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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: 9 RVs 6/96

Prozeflbevollmachtigte: e ,

gegen

Land Nordrhein-Westfalen,
vertreten durch das Landesversorgungsamt Nordrhein-Westfalen,
48143 Minster, Von-Vincke-Str. 23-25,

Beklagter und Revisionsbeklagter.

Der 9. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mindliche Verhandlung am 9. April 1997
durch den Vorsitzenden Richter Kum m er , die Richter Prof. Dr. Birck

und D au sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Delitz und Dr. Roos

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfa-
len vom 14. Februar 1996 geandert. Die erstinstanzliche Entscheidung wird wiederherge-
stellt, soweit das Sozialgericht den Beklagten verurteilt hat, 6 DM an den Klager zu zah-

len. Im Ubrigen wird die Revision zurlickgewiesen.

Der Beklagte hat dem Klager die Halfte der auRergerichtlichen Kosten samtlicher Rechts-

zlige zu erstatten.
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Die Beteiligten streiten daruber, wie die vom Kldger dem Beklagten schriftlich erteilte Aus-

kunft, ein Patient P. H. (P.H.) sei ihm unbekannt, zu entschadigen ist.

Das Versorgungsamt Soest (VA) forderte von dem als Augenarzt praktizierenden Klager
in der Schwerbehindertenangelegenheit des P.H. im Mai 1993 mit einem Formblatt einen
Befundbericht an. Mit Schreiben vom 2. Dezember 1993 teilte der Klager dem VA mit, der
Patient sei in seiner Praxis unbekannt. Fir diese Auskunft stellte er dem VA 10 DM,
Schreibauslagen von 4 DM und Portokosten von 1 DM in Rechnung. Mit Bescheid vom
9. Dezember 1993 setzte das VA die zu erstattenden Kosten lediglich auf 2 DM
(Portokosten) fest. Der dagegen erhobene Widerspruch blieb erfolglos
(Widerspruchsbescheid vom 12. April 1994).

Auf die Klage, mit der der Klager insbesondere geltend gemacht hat, auch eine Negativ-
auskunft fihre zu einem nicht unbedeutenden Zeit- und Arbeitsaufwand, verurteilte das
Sozialgericht Dortmund (SG) den Beklagten, dem Klager fir die erteilte Auskunft eine
Entschadigung von 10 DM zuziglich Schreibauslagen in Héhe von 4 DM zu gewahren
(Urteil vom 29. Marz 1995).

Das Landessozialgericht Nordrhein-Westfalen (LSG) hat das Urteil des SG geandert und
die Klage abgewiesen, soweit das SG dem Klager eine iber 3 DM hinausreichende Ent-
schadigung und Ersatz von Schreibauslagen zuerkannt hatte. Im Ubrigen hat es die Be-
rufung zurlickgewiesen (Urteil vom 14. Februar 1996). In den Entscheidungsgriinden wird
im wesentlichen ausgefuhrt: Mal3geblich fur die Entschadigung sachverstandiger Zeugen,
denen der Auftrag zur Abgabe eines Befundberichts oder einer schriftlichen arztlichen
Auskunft vor dem 1. Juli 1994 erteilt worden sei, sei § 5 Abs 1 des Gesetzes Uber die
Entschadigung von Zeugen und Sachverstéandigen (ZUSEG) iVm Nr 3 oder 4 der Anlage
zu dieser Bestimmung in der bis zum 30. Juni 1994 glltigen Fassung. Da der Klager hier
nicht als sachverstandiger Zeuge iS dieser Bestimmung tatig geworden sei, habe er keine
Verrichtung erbracht, die von Nr 3 der Anlage zu § 5 Abs 1 ZUSEG erfal3t werde. Fur
seine Mitteilung, P.H. sei ihm unbekannt, habe es keiner berufsspezifischen Kenntnisse
bedurft. Der Klager sei in Anwendung des § 2 Abs 1 und Abs 3 Satz 1 ZuSEG iVm § 21
Abs 3 Satz4 des Zehnten Buchs des Sozialgesetzbuchs (SGB X) wie ein (einfacher)
Zeuge zu entschadigen, der eine schriftliche Auskunft erteile. Weil mit der Auskunftser-
teilung kein Verdienstausfall verbunden gewesen sei, kdnne nur der Mindestsatz von
3 DM zugebilligt werden. Ein Anspruch auf Schreibauslagen gemafl §8 Abs 1 Nr2
Buchst a ZUSEG bestehe nicht, denn diese Vorschrift gelte nur fir Sachverstandige und
finde keine Anwendung auf (sachverstandige) Zeugen. Zeugen kénnten lediglich geman

