiben

-vom 31, August 1956 abgelehnt° Der Umstand, daß dieses Schreiben

nicht in der Form eines Bescheids erging, hindert nicht, es

als Verwaltungsakt anzusehen (vgl. LSG Baden—Württemberg,

Breithaupt 1961, 764), In zutreffender Erkenntnis der Not—
wendigkeit eines Vorverfahrens (@ 79 Nr, 2 SGG, vgl° BSG,

Urteil des 2° Senats vom 29.3„1965, 2 RU 254/59; ferner Brack—

mann, Handbuch der Sozialv€räch8rung, 1.--6° Auflo, Stand Januar

1963, s, 602 b mit weiteren Nachweisen) haben die Kläger hier—

gegen Wider5pruch eingelegt, der trotz des Fristäblaufs ($ 84'
‚Abs, 1 SGG) als zulässig zu behandeln war, da der Verwaltungs—

akt keine Belehrung über den Rechtsbehelf enthielt (@ 66 SGG)„

Nachdem sich die Beklagte hierauf — ohne ihre Wider5pruchs—

stelle (@ 85 Abs° 2 Nr° 2 see) einzuschalten — lediglich mit
einem Schreiben der Verwaltung vom 10, Oktober

ä1956
geäußert

hatte, in dem sie erklärte, auf den Wider5pruch nichts veran-

lassen zu wollen, haben die Kläger das SG angerufen. Die Gründe

des angefochtenen Urteils lassen nicht zweifelsfrei erkennen,

wie das LSG diese Klage beurteilt hat; die Ausführungen des

LSG erscheinen z„T„ auf eine Untätigkeitsklage, an anderer

Stelle jedoch auf eine Aufhebungs- und Verpflichtungsklage

‘abgostellt zu sein,-Diese von_derRevision mit Recht bemängelte
‚Unklarheit hat zur Folge, daß der Rechtsstreit bei sä.nen gegen-

wärtigen Stand nicht in jeder Beziehungspruchreif ist°

Eine Aufhebungs— und Leistungsklage, wie sie im Hauptantrag

der Revision zum Ausdruck gelangt, müßte bei einem Klag-'

begehren, welches auf eine Neufest3tellung gemäß 5 619 EVO

“gerichtet ist, von vornherein als unzulässig erachtet werden

‘(vgi° BSG, 4, Senat, Urteil vom 18,11„1960, Breitho 1961; 342,
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Brackmann aaO S; 602 bj and. Meinung Bayer. LSG, Bayer; Amts-

blatt 1962 5° B 81)° In Betracht käme vielmehr lediglich eine
Aufhebungs- und Verpflichtungsklage; diese jedoch auch nur
dann, wenn das notwendige Vorverfahren stattgefunden hat

(vgl. 2° Senat, Urteil vom 29.5„1963, Brackmann aaO S. 602 a).

Da nun die Beklagte im vorliegenden Fall die Durchführung des

Vorverfahrenngerweigert und einen Widerspruchsbeseheid nicht

erteilt hat, verblieb den Kiägerh für ihr weiteres prozessuales
Vorgehen nur der-Klagweg aus 5 88 Abs° 2 SGG. Dies bedeutet,

wie das se Duisburg (Breit-h° 1963,186) mit Rechtangenommen
hat, daß die Kläger eine Untätigkeitsklage erheben, nicht

aber gegen den Verwaltungsakt vom 31„ August 1956 mit der-

Aufhebungsklage vorgehen konnten; die abweichende Ansicht
(Peters/Sautter/WOlff; Komm. zur Sozialgerichtsbarkeit,

5„ Aufl., Anm„ 4 zuv5 88 see S} 11/7) berücksichtigt nicht
ausreiChend den engen Sihnzusammenhang, durch.den @88 Abs° 1
und 2 SGG miteinander verbunden sind.

Eine solche Untätigkeitsklage hätte nun freilich das LSG

ohne weiteres als begründet ansehen und die Beklagte dem“
entSprcchend Vorurteilen müssen° Denn die Beklagte muß unter

allen Umständen über den Widerspruch der Klägerin entscheiden;

für ein untätiges Verhalten des Versicherungsträgers bleibt

jedenfalls bei demhier gegebenenSachverhalt kein Raum, zumal
da die Kläger ihren Neufeststellungsantrag auf neues Beweis—

material stützen, das sie der Beklagten vorgelegt haben.

