BUNDESSOZIALGERICHT

Beschluss

in dem Rechtsstreit

Az: B 1KR 131/06 B

L 16 (5,2) KR 74/02 (LSG Nordrhein-Westfalen)
S 8 (2) KR 5/01 (SG Mnster)

Klager, Antragsteller und
Beschwerdefihrer,

Prozessbevollmachtigte: ,

gegen

AOK Westfalen-Lippe - Die Gesundheitskasse,
Nortkirchenstralle 103-105, 44263 Dortmund,

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Beklagte und Beschwerdegegnerin.

Der 1. Senat des Bundessozialgerichts hat am 24. Mai 2007 durch den
Prasidenten von Wulffen, die Richter Prof.Dr. Schlegel
und Dr.Hauck sowie den ehrenamtlichen Richter Liedtke

und die ehrenamtliche Richterin Geppert beschlossen:

Dem Klager wird fur das Verfahren einer Beschwerde gegen die Nicht-
zulassung der Revision im Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-
Westfalen vom 31. August 2006 antragsgemal’ Prozesskostenhilfe be-
willigt und Rechtsanwaltin S. als Prozessbevollmach-

tigte beigeordnet.

Auf die Nichtzulassungsbeschwerde des Klagers wird das Urteil des
Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 31. August 2006 aufge-
hoben. Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an

das Landessozialgericht zuriickverwiesen.
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Grinde:

Der 1948 geborene Klager, der an einer schweren motorisch-spinalen Querschnittssymptoma-
tik leidet, begehrt im Hauptsacheverfahren die Behandlungs- und Reisekosten (insgesamt
4.100 Euro) flr drei in Moskau durchgefiihrte Elektrostimulationsbehandlungen nach Vitenson.
Die Beklagte lehnte eine Kostenerstattung ab, weil die Voraussetzungen fir eine Auslandskran-
kenbehandlung nicht vorlagen. Die Erkrankung des Klagers sei einer dem allgemeinen Stand
der medizinischen Erkenntnisse entsprechenden Behandlung in Deutschland zuganglich. Zu-
dem stelle die Elektrostimulationstherapie nach Vitenson eine alternative Behandlungsmethode
dar, deren therapeutische Wirksamkeit nicht nachgewiesen sei und die sich auch in der medizi-
nischen Praxis nicht durchgesetzt habe. Widerspruch und Klage blieben ohne Erfolg. Im Beru-
fungsverfahren hat das Landessozialgericht (LSG) Termin zur mindlichen Verhandlung auf den
31.8.2006 bestimmt und dabei das personliche Erscheinen des Klagers nicht angeordnet. Die
Terminsmitteilung ist dem Klager am 7.8.2006 zugestellt worden. Mit einem am 9.8.2006 beim
LSG eingegangenen Schriftsatz hat der Klager sinngemaf begehrt, ihm die Reisekosten fur die
Fahrt zum Termin einschlief3lich der Kosten fir eine Begleitperson (160 Euro) im Wege einer
Vorauszahlung zu erstatten, andernfalls sei sein Erscheinen zum Termin aufgrund seiner Geh-
behinderung nicht mdglich. Das LSG hat dies abgelehnt und die Berufung im Termin zur mind-
lichen Verhandlung, zu welcher der Klager nicht erschienen ist, zuriickgewiesen (Urteil vom
31.8.2006).

Mit seiner Beschwerde wendet sich der Klager gegen die Nichtzulassung der Revision. Er
macht geltend, das LSG-Urteil beruhe auf Verfahrensfehlern, weil das LSG seinen Anspruch
auf rechtliches Gehér verletzt und Uber ein "inzidentes" Ablehnungsgesuch gegen einen ge-

richtlichen Sachverstandigen nicht durch Beschluss entschieden habe.

1. Der Klager hat Anspruch auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe (PKH) fur die Durchfuhrung
des Beschwerdeverfahrens. Er erfillt die persdnlichen und wirtschaftlichen Voraussetzungen
des § 73a SGG iVm § 114 ZPO. Die beabsichtigte Rechtsverfolgung hat hinreichende Aussicht
auf Erfolg, denn die Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Revision ist jedenfalls zum Teil

begriindet (dazu unter 2).

2. Die Beschwerde ist zulassig und begriindet, soweit der Klager geltend macht, das LSG habe

Uber den von ihm gestellten Ablehnungsantrag gegen den vom Gericht bestellten Sachverstan-
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digen nicht férmlich entschieden und damit verfahrensfehlerhaft gehandelt. Dem LSG ist inso-
weit ein Verfahrensfehler unterlaufen, auf dem sein Urteil beruhen kann (Revisionszulassungs-
grund des § 160 Abs 2 Nr 3 SGG), und in einer den Anforderungen des § 160a Abs 2 Satz 3

SGG genitigenden Weise gerligt worden.

Gemal § 118 Abs 1 Satz 1 SGG iVm §§ 406, 42 ZPO kann ein gerichtlich bestellter Sachver-
stéandiger wegen Besorgnis der Befangenheit auf Antrag eines Prozessbeteiligten abgelehnt
werden. Verwertet das Gericht das vom abgelehnten Sachverstéandigen erstattete Gutachten,
ohne zuvor eine gesonderte Sachentscheidung Uber das Ablehnungsgesuch zu treffen, ist dies
rechtsfehlerhaft (vgl BSG, Urteil vom 15.3.1995 - 5 RJ 64/94 - SozR 3-1500 § 170 Nr 5; Mey-
er-Ladewig in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 8. Aufl 2005, § 118 RdNr 120 jeweils

mwN). Diese Voraussetzungen liegen hier vor.