§ 11 ZUSEG notwendige Schreibauslagen erhalten. Beschranke sich die schriftliche Aus-
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kunft - wie hier - auf den fiir ihre Abfassung erbrachten Zeitaufwand, so konne der Zeuge
keinen Schreibaufwand verlangen, weil dieser bereits mit dem Entschadigungssatz nach
§ 2 ZUSEG abgegolten sei. Aulerdem seien im vorliegenden Fall besondere Schreibko-
sten nicht notwendig gewesen, denn ein mit der Unterschrift verbundener handschriftli-
cher Hinweis des Klagers auf dem Antragsformular ("Patient unbekannt") hatte ausge-

reicht.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision rugt der Klager die Verletzung der §§ 5 und 8
Abs 1 Satz 2 Buchst a ZUSEG sowie des Art 12 Abs 1 Grundgesetz (GG) und macht ua
geltend: Das LSG hétte die anzuwendenden Vorschriften verfassungskonform auslegen
muissen. § 21 Abs 3 Satz1 SGB X iVm § 12 Abs 2 des Gesetzes fiir das Verwaltungs-
verfahren der Kriegsopferversorgung (KOVVfG) enthalte eine Berufsausiibungsregelung,
die den Schutzbereich des Art 12 Abs 1 GG tangiere. Die Regelung sei nur dann verfas-
sungsrechtlich unbedenklich, wenn Kosten fir Aufwendungen aufgrund von Tatigkeits-
verpflichtungen wenigstens mit einem Minimalbetrag entschadigt wirden. Er habe die
Auskunft nicht als einfacher Staatsbirger erteilt, sondern sei als Arzt zur Mitwirkung ver-

pflichtet gewesen und miisse dementsprechend entschadigt werden.

Der Klager beantragt sinngemaf,
das Urteil des LSG zu andern und die Berufung in vollem Umfang zurickzuweisen.

Der Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Er halt das angefochtene Urteil fiir zutreffend und die Berufsfreiheit des Klagers durch die

hier angewandten Vorschriften des ZuSEG fur nicht berihrt.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch Urteil ohne mundliche Verhand-
lung einverstanden erklart (§ 124 Abs 2 Sozialgerichtsgesetz <SGG>).

Uber 100.000 Urteile I
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Die zulassige Revision ist teilweise begrindet. Der Klager hat neben der Mindestentscha-
digung fur Zeugen ohne Verdienstausfall (§ 2 Abs 3 Satz 1 iVm Abs 2 Satz 1 ZUuSEG) An-

spruch auf Aufwendungsersatz in Héhe von 3 DM.

Von Amts wegen zu beachtende Verfahrenshindernisse, die einer Sachentscheidung ent-
gegenstehen, sind nicht erkennbar. Die Berufung war aufgrund ihrer Zulassung im Urteil
des SG statthaft (§ 143, 144 Abs 1 SGG) und auch im Ubrigen zulassig. Da der Beklagte
Uber den geltend gemachten Anspruch durch Verwaltungsakt entschieden (vgl dazu BSG
SozR 1300 § 21 Nr 2) und diesen abgelehnt hat, ist die erhobene Anfechtungs- und Lei-
stungsklage die richtige Klageart.

Der Klager verlangt fur die schriftlich erteilte Auskunft, ein Patient P. H. sei ihm unbe-
kannt, von dem Beklagten die Zahlung eines héheren Betrages, als das LSG ihm bisher
zuerkannt hat. Rechtsgrundlage hierfur sind § 21 Abs 3 Satz4 SGB X (vgl BSG SozR
1300 § 21 Nr 2; BSG, Urteil vom 4. Juli 1989 - 9 RVs 5/88 -, ArztuR 1990, Nr 7, S 13f) und
das Gesetz Uber die Entschadigung von Zeugen und Sachverstandigen - ZUuSEG in der
Fassung vom 1. Oktober 1969 (BGBI I, 1757), die bis zum 30. Juni 1994 gegolten hat und
zuletzt durch Art 9 des Gesetzes vom 15. Juli 1992 (BGBI |, 1302) geédndert worden ist.
Denn die Hohe der Entschadigung und des Aufwendungsersatzes richten sich nach dem
Recht, das zum Zeitpunkt der Entstehung des Anspruchs, hier also im Mai 1993, gegolten
hat.

1. Dadurch, daf} das Versorgungsamt (VA) im Mai 1993 um einen Befundbericht Giber den
Patienten P.H. bat, wollte es den Klager als sachverstandigen Zeugen heranziehen. Wird
aufgrund eines solchen Auftrages ein Befundbericht erstellt, so wird der Arzt als sachver-
standiger Zeuge tatig und hat Anspruch auf Entschadigung nach Anlage 3 zu § 5 Abs 1
ZUSEG (vgl BSG SozR 1925 § 5 Nr 1 und § 8 Nr 1 sowie Senatsurteil vom 26. November
1991 - 9a RV 25/90 in Medizin im Sozialrecht - MeSo B 20b/58). Die Vorschrift sieht nach
ihrem Wortlaut und Zweck eine Leistungsentschadigung vor, die dem Arzt jedoch nur zu-
steht, wenn er fir die Leistung seine medizinisch-arztliche Sachkunde bendtigt. Bei ande-
ren Auskunften, auch solchen, die seine Praxis oder Patienten betreffen, ist der Entscha-
digungsanspruch nicht gegeben. Hierunter fallt auch die vom Klager erteilte Auskunft, der
Patient P.H. sei ihm unbekannt. Denn diese Mitteilung erforderte keine besondere Sach-
kunde (vgl dazu BSG SozR 1925 § 8 Nr 1).

2. Der Klager hat statt dessen nicht etwa einen Anspruch auf Auslagenerstattung nach
§§ 31 Abs 2, 12 Abs 2 KOVVfG iVm §4 Abs 1 Satz 2 Schwerbehindertengesetz 1986
- SchwbG - (BGBI |, 1421, 1550). Das KOVVfG soll nach § 4 Abs 1 Satz 2 SchwbG ledig-

lich subsidiar fir das Feststellungsverfahren gelten (vgl Schimanski in GK-Schwerbehin-
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dertengesetz <1992>, § 4 RdNr 9), nicht aber die Entschadigung von Zeugen und Sach-
verstandigen regeln. Wird - wie hier - nur ein Anspruch auf Entschadigung fiir eine sog
"Negativauskunft" geltend gemacht, sind gema® § 21 Abs 3 Satz4 SGB X die Bestim-
mungen des ZUSEG entsprechend anzuwenden (vgl BSG SozR 1300 § 21 Nr 2; BSG,
Urteil vom 4. Juli 1989 - 9 RVs 5/88 - ArztuR 1990, Nr 7, S 13f).

Nach § 2 Abs 1 bis 3 ZUSEG werden Zeugen fir ihren Verdienstausfall entschadigt. Zwar
hat der Klager hier nicht Gber Wahrnehmungen von vergangenen Tatsachen oder Zu-
stéanden (vgl § 414 ZivilprozeRBordnung - ZPO) Auskunft erteilt. Dennoch ist er wie ein
Zeuge zu entschadigen. Denn der Beklagte hat ihn im Verwaltungsverfahren als
(sachverstandigen) Zeugen herangezogen (vgl zur Abgrenzung einer Arbeitgeberauskunft
BSG SozR 3-4100 § 144 Nr 1). Dem steht nicht entgegen, daf} er nicht den erbetenen
Befundbericht erstatten, sondern nur eine "Negativauskunft" erteilen konnte. Er darf nam-
lich nicht anders behandelt werden als ein vor Gericht geladener Zeuge, der zur Sache
nichts aussagen kann. § 2 ZUSEG soll die durch die Heranziehung als Zeuge versaumte
Arbeitszeit pauschal abgelten. Dabei spielt es keine Rolle, ob der Zeuge etwas zur Sache
aussagen kann. Nichts anderes kann fir den im ZUSEG nicht ausdricklich geregelten
Fall der "Negativauskunft" gelten. Das LSG hat zu Recht angenommen, dal} der Klager
nach § 21 Abs 3 Satz4 SGB X iVm § 2 ZUuSEG nur die Mindestentschadigung von 3 DM
verlangen kann. Sie ist in § 2 Abs 2 Satz 1 iVm Abs 3 Satz 1 ZuSEG vorgesehen, wenn
kein Verdienstausfall eingetreten ist. Die Regelung soll denjenigen, der als Zeuge
herangezogen wird, fir die Erflllung seiner staatsbirgerlichen Pflicht honorieren und -
eventuell damit verbundene - immaterielle Nachteile ausgleichen (vgl dazu BR-Drucks
71/74, S 114 zu § 2 ZUSEG). Nach den unangegriffenen und deshalb fir den Senat bin-
denden (§ 163 SGG) Feststellungen des LSG flihrten die Ermittlungen in der Praxis des
Klagers und die von ihm erteilte "Negativauskunft" nicht zu einem Verdienstausfall, so dal}
er insoweit wie jeder vom Gericht herangezogene Zeuge, bei dem durch die Heran-
ziehung kein Verdienstausfall eintritt, zu entschadigen ist.

3. Der Klager hat aber dartber hinaus - und das hat das LSG verkannt - Anspruch auf ei-
nen Aufwendungsersatz. Denn der Beklagte hat den Klager hier nicht nur als beliebigen
Zeugen, sondern zugleich in seiner Eigenschaft als freiberuflich tatigen Arzt "in Dienst ge-
nommen". Durch die Verpflichtung zur Auskunftserteilung nach § 21 Abs 3 und § 100
SGB X wird das Recht der Arzte auf freie Berufsausiibung beriihrt (vgl Jarras/Pieroth,
Grundgesetz-Kommentar, 3. Aufl 1995, Art 12 RdNr 10 mit Nachweisen aus der Recht-
sprechung). Die Erfillung dieser Pflicht ist - jedenfalls soweit dem Arzt dadurch ein Ar-
beits- und Zeitaufwand entsteht - nicht allein mit der Entschadigung nach § 2 Abs 2 Satz 1
iVm Abs 3 Satz 1 ZUuSEG abgegolten.

Als Rechtsgrundlage fiir den Anspruch auf Aufwendungsersatz kommen die Vorschriften
der §§ 11 und 2 Abs 3 ZUSEG in Betracht. Nach § 11 Satz 1 ZuSEG sind Sachverstandi-
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gen und Zeugen notwendige bare Auslagen zu erstatten (vgl Senatsurteil vom
26. November 1991, aa0). Eine Entschadigung fir den Sach- und Zeitaufwand sieht das
Gesetz nicht vor. Insoweit besteht eine Gesetzesliicke. Sie muf durch die entsprechende
Anwendung des § 11 ZuSEG geschlossen werden. Eine analoge Anwendung des Geset-
zes auf gesetzlich nicht umfalte Sachverhalte ist geboten, wenn die Regelungsabsicht
des Gesetzgebers wegen der Gleichheit der zugrunde liegenden Interessenlage auch den
nicht geregelten Fall hatte einbeziehen missen; die Analogie ist jedoch ausgeschlossen,
wenn durch sie die Regelungsabsicht des Gesetzgebers vereitelt wirde. Da dem gesetz-
geberischen Willen gegeniber der richterlichen Rechtsetzung Vorrang zukommt, bedeu-
tet dies: Fur eine Analogie ist schon dann kein Raum, wenn zweifelhaft ist, ob die vergli-
chenen Sachverhalte nicht derart unterschiedlich sind, dal® durch eine Gleichstellung die
gesetzliche Wertung in Frage gestellt werden kénnte (vgl BSGE 57, 195, 197 mwN; 61,
146, 147). Ob dem Zeugen bare Auslagen entstehen oder ob zur Erflillung seiner Pflich-
ten anderweitige Aufwendungen notwendig werden, macht keinen so erheblichen Unter-
schied, dal} der Gesetzgeber in einem Falle eine Entschadigung vorsehen, im anderen
Falle aber versagen durfte. Es gibt keine sachlichen Grinde, die eine derartige Ungleich-
behandlung rechtfertigen konnten. Vielmehr ist die Interessenlage gleich, so dal® der all-
gemeine Gleichheitssatz des Art 3 Abs 1 Grundgesetz (GG) dazu zwingt, beide Falle

gleich zu behandeln.

Dem steht auch nicht die Regelungsabsicht des Gesetzgebers entgegen. Aus dem Wort-
laut des § 11 ZuSEG allein kann nicht geschlossen werden, daf} der Ersatz - etwa aus
Grinden der Verwaltungspraktikabilitat - bewuf3t auf bare Auslagen beschrankt worden
ist. Bei dem Ersatz barer Auslagen handelt es sich lediglich um den in der Praxis am h&u-
figsten auftretenden, also den typischen Fall des Aufwendungsersatzes. Deshalb wider-
spricht es nicht der Regelungsabsicht des Gesetzgebers, auch im atypischen Fall, in dem
dem Zeugen nur ein Sach- und Zeitaufwand entsteht, die Aufwendungen zu ersetzen. Fir
diese Auffassung des Senats spricht auch, daf § 11 ZUSEG die Funktion einer Auffang-
vorschrift hat (Hartmann, Kostengesetze, 27. Aufl 1997, § 11 ZuSEG RdNr 1). Denn
durch die Einfligung des Satzes 1 in § 11 ZUSEG durch das Gesetz vom 15.9.1969 (BGBI
| 1629) sollte klargestellt werden, dal® Zeugen und Sachverstandigen alle fir die jeweilige
Verrichtung notwendigen baren Auslagen zu erstatten sind, soweit dies nicht bereits durch
§ 8 bis 10 ZUSEG geregelt ist (vgl BR-Drucks 719/68 S 6, Begriindung zu Nr5 des
Regierungsentwurfs). Nach der Rechtsprechung des Senats gilt § 8 ZUSEG nur fir Sach-
verstandige, nicht aber fir (sachverstandige) Zeugen (vgl Senatsurteil vom 26. November
1991, aa0). Deshalb sind die zusatzlichen Aufwendungen von Zeugen nach § 11 ZuSEG

zu ersetzen (vgl Senatsurteil vom 26. November 1991, aaO).

Der Aufwand, dessen Ersatz verlangt wird, mul} allerdings notwendig gewesen sein.
Diese Voraussetzung ist auch dann erfullt, wenn sich im Einzelfall die Hohe des Aufwands
nicht betriebswirtschaftlich exakt nachweisen 1ai3t, aber feststeht, dal ein Aufwand ent-
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standen ist. So liegt es hier. Nach den bindenden Feststellungen des LSG hat der Klager
die "Negativauskunft" nach Durchsicht seiner Patientenkarteien erteilt. Dazu war ein
"gewisser Arbeits- und Zeitaufwand" (deutlich unter einer Stunde) notwendig. Der in die-
sem Zusammenhang gegebene Hinweis des LSG, der Klager habe "dies" einleuchtend
dargetan, ist in Verbindung mit der entsprechenden Schilderung im Tatbestand des Ur-
teils nach Auffassung des Senats dahin zu verstehen, daf} der Klager zur Erledigung des
Auftrags sein Personal eingesetzt hat. Seine Angestellten haben hierzu mehrere Karteien
Uberprift, so daf andere Arbeiten - wenn auch nur fur kurze Zeit - zurlickgestellt werden
mufdten. Der damit verbundene Aufwand ist in entsprechender Anwendung des § 11 Zu-
SEG zu ersetzen (ebenso BFHE 132, 385, 389 mwN aus der Rechtsprechung; Hartmann,
aa0, 25. Aufl 1993, § 11 ZUSEG RdNr 9; Bleutge, ZUSEG-Kommentar, 2. Aufl 1992, § 11
RdNr 6).

Die Hohe des Aufwendungsersatzes ergibt sich allerdings nicht aus dieser Vorschrift.
Hierzu ist auf die schon in anderem Zusammenhang angewendeten Bestimmungen des
§ 2 Abs 2 Satz 1 und Abs 3 Satz 1 ZuSEG zurtickzugreifen. Nach den Feststellungen des
LSG hat der Senat davon auszugehen, dal} die Erledigung des Auskunftsersuchens zwar
mit einem "gewissen Arbeits- und Zeitaufwand", jedoch nicht mit nachweisbaren Kosten
fur den Klager verbunden war. In derartigen Fallen entspricht es dem Zweck des ZUSEG
am besten, den Aufwendungsersatz als "pauschalierte Auslage” fur die in dieser Weise
erfiillte staatsbiirgerliche Mitwirkungspflicht in Form einer weiteren Mindestentschadigung
zu gewahren, also dafur - nach der hier anwendbaren Fassung des § 2 ZUSEG, die bis
zum 30. Juni 1994 gegolten hat - 3 DM festzusetzen. Ob bei grolRerem Arbeits- und Zeit-
aufwand ohne nachweisbare Kostenfolgen bzw Verdienstausfall die entsprechende An-
wendung des § 2 Abs 2 und Abs 3 Satz 1 ZUSEG zur Zuerkennung eines tber der Min-
destentschadigung liegenden Aufwendungsersatzes fiihrt, kann der Senat unentschieden
lassen.

Mit dem Aufwendungsersatz in entsprechender Anwendung der §§ 11 und 2 ZuSEG ist
dem - auch von der Revision hervorgehobenen - Gebot einer "verfassungskonformen Ent-
schadigung" Genlige getan. Wird namlich fir die "Indienstnahme" eines Arztes neben der
Mindestentschadigung fur Zeugen, die keinen Verdienstausfall hinnehmen mussen, ein
pauschalierter Aufwendungsersatz gewahrt, kann von einem unverhaltnismaiigen Eingriff
in die Berufsfreiheit des Arztes (vgl dazu BVerfGE 85, 329 ff; 33, 240 ff) nicht mehr die
Rede sein. Denn der im Wege der Lickenflllung zugesprochene Aufwendungsersatz
liegt, wie zB die Regelung des § 17a Abs 1 und 3 ZUSEG (Aufwendungsersatz fur die Er-
ledigung eines Auskunftsersuchens der Strafverfolgungsbehoérde) zeigt, im Rahmen des
weiten Gestaltungsspielraums, den der Gesetzgeber hatte, wenn er die Entschadigung fur

die "Indienstnahme" eines Arztes selbst geregelt hatte.
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4. Eine hohere Entschadigung aus anderem Rechtsgrund steht dem Klager nicht zu. Das
LSG hat zu Recht erkannt, dafl der Klager, der nicht als sachverstandiger Zeuge tatig
geworden ist, keinen Anspruch auf Ersatz der Aufwendungen fir Hilfskrafte und Ersatz
von Schreibauslagen nach § 8 ZUSEG hat. Diese Vorschrift gilt, wie der Senat bereits
entschieden hat, nur fir Sachverstandige, nicht aber fir Zeugen (BSG, Urteil vom
26. November 1991, aaO). Anspruch auf Ersatz von Schreibauslagen hat der Klager aber
auch nicht nach einer anderen Bestimmung des ZUSEG. Ob § 11 ZUSEG (uberhaupt als
Rechtsgrundlage fir den Ersatz von Schreibauslagen in Betracht kommt, bedarf keiner
weiteren Erorterung. Denn nach dieser Vorschrift kdnnten allenfalls notwendige Schreib-
kosten ersetzt werden. Das LSG hat jedoch zu Recht ausgeflhrt, da® eine maschinen-
schriftliche Abfassung der Auskunft nicht erforderlich war. Der Klager hatte das Antrags-

formular mit dem handschriftlichen Hinweis "Patient unbekannt" zuriicksenden kdénnen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG. Es entspricht billigem Ermessen, die Ko-
sten nicht zu quoteln, sondern sie im Hinblick auf die grundsatzliche Bedeutung des Er-
folgs des Klagers fur die Frage der Entschadigung auf der einen Seite und die erfolglose
Geltendmachung des Ersatzes von Schreibauslagen auf der anderen Seite zu teilen.
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