Die von den Tatsacheninstanzen vorgenommenen Ermittlungen
sind jedoeh_über dieses Stadium weit hinausgelangt° Der durch

die Anhörung von Sachverständigen geüonnene Prozeßstoff gehört

systematisch bereits in vollem Umfang zu den Grundlagen einer

Aufhebungs- und Verpflichtungekläge, Man könnte unter diesen
Umständen wohl in Erwägung ziehen, das fehlende Vorverfahren
dadurch als entbehrliCh Zu erachten, daß man den Klagabweisungs—

antrag des
Versiehérungsträgers als Ersatz für den Wider5pruchs;

bescheid behandelt (vgle Haueisen, NJW 1961, 2329 ff zu Fuß-

_
1)i„.
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noten 12 bis 20 mit weiteren Nachwei$en; LSG Niedersachsen,

Breith° 1962, 1114). Die hiergegen erhobenen Verfahrensrecht—
lichen Bedenken (vgl° BSG }, 293; 4, 246; 8, 3, 10; 9° Senat,-

Urteil vom 27„2„1963, 9 RV 262/59; Dapprich, DVB1 1960, 195;
Stich, DVBl 1960, 378) lassen jedoch auch nach Auffassung des
erkennenden Senats diesen - an sich praktikablen - Ausweg nicht
gangbar erscheinen; daß auch übereinstimmende Erklärungen der

‘Prozeßbeteiligten, wie sie hier in der Berufungsverhandlung

abgegeben wurden, über das Fehlen des Wider5pruchsbescheids

nicht hinweghelfen, bedarf keiner näheren Darlegung (vgl„

BSG 8, 9)„

Da hiernach eine Entscheidung allein über die Untätigkeits-
klage dem gegenwärtigen Stand des Verfahrens nid1t mehr Rech-

nung tragen wurde, eine Aufhebungs— und Verpflichtungsklage

jedoch als unzulässig verworfen werden müßte, verbleibt als
isinnvolle Lösung die Zurückverweisung der Sache an das LSG‚
Dieses wird im Laufe des erneuten Berufungsverfahrens zunächst

die — auch dann noch zulässige (vgl. BSG 16, 21, 24) - Er—
teilung eines Widerspruchsbescheids durch die Beklagte zu ver—

anlassen haben, um sich alsdann mit der Aufhebungs— und Ver—

pflichtuthkläg6 zu befassen, deren Zulässigkeit danach nichts
mehr-entgegensteht;

Hierbei wird das LSGzu beachten haben, daß der Antrag auf
eine neue Feststellung nicht etwa dadurch ausgeschlossen ist,

.daß über die HinterbliebenenanSprüche früher nicht nur ein

.Ablehnungsbescheid der Beklagten ergangen ist, sondern auchi
' die damaligen Spruchbehörden, zuletzt das BVA durch Ent—

scheidung des Vorsitzenden vom 18" Mai 1944, erkannt haben„

Die von der Beklagten in ihrer Revisionsbeantwortung V€Pf

4tretcne Ansicht, @619 EVO sei_schlechthin nicht anwendbar
in Fällen, in denen früher bereits das BVA über den streitigen

An5pruch entschieden habe, wird weder durch den Wortlaut noch

- durch den Sinn dieser Vorschrift gestützt (vglc Brackmann aaO

'. s. 602; BSG13, 181, 186).
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'Bezügiich der Erforschung des Sachverhalts erwecken die
Gründe des angefochtenen Urteils den Eindruck, daß das

-_LSG gemeint hat„eine>vernehmung der von den Klägern

benannten Zeugen sei entnehrlich, vielmehr reiche es.

aus,
wenn bei summarischer Abwägung ihrer schriftlichen'

Bekundungen mit den im früheren Verfahren getroffenen
FeStstellungen Zweifel bestehen blieben, ob die neuen

Darstellgngcn über den Krankheitsverlauf und den zeit—

-lichen Zusammenhang mit der Gaseinatmung zutreffen° Dies

ist von
der Revision mit Recht gerügt werden, Eine Ver—

nehmung.der Zeugen ist unumgänglich, denn sonst fehlt
es

— wie die Gutachten des Dr, Sch;=re==einerseits,

des Dr, Be;==%=andererscits erkennen lassen — an einer

ausreichenden Beurteilungsgrundlage für die ärztlichen

Sachverständigen° Eine das neu vorgelegte Beweismaterial
voll-ausschöpfende Sachaufklärung gehört notwendiger- '

weise zu der erneuten Prüfung, deren Vornahme @ 619 RVO

dem Versicherungsträger auferlegt; einer solchen voll-

ständigenSacheufklärungbedürfenauchdie Gerichtezur_
Ausübung der ihnen obliegenden Rechtskontrolle.

Sind die hiernach erforderlichen Ermittlungen nachgeholt

worden, so
wird das LSG hinsichtlich der Frage, ob der

Klagenspruch begründet ist, von der Entscheidung des
.erkennenden Senats vom 29, März 1963‚(2 RU 234/59) aus-

zuéehen haben° Danach ist der Vérsicherungsträger von

der Unrechtmäßigkeit seiner früheren Ablehnung dann als

"überzeugt"anzusehen,wenndie Unrechtmäßigkeitso offen-
sichtlich ist, daßer dies bei der erneuten Prüfunghätte
erkennen müssen° ‘ ' ‘
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Die Koéten€ntscheidung bleibt dem abschließenden Urteil des

LSG überlassen.

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