Der Klager hat auf die Ankundigung des LSG, Prof. Dr. T. von den BG-Kliniken B. -

den Auftrag zur Erstattung eines gerichtlichen Sachverstandigengutachtens zu ertei-
len, den Sachverstandigen mit Schreiben vom 24.6.2004 abgelehnt. Das LSG hat den
Gutachtensauftrag gleichwohl erteilt, Gber das Ablehnungsgesuch des Klagers férmlich nicht
entschieden, das von Prof. Dr. T. erstattete Gutachten im angegriffenen Urteil aber
gleichwohl verwertet. Die Einwdnde des Klagers gegen die Beauftragung von Prof.
Dr. T. gehen, wie insbesondere sein weiteres Vorbringen im Berufungsverfahren deut-
lich macht, (iber die bloRe AuBerung von Rechtsansichten hinaus und lassen hinreichend klar
erkennen, dass der Klager diesen Sachverstandigen offenbar aufgrund friherer Kontakte nicht
fur unvoreingenommen halt. Denn als der Klager mit Schriftsatz des Berichterstatters des LSG
vom 15.4.2005 befragt wurde, ob er einer Untersuchung durch diesen Sachverstandigen zu-
stimme, lehnte der Klager dies unter dem 4.1.2006 ab; er wies dabei darauf hin, dass er mit der
Beauftragung von Prof. Dr. T. von den BG-Kliniken B. nicht einverstanden sei,
zumal er sich schon zweimal zu Untersuchungen und Rehabilitationsmaflinahmen in diesen

Kliniken befunden habe, dort aber - so sinngemal - nur unzureichend betreut worden sei.

SchlieRlich hat der Klager, nachdem das Gutachten von Prof. Dr. T. vorlag, unter dem
29.8.2006 gegenuber dem LSG nochmals betont, dass er seinen wiederholt gedul3erten Befan-
genheitsverdacht gegen den Gutachter aufrecht erhalte. - Ungeachtet dessen hat das LSG in
der Sache entschieden, ohne zuvor Uber das Ablehnungsgesuch zu entscheiden. Es hat sich
dabei auch auf das Sachverstandigengutachten gestitzt und ware moglicherweise zu einer
anderen Entscheidung gelangt, wenn ein anderer Sachverstandiger zu anderen Ergebnissen

gekommen ware.

3. Die Beschwerde ist hingegen unbegriindet, soweit der Klager eine Verletzung des rechtli-
chen Gehdrs geltend macht und dazu vortragt, das LSG héatte ihm die Kosten fiir die Fahrt zur
Teilnahme an der mandlichen Verhandlung erstatten bzw insoweit einen Vorschuss gewéahren

mussen.
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Derin § 62 SGG, Art 103 Abs 1 GG geregelte Anspruch auf rechtliches Gehér gewahrleistet die
Méglichkeit zur AuRerung, flihrt aber nicht zu einem Rechtsverstols, wenn der Prozessbeteiligte
von seinem AuRerungsrecht keinen Gebrauch macht, ohne dass dem Gericht hinsichtlich der
Nichtwahrnehmung der AuRerungsméglichkeit insoweit ein Vorwurf gemacht werden kann. In
der Rechtsprechung ist anerkannt, dass der Anspruch auf rechtliches Gehdr auch dazu flihren
kann, dass einem Prozessbeteiligten, der keinen umfassenden Anspruch auf PKH hat, im Sinne
einer beschrankten PKH-Bewilligung (BGH, Beschluss vom 19.3.1975 - IV AZR (VZ) 29/74 -
BGHZ 64, 139, 143) die Reisekosten zur Ermdéglichung der Teilnahme an einem gerichtlichen
Termin erstattet werden kénnen, wenn nur auf diese Weise sichergestellt werden kann, dass
dem Beteiligten in der gebotenen Weise das rechtliche Gehér gewahrt wird (vgl BFH, Be-
schluss vom 8.6.2006 - VII B 323/05 - BFH/NV 2006, 1688 f).

Zwar legt die Beschwerde dar, dass der Klager aufgrund seiner Gehbehinderung eine Begleit-
person nebst Fahrzeug oder ein Taxi bendtigte, um o6ffentliche Verkehrsmittel und damit letzt-
lich das LSG erreichen zu koénnen, er jedoch auRer Stande war, die finanziellen Mittel hierfir
aufzubringen. Der Klager hat indessen nicht dargelegt, dass er seinen Anspruch auf rechtliches
Gehor nur durch sein personliches Erscheinen im Termin zur mindlichen Verhandlung verwirk-
lichen konnte. Der Klager hatte an der mindlichen Verhandlung vom 11.3.2002 vor dem Sozial-
gericht teilgenommen und seinen Standpunkt im Berufungsverfahren in zahlreichen Schriftsat-
zen dargelegt. Eine weitere Beweisaufnahme, etwa durch Anhdrung von Zeugen oder eines
gerichtlichen Sachverstéandigen im Termin zur mdