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3. Instanz

Datum 15.07.2004

Auf die Beschwerde des KIAxgers wird das Urteil des Landessozialgerichts
Niedersachsen-Bremen vom 25. MAxrz 2003 aufgehoben. Die Sache wird zur
erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landes- sozialgericht
zurAYackverwiesen.

GrAYande:
|

Streitig ist die GewAxrhrung einer BeschAxdigtenrente nach dem i
Bundesversorgungsgesetz (BVG) im Rahmen eines Zugunstenverfahrens nach A§ 44
Zehntes Buch Sozialgesetzbuch (SGB X).

Das Versorgungsamt Essen lehnte durch bindenden Bescheid vom 12. Mai 1980 die
GewArhrung einer BeschArdigtenrente an den KIArger ab, weil dessen
Erkrankungen des Herz-Kreislaufsystems und der Nieren keine mittelbaren Folgen
einer wArhrend der Ableistung des Kriegsdienstes 1943/44 durchgemachten
Erkrankung seien (bestAxtigt durch rechtskrAxftiges Urteil des Landessozialgerichts
Nordrhein-Westfalen (LSG) vom 29. Januar 1991; vgl auch Beschluss des
Bundessozialgerichts (BSG) vom 9. September 1991 AV¥ber die vom KlAxger
eingelegte Nichtzulassungsbeschwerde). Der Antrag des KIArgers auf
AlberprAY4fung dieser Entscheidung nach A§ 44 SGB X ist erfolglos geblieben
(Bescheid des Beklagten vom 2. April 1992 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 30. Juni 1992; Urteile des Sozialgerichts OsnabrAVick
(SG) vom 23. MAxrrz 1995 und des LSG Niedersachsen-Bremen vom 25. MAxrz
2003). Das LSG hat zur BegrA¥andung der Entscheidung im Wesentlichen
ausgefA¥shrt: Bereits die Auswertung der wArhrend des Gerichtsverfahrens
eingeholten SachverstAxndigengutachten der Professoren Dr. Z. und Dr. S. , unter
Heranziehung des im Jahre 1984 von Prof. B. erstatteten Gutachtens, habe ergeben,
dass die bei dem KIAxger vorliegendenden Erkrankungen des Herz-Kreislaufsystems
sowie der Nieren keine mittelbaren SchAxdigungsfolgen seien. Es komme daher
nicht darauf an, ob das SachverstArnndigengutachten des Prof. Dr. K. a[J[] dessen
Ergebnis nicht von dem der anderen Gutachten abweiche a[J[] unverwertbar sei,
weil es von dem Arzt Dr. E. unterschrieben und von dem beauftragten
SachverstArndigen nur mit den Worten gezeichnet worden sei: "Kraft eigener
Kenntnis einverstanden®.

Mit seiner gegen die Nichtzulassung der Revision im vorgenannten Urteil
gerichteten Beschwerde macht der KIAxger VerfahrensmAxngel (A§ 160 Abs 2 Nr 3
Sozialgerichtsgesetz (SGG)) geltend. Er rA%gt die Verwertung der
SachverstAxndigengutachten der Professoren K. und S a[]! Beide seien ihrem
Auftrag nicht persAfnlich nachgekommen, sondern hAxtten sich bei der Erstellung
der Gutachten anderer A[Jrzte bedient (im Fall des Prof. S. &[J] Dr. Ku. ), ohne den
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Umfang dieser TAxrtigkeit sowie die Qualifikation der A[Jrzte kenntlich zum machen
und die Mithilfe durch das Gericht genehmigen zu lassen.

Die Nichtzulassungsbeschwerde ist iS der ZurAYackverweisung der Sache an das
LSG begrA¥%ndet (A§ 160a Abs 5 SGG).

Soweit sich der KIAxger gegen die Verwertung des von Prof. Dr. K. und Dr. E.
unterzeichneten Gutachtens wendet, A¥bersieht er, dass sich das LSG auf dieses
ausdrAYcklich nicht gestAvstzt, sondern dessen Verwertbarkeit offen gelassen hat.
Der gerAvigte Verfahrensfehler liegt jedoch im Hinblick auf das von dem
SachverstAxndigen Prof. Dr. S. vorgelegte SachverstAxndigengutachten vor. Wie
der KlIAxger zutreffend darlegt, durfte das LSG dieses Gutachten nicht verwerten,
ohne vorher, wie von ihm beantragt, den Umfang der Mitarbeit und die Qualifikation
der AQrztin Dr. Ku. zu klArren (A§ 118 SGG iVm A§ 407a Abs 2 Zivilprozessordnung
(ZPQO)).

Der Senat hat bereits entschieden hat, dass ein VerstoA[] gegen A§ 407a Abs 2 ZPO
grundsAxrtzlich einen Fehler bei der SachaufklArrung bedingen kann und daher als
ein beachtenswerter Verfahrensmangel iS von A§ 160 Abs 2 Nr 3 SGG in Betracht zu
ziehen ist (vgl Beschluss des Senats vom 18. September 2003 a[JJ B 9 VU 2/03 B -,
JURIS &[] zur VerAqffentlichung in SozR vorgesehen). Nach A§ 407a Abs 2 Satz 1
ZPO ist der SachverstAxndige nicht befugt, den Auftrag auf einen anderen zu
AVibertragen. Soweit er sich der Mitarbeit einer anderen Person bedient, hat er
diese namhaft zu machen und den Umfang ihrer TArtigkeit anzugeben, falls es sich
nicht um Hilfsdienste von untergeordneter Bedeutung handelt (A§ 407a Abs 2 Satz
2 ZPO).

Zwar fA%hrt die Mitarbeit eines anderen Arztes &[] hier Dr. Ku. bei der ErfA%llung
des Gutachtensauftrags durch Prof. S a[J[] fAYr sich allein genommen noch nicht zu
einer Unverwertbarkeit des SachverstAxndigengutachtens. A§ 407a Abs 2 Satz 2
letzter Halbsatz ZPO erlaubt dem SachverstArndigen, sich zur Erledigung des
Gutachtensauftrags anderer Personen a[J[] auch anderer A[Jrzte &[] zu bedienen.
Auch mag man die Pflicht, gemAxA[] A§ 407a Abs 2 Satz 2 ZPO den Namen und
Umfang der TArtigkeit der mitarbeitenden Person mitzuteilen, in erster Linie als
eine formale Aufgabe des SachverstAxndigen gegenAYiber dem Gericht werten.
Seine uneingeschrAxnkte persAfnliche Verantwortung fAYar das Gutachten erklAxrt
der beauftragte SachverstAxndige nArmlich durch seine Unterschrift mit dem
sinngemAxA[Jen Zusatz, er habe die Arbeit seines qualifizierten Mitarbeiters selbst
nachvollzogen und sich zu Eigen gemacht, er sei auf Grund eigener A[Jberzeugung
und Urteilsbildung einverstanden (vgl Thomas/Putzo, ZPO, 23. Auflage, A§ 407a
RANr 3, 4; vgl auch Beschluss des Senats vom 18. September 2003 mwN). Erst
wenn aus Art und Umfang der Mitarbeit des weiteren Arztes gefolgert werden kann,
der beauftragte SachverstAxndige habe seine &[][] das Gutachten prAxgenden und
regelmAxA[Jig in einem unverzichtbaren Kern von ihm selbst zu erbringenden &[]
Zentralaufgaben delegiert (vgl BSG aa0), ist die Grenze der erlaubten Mitarbeit
AViberschritten, liegt ein unverwertbares Gutachten vor.
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Ob aus dem Beitrag des mitarbeitenden Arztes auf das A[Jberschreiten der zuvor
beschriebenen Grenze geschlossen werden kann, wird im Einzelfall vom Umfang
seiner Mitarbeit, aber auch von seiner Qualifikation abhArngen. Aus diesem Grunde
kann das SachverstArndigengutachten bei Fehlen der nach A§ 407a Abs 2 Satz 2
ZPO erforderlichen Angaben grundsAxtzlich einem Verwertungsverbot unterliegen
(vgl auch Krasney/ Udsching, Handbuch des sozialgerichtlichen Verfahrens, 3. Aufl
2002, lll; RdNr 68). Das Gebot der Anzeige der Heranziehung von Hilfspersonen
fAYar nicht nur untergeordnete TAxtigkeiten nach A§ 407a Abs 2 Satz 2 ZPO soll
eine verdeckte A[Jbertragung von Aufgaben in unerlaubtem MaA[Je verhindern (vgl
ZAvller, Zivilprozessordnung, 24. Aufl, 2004, A§ 407a RdNr 2b); den Beteiligten soll
die MAYglichkeit erAfffnet werden nachzuvollziehen, an wen und in welchem
Umfang Aufgaben delegiert worden sind, damit sie die Einhaltung der oben
beschriebenen Grenzen AViberprAYsfen kAYnnen. Zugleich sollen die Beteiligten
Gelegenheit erhalten, Einwendungen gegen Person und Sachkunde des Mitarbeiters
vorzubringen (vgl BT-Drucks 11/3621, S 40). Somit hat es auch fA%r die Beteiligten
eine besondere Bedeutung, ob der SachverstArndige seiner Verpflichtung aus A§
407a Abs 2 Satz 2 ZPO gegenA¥sber dem Gericht nachgekommen ist.

Wird demnach einem Beteiligten wegen der fehlenden Information nach A§ 407a
Abs 2 Satz 2 ZPO die MAfglichkeit genommen, die Grenzen der erlaubten Mitarbeit
zu AVaberprAYafen, folgt hieraus ein (ggf vorlAxufiges) Verbot der Verwertung des
Gutachtens. Diese Rechtsfolge setzt allerdings voraus, dass (1) der betreffende
Beteiligte objektiv ein berechtigtes Interesse an den Angaben nach A§ 407a Abs 2
Satz 2 SGG hat und (2) das Gericht dessen Antrag, vom SachverstArndigen die
Informationen nach dieser Vorschrift anzufordern, A¥bergangen hat.

(1) Ein berechtigtes Interesse des Beteiligten an einer gesonderten (weiteren)
Auskunft iS von A§ 407a Abs 2 Satz 2 ZPO ist dann gegeben, wenn die ihm
zugArnnglichen Informationen objektiv nicht darauf schlieA[Jen lassen, ob und ggf in
welchem Umfang ein weiterer Arzt an der Erstellung eines
SachverstAxndigengutachtens mitgearbeitet hat und AVsber welche Qualifikation
dieser verfAvigt, der betreffende Beteiligte mithin an Hand der Erkenntnisse aus
dem Verfahren die Einhaltung der Grenzen der zulArssigen Mitarbeit nicht
AViberprA¥fen kann. Das wird insbesondere dann nicht der Fall sein, wenn der
SachverstAxndige von sich aus oder auf eine mit dem Gutachtenauftrag
verbundene Bitte des Gerichts hin schon in seinem Gutachten hinreichende
Angaben gemacht hat. Auch anlAxsslich einer persAfnlichen Untersuchung kann
der Beteiligte bereits entsprechende Erkenntnisse gewonnen haben.

