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Zugestellt am

18. Febr. 1971 Klagerin und Revisionsklagerin,

Brozeflbevollmachtigte: .....
gegen

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmachtigter: .c..o

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne
mindliche Verhandlung am 17. Dezember 1970 durch

Senatsprasident Schmi¢tt

- Vorsitzender -
Bundesrichter : Mellwitz,
Bundesrichter Dr. HeuBner,
Bundessozialrichter Dr. Led & r er  und

- Bundessozialrichter BOs s ow

fiur Recht erkannt:

Das Urteil des Landessozialgerichts Niedersachsen
vom 2%. April 1968 wird aufgehoben. Der Rechts-~
streit wird zur erneuten Verhandlung und Entschei-
dung an das Landessozialgericht zuriuckverwiesemn.
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Die Kl&dgerin ist die Witwe des am 30. August 1962 um

20,05 Uhr durch einen Verkehrsunfall in Braunschueig ums
Leben gekommenen kaufménnischen Abteilungsleiters August
P (B) 0 B, verlieB am Unfalltag, nachdem er zui-
schen 18 und 19 Uhr an der Silberhochzeitsfeier eines Ar-
beitskollegen teilgenommen hatte, kurz vor 20 Uhr seine
Arveitsstatte, das Biiro der Beton--und Monierbau-AG in
Braunschweig, Gifhorner StrafBle 28, um mit seinem Volkswa-
gen den Heimweg anzutreten. Als er in der Hamburger Stras-
se, in Richtung Stadtmitte fahrend, einen Mopedfahrer ubei-
holt hatte, geriet er in eine vor dem Haus Nr. 41 liegen-
de Auflaufweiche der StraBenbahn und stieBl frontal gegen
einen entgegenkommenden Strallenbahnzug, der langsam auf die
Auflaufweiche fuhr. F. starb 15 Minuten nach seiner Ein-
lieferung ins Krankenhaus. Die nach der Methode von Wid-
mark duochgefilhrte. Blutalkoholbestimmung ergab einen
Blutalkoholgehalt von 1,94 o/00.

Die Beklagte lehnte durch Bescheid vom 4. Midrz 1963 den
Anspruch der Klagerin auf Entschadigung aus der gesetz-

" lichen Unfallversicherung ab. Sie begrﬁndete dies damit,

daB F. infolge Alkoholgenusses absolut fahruntiichtig

und die Fahruntﬁchtigkeiﬁ die rechtlich allein wesentliche
Ursache des Unfalls gewesen sei. Mit der hiergegen gerich-
teten Klage hat die Klidgerin im wesentlichen die Richtig-
keit des féstgestellten Blutalkoholgehalts in Zuweifel ge-
zogen und den Unfall ausschlaggebend auf die unzureichen-
de Kenntlichmachung und die mangelhafte Absicherung der
Auflaufweiche zurilickgefliihrt. Das Sozialgericht Braun-
schweig hat durch Urteil vom 27. Mai 1966 die Klage =abge-
wiesen. Das Landessozialgericht (LSG) Niedersachsen hat
durch Urteil vom 2%. April 1968 die Berufung der Xlage-
rin zurlckgewiesen. Es hat festgestellt, daB der Blutalko-
holgehalt des F., bezogen auf die Zeit des Unfalls, min-
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A
destens 1,5 o/00 betragen und hiernach absolute Fahruntiich-
tigkeit vorgélegenhabeo Im ﬁbrigeﬁ hat es ausgefiihrt:

Die alkoholbedingte Fahruntiichtigkeit sei die rechtlich
allein wesentliche Ursache des Unfalls gewesen. Mangel am
Fahrzeug, die zum Unfall gefihrt haben k6nnten, seien

nach dem Bericht des Kraftfahrzeugsachversténdigen'Diplo—Ingo
Aroee gugguschlieflen. Auch die Zuckérkrankheit des F.
komme nach dem Gutachten des Prof., Dr. Ej - municht als Un-
fallursache in Betracht. Die Auflaufweiche der StraBenbahn
habe zwar einen erhdhten Gefahrenpunkt flir den Strallenverkchr
bedeutet, sei aber gleichwohl nicht als wesentliche Mit-
ursache an der Entstehung des Unfalls anzusehen. Sie sei ge-
sichert geuvesen durch ein reflektierendes Schild '"rechts
vorbeifahren", einen quergestreiften rot-weiflen Sperrbalken,
¢hensolche rot-ieifle Warnfahnen sowie gelbleuchtende Petro- -
Teun-Vernlampen., Dariiber hinaus seien - in der Fahrtrich-
tung des F. gesehern - am rechten StraBenrand foigende Ver-
Kehrszeichen vorhanden gewesen: etwa 100 m vor der Auf-
lauitveiche (ndérdlich des Hauses Hamburger StraBe 46) die
Zeichenkombination "Bauarbeiten/Uberholverbot fiir Perso-
nenkraftwagen", in Hohe des Hauses N.o. 44 das Verkehrsschild
"Parkverbot", in Hohe des Hauses Nr, 42 ein an einem Baum
belestigtes veiBes, rotumrandetes Schild mit der Aufschrift
"Auflaufweiche" und in Hohe der Weiche selbst das Schild
"Halteverbot". Soweit in der - von dem Polizeihauptwacht-

skizze nordlich des Hauses Nr. 46 anstatt des kombinierten
Schildes "Bauarbeiten/Uberholverbot fiir Personenkraftuagen"
das Schild "Halteverbot" eingezeichnet sei, werde diese
Eintragung durch Fotos, die der Zeuge K = angefertigt
habe, und durch die Planzeichnung B 42a der Stadtwerke
Braunschveig widerlegt. Dem Pf. sei offensichtlich ein Ver-
sehen unterlaufen; deshalb sei von seiner Vernehmung soge-—
sehen worden. Dem SchluB, die Verkehrssituation sei fir F.

zUl meistern gewesen, wenn er nicht unter AlkoholeinflufB
gestanden hitte, stehe nicht entgegen, daBl auBer F. - zu anderen
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Zeiten als dem Unfalltag - auch andere Kraftfahrer in die
Auflaufweiche hineingeraten seien. SchlieRlich fehle auch
jeder Anhalt dafur, daB, wie die Kl&agerin behaupte, ihrem
Ehemann die Sicht durch einen vorausfahrenden Lastkraftwa-
gen versperrt gewesen sei.

Die Kldgerin hat gegen dieses Urteil - die nicht zugelas-
sene - Revision eingelegt. Sie rugt die Verletzung der
§§ 103, 128 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) und fiihrt
aus: Die Feststellung des LSG, nordlich des Hauses Nr. 46

~ habe sich ein Schild "Bauarbeiten/Uberholverbot" befunden,

beruhe auf einer Verletzung der Sachaufklarungspflicht
und einem Uberschreiten der der freien Beweiswlrdigung des
Gerichts gegzogenen Grenzen. Die Aufklarungsmoglichkeiten
seien nicht ausgeschopft sirden.lDer als Zeuge benannte Pf.
hdtte zu der Behauptung der Klagerin vernommen werden mus-
sen, daB nur die in der polizeilichen Unfallskizze einge-
tragenen Verkehrszeichen vorhanden gewesen seien. Dazu ha-
be insofern besonderer Anlall bestanden, als die Stadtwerke
Braunschvicig bereits einmal eine falsche Auskunft gegeben
hatten. Das Berufungsgericht habe auch die Regeln des Be-
weises des ersten Anscheins verletzt und Erfahrungssatze

miBachtet. Nach der Lebenserfahrung hattees von der Moglich-

keit ausgehen missen, daBR dem F. auf der Hamburger Strale
als einer stark befahrenen Hauptdurchgangsstrafle die

Sicht durch einen seitlich- oder voranfahrenden Last- . . -

wagen oder durch Fahrzeugreihen verdeckt gewesen seil. Dies
hatte auch durch eine Ortsbesichtigung unter den Bedingun-
gen der Unfallzeit gekldrt werden konnen und missen. Fer-
ner hatte die Vernehmung der mit Schriftsatz vom 3. Marz
1968 von der Klidgerin benannten Zeugen ergeben, dafll auch
fiir nicht unter AlkoholeinfluB stehende Kraftfahrer die
Baustelle erst sehr spat zu erkennen gewesen sei, Schliel-
lich sei zu beanstanden, daB im Termin zur Beweisaufnahme

vom %. November 1966 die Zeugen von einem Referendar - an- -

statt vom Berichterstatter des LSG ~ vernommen worden

sSelen,
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Die Klagerin beantragt,