Im vorliegenden Fall hatte der KIAxger objektiv ein berechtigtes Interesse an den
von ihm gewAYsnschten Angaben nach A§ 407a Abs 2 Satz 2 ZPO; er hatte noch
nicht auf andere Weise die notwendigen Informationen erhalten. Das betreffende
SachverstAxndigengutachten des Prof. S ist nach A§ 109 SGG angefordert und nach
Aktenlage erstellt worden. Es galt zudem, eine schwierige KausalitAxtsfrage zu
beurteilen. Bei einem SachverstArndigengutachten nach Aktenlage kann sich der
Beteiligte kein eigenes Bild von dem mitarbeitenden Arzt, dem Umfang seiner
TAntigkeit und seiner Qualifikation machen. War zudem gemAxA[] A§ 109 SGG ein
bestimmter SachverstArnndiger wegen seiner besonderen Kompetenz als Arzt des
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Vertrauens benannt worden, ist es um so dringender erforderlich, Fragen zur
TAxtigkeit des anderen Arztes nachzugehen, um A%iberprA¥sfen zu kAfnnen, ob die
Grenze der erlaubten Mitarbeit AVsberschritten ist.

(2) Liegt ein berechtigtes Interesse objektiv vor, folgt ein Verwertungsverbot
allerdings nur dann, wenn der betreffende Beteiligte die Anforderung der
Informationen iS des A§ 407a Abs 2 Satz 2 ZPO beantragt hat und das Gericht einen
derartigen Antrag AVibergeht. Der Beteiligte muss also dem Gericht bereits
wAxhrend des Verfahrens zu verstehen geben, aus seiner Sicht bestehe insoweit
weiterer AufklAxrungsbedarf.

Der KIAxger hat im Berufungsverfahren am 6. Dezember 2002 und 8. Januar 2003
einen entsprechenden Antrag schriftsAxtzlich gestellt, den das LSG A%bergangen
hat, indem es die erforderlichen Informationen nicht angefordert hat.

Der KIAxger hat sein Recht, den danach vorliegenden Verfahrensmangel zu
rAYagen, auch nicht nach A§ 202 SGG iVm A§ 295 Abs 1 ZPO verloren. Abgesehen
von seinen schriftsAxtzlichen AntrAxgen vom 6. Dezember 2002 und 8. Januar 2003
hat er im Rahmen seiner ErklAnrung vom 5. Februar 2003 zur Entscheidung im
schriftlichen Verfahren (A§ 124 Abs 2 SGG) nochmals beantragt, den Umfang der
TAxtigkeit und die Qualifikation der KlinikAxrztin Dr. Ku. mitzuteilen, weil er Zweifel
habe, ob das SachverstArnndigengutachten des Prof. S. dem Gutachtensauftrag

entspreche.

Auf dem gerAVigten Verfahrensmangel kann das angegriffene Berufungsurteil auch
beruhen. Das LSG hat sich zur Verneinung einer Fortwirkung der 1943/44
wehrdienstbedingt eingetretenen Erkrankungen des KIAxgers IAnngere Zeit AViber
die Beendigung des Wehrdienstes im Mai 1945 hinaus und einer Verursachung der
streitgegenstAxndlichen GesundheitsschAxden sowohl im Sinne eines Rezidivs als
auch im Sinne einer Folgeerkrankung ausdrAYscklich nicht nur auf das
SachverstAxndigengutachten des Prof. Z. , sondern auch auf das des Prof. S.
gestAYstzt.

Da die Voraussetzungen des A§ 160 Abs 2 Nr 3 SGG somit vorliegen, steht es im
Ermessen des erkennenden Gerichts, nach A§ 160a Abs 5 SGG zu verfahren. Da im
weiteren Rechtsstreit zunAxchst einmal zu klAxren ist, in welchem Umfang und mit
welcher Qualifikation Dr. Ku. tArxtig geworden ist und ob das
SachverstAxndigengutachten des Prof. S. danach verwertet werden kann, sprechen
prozessAfkonomische GrAYande fAYr eine unmittelbare ZurAVsckverweisung des
Sache, zumal auch ein durch Zulassung erAfffnetes Revisionsverfahren zu keinem
anderen Ergebnis fAYhren kAqnnte.

Das LSG wird auch AYaber die Kosten des Beschwerdeverfahrens zu entscheiden
haben.
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