die vorinstanzlichen Urteile und den Bescheid
vom 4. Mirz 196% aufzuheben und die Beklagte
zu verurteilen, ihr aus Anlafl des Todes ih-
res Enemannes Hinterbliebenenrente aus der ge-—
setzlichen Unfallversicherung zu gewahren,

hilfsweise,
das Urteil des ILSG aufzuheben und die Sache
zur erneuten Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht zuriuckzuverwveisen.
Die Beklagte beantragt,
die Revision als unguléssig zu verwerfen,
hilfsweise,
sie zuruckzuweisen,
Sie h#lt die Verfahrensrigen filir unbegriindet und die

Entscheidung des Berufungsgerichts fir sachlich gerecht-

fertigt.

Die Beteiligten haben sich mit eider Entscheidung ohne
mindliche Verhandlung durch Urteil einverstanden erklért
(§ 124 Abs. 2 SGG).

iT

Die form- und fristgerecht eingelégte und begriindete
(38 164, 166 SGG) Revision der Kl#gerin ist statthaft.

Das LSG hat zwar das Rechtsmittel nicht nach § 162 Abs., 1
Nr. 1 SGG zugelassen; es ist jedoch nach § 162 Abs. 1 Nr, 2

SGG statthaft. Nach dieser Vorschrift ist dies der Fall,

wenn ein wesentlicher Mangel des Verfahrens des Berufungs-
gerichts in einer der Vorschrift des § 164 Abs. 2 Satz 2 SGG

entsprechenden Form gerligt ist und auch vorliegt (BSG 1,
150). Ein solcher Verfahrensmangel ist hier gegeben.
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Die Rige der Klédgerin, der Berichterstatter des LSG habe
im Beweisaufnahmetermin vom 3. November 1966 unzulédssi-
gerweise einen Referendar mit der Zeugenvernehmung beauf-
tragt, ist allerdings nicht geeignet, die Revision statt-
haft zu machen., Nach § 10 des Gerichtsverfassungsgesetzes
(GVG) diirfen einem Referendar nur Rechtshilfeersuchen zur
selbstandigen Erledigung lbertragen werden. Es ist nicht
zuldssig, ihn dariber hinaus mit der Durchfihrung einer
_ Bewelsaufnahme selbstandig zu beauftragen. Im vorliegen-
den Fall ist jedoch der Referendar nicht selbstdndig td-
tig geworden. Ausweislich der Sitzungsniederschrift hat
der Berichterstatter die Vernechmung geleitet und auch das
Protokoll unterzeichnet. Die Revision behauptet nicht, daR
der die Beweisaufnahme leitende Richter zeitweilig abwe-
send gewesen sei, so daB offenbar der Referendar nur zu
Ubungszwecken die Fragen gestellt und zur Niederschrift
diktiert hat. Ob ein solches Verfahren noch mit dem Gesetz
zu vereinbaren ist (vgl. Léwe/RosenEerg, GVG, § 10 Anm.
2b), braucht hier abschlieBend nicht entschieden zu wer-
den. Auch wenn dies nicht der Fall ist, kann eine solche
Gesetzesverletzung von der Revision nicht mehr gerigt
werden, weil die Kl&égerin das Riligerecht nach § 202 SGG
iVm § 295 der ZivilprozeBordnung (ZPO) verloren hat. Nach
§ 295 Abs. 1 ZPO kann ndmlich die Verletzung einer Ver-—
fahrensvorschrift nicht mehr gerigt werden, wenn der Be-
teiligte auf die Befolguﬁé der Vorschrift verzichtet oder
wenn er beil der n&8chsten mundlichen Verhandlung, die auf-
grund des betreffenden Verfahrens stattgefunden hat oder
in der darauf Bezug genommen ist, den Mangel nicht ge-
rigt hat, obgleich er erschienen und ihm der Mengel be-
kannt war oder bekannt sein mufl3te. Diese Voraussetzungen
liegen hier vor. Sowohl bel der Zeugenvernehmung am %. No-
vember 1966 als auch im Verhandlungstermin vor dem ISG
am 25, April 1968 war der ProzeBbevollmadchtigte der Kléa-
gerin zugegen, ohne das Verfahren des Berufungsgerichts
bel der Beweisaufnahme zu beanstanden. Er hat es auch
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nicht in den zwischen den beiden Terminen gewechselten
Schriftsidtzen getan. Von der Revision wird daher auch
nicht behauptet, in der Berufungsinstanz eine entsprechende
Riige angebracht zu haben. Damit ist -aber in jedem Fall
insoweit das Riigerecht der Kldgerin verlorengegangen. Zwar
ist § 295 Abs. 1 ZPO nicht anzuwenden, wenn Vorschriften
verletzt sind, auf deren Befolgung ein Beteiligter wirk-
sam nicht verzichten kann (§ 295 Abs. 2 ZFO). Ein solcher
Fall liegt hier indessen nicht vor. Allerdings ist die
nicht ordnungsméBige Besetzung des Gerichts ein unverzicht-
barer Mangel (vgl. Baumbach/Lauterbach, ZFO, 30. Aufl.,

§ 295 Anm. 3 B). Um eine falsche Besetzung des LSG handelt
es sich jedoch nicht, da im Beweisaufnahmetermin das Ge-
richt ordnungsgemdB durch den Berichterstatter als beauf-
tragten Richter des Senats des LSG besetzt war. Es kann
sich vielmehr nur darum handeln, daBl vom Gericht in unzu-
léassiger Weise einem Dritten die Vernehmung Jc. Zeugen
uberlassen wurde. Ein solcher Mangel gehort aber zu den
nach § 295 Abs. 1 7PO verzichtbaren. Das ergibt sich schon
daraus, daB § 295 4Abs. 2 ZPO nicht einmal in Fidllen der
Verletzung des Grundsatzes der Unrittelbarkeit der Be-
weisaufnahme (§ 117 SGG) dem Riigeverlust entgegensteht, so
zB. wenn das Gericht auBerhalb eines Beweisaufnahmetermins
einem Sachverstdndigen die Ermittlung von Tatsachen und
die AnhOrung von Zeugen Uberlassen hat (vgl. BGHZ 40,

179, 184; Stein/Jonas, ZPO, 19,Aufl., - 1969 - § 355

Anm. IIT 3),

Die Revision greift indessen mit Recht die Feststellung

des LSG an, nordlich des Hauses Nr. 46 habe sich ein Schild
"Bauarbeiten/Uberholverbot" befunden. Die gegen diese
Feststellung des Berufungsgerichts gerichtete Riige der
Klégerin ist begriindet. Das LSG hat mit dieser Feststellung
die §§ 103, 128 SGG verletzt, |

|

l

Das Berufungsgericht hat im Rahmen der Priifung, obv auBer
der alkoholbedingten Fahruntichtigkeit des F. etwe die
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mangelhafte Absicherung der Unfallstelle (Auflaufuveiche
der StraBenbahn) zum Unfall vom 30. August 1962 beigetra-
gen hat, erkennbar der Frage rechtliche Bedeutung beige-
messen, ob auf dem Blirgersteig oder dem Radweg nodrdlich
des Hauses Hamburger Strale 46 ein kombiniertes Schild
"Baustelle/Uberholverbot" gestanden hat. Das Berufungsge-
richt hat es als erwiesen angesehen, dall das kombinierte
Schild schon zur Zeit des Unfalls vorhanden gewescn sei.
Es hat seine Feststellung damit begrindet, daB das Schild
bereits im Lageplan B 42a und der Auskunft der Stadt-
verke Braunschweig und den Fotoaufnahmen des Zeugen
G

.enthalten gewesen sei., Der Beweisanregung der
Kldgerin vom 21. November 1966, den Polizeihauptwacht-
meister Pf. als Zeugen daruber zu vernehmen, dall die
Schilder "Uberholverbot" und "Baustelle" erst nach der
Aufnahme des 2oligeiberichts angebracht worden seien, ist
das LSG nicht nachgegengen. Es hat vielmehr in den Ur-
teilsgriinden unterstellt, dal Pf. keine anderen als die
von ihm eingezeichneten Verkehrszeichen wahrgenommen habe.
Dadurch hat das Berufungsgericht seine Sachaufklarungs-
vflicht (§ 103 SGG) verletzt. Es hitte sich nach Lage der
Sache gedréngt fihlen missen, Pf. als Zeugen zu hdren.
Pr. hatte in der von ihm angefertigten polizeilichen
Skizze das kombinierte Schild "Baustelle/Uberholverbot”
nicht verzeichnet, sondern nur vor dem Hause Nr. 4% ein
Schild mit der Aufschrift "Auflaufweiche" und an der Ein-
 fahrt zwischen den Hiusern 45 und 46 ein "Haltevervot'-
Schild eingetragen mit der danebenstehenden Bemerkung:
"Vorher keine weiteren Verkehrszeichen". Es war auch ein
VerstoB gegen § 128 Abs. 1 Satz 1 SGG, wenn das LSG aus
der Tatsache, daR Pf. das Verkehrszeichen "Halteverbot"
statt der Zeichenkombination "Bauarbeiten/Uberholverbot
fir Personenkraftwagen" nérdlich des Hauses Hamburger
Strale 46 eingetragen hat, den SchluR gezogen hat, dies
beruheauf einem offensichtlichen Versehen des Zeugen'.
Hierbei ist nicht in Betracht gezogen worden, daB nach

mehreren Fotoaufnahmen, die der Zeugen Kiill 7 am
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3, September 1962 - also vier Tage nach dem Unfall - an-
gefertigt hat, das kombinierte Schild "Bauarbeiteu/Uber-
holverbot" ein mit einem Betonsockel versehenes bevegli-
ches Schild ist. Auch hat sich das ISG nicht demit ausein-
andergesetzt, dall die Auskunft der Stadtverke Braunschueig
moglicherweise dadurch an Beweiswert verliert, daB - worauf
die Revision mit Recht aufmerksam macht - zundchst ein
falscher Lageplan vorgelegt worden war. Durch diese Tat-
sachen, insbesondere dadurch, daB es sich um ein bewegli-
ches Schild gehandelt hat, das leicht an eine andere
Stelle gesetzt werden konnte, hdtte sich das LSG gedringt
flihlen missen, Pf. als Zeugen dariiber zu horen, welche
Schilder im einzelnen am Unfalltag vorhanden waren. Dazu
hatte das Berufungsgericht um so mehr Veranlassung, als
der Zeuge Polizeiobermeister St=mzmiinrt sich an die Verkehrs-
zeichen in der Ndhe der Unfallstelle nicht erinnern konn-
te. Er hielt es sowohl fiir mbglich, daB sein Kollege Pf.
"die Beschilderung vor der Kurve nicht mehr gepriift" habe,
als auch, dafll "die Beschilderung erst nach dem Unfall

und wegen des Unfalls vervollkommnet worden" sei. Ange-
sichts dieser Tatsachen durfte das LSG nicht ohne weiteres
unterstellen, Pf. habe offensichtlich keine anderen als
die von ihm eingezeichneten Verkehrszeichen wahrgenommen
und die Eintragung des Verkehrszeichens "Halteverbot"
statt der Zeichenkombination "Bauarbeiten/Uberholverbot
fir Personenkraftwagen" nordlich des Hauses Hamoburger
StraBe 46 beruhe auf einem Vepseth des Zeugen.

Die nach § 162 Abs. 1 Nr. 2 SGG somit statthafte Revision
der Kl&agerin ist auch begriindet. Es 1aBt sich nicht aus-
schliefen, daR bei einer verfahrensrechtlich fehlerfreien
Ermittlung des Sachverhalts eine fiir die Klagerin
ginstigere Entscheidung ergehen wird. Das sngefochtene
Urteil ist deshalb aufzuheben, ohne dafl es noch eines
Lingehens auf die von der Kl&dgerin erhobenen weiteren
Veriahrensriigen bedarf.
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Da die bisher getroffenen Feststellungen des Berufungs-
gerichts Uber die Absicherung der Unfallstelle, auf die
es hier entscheidend ankommt, nicht ausreichen, mull der
Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und Entscheidung
an das LSG zurlickverwiesen werden (§ 170 Abs. 2 Satz 2
SGG). Das Berufungsgericht wird die Vernehmung des Pf.
nachholen und alsdann das Gesamtergebnis der BO\GlS&Hf—
nahme erneut wirdigen missen.

Uber die Kosten des Revisionsverfahrens hat das ISG in
dem abschlieBenden Urteil mitzuentscheiden.

S[1931() 1P J[12 ], YINY STOMUTE]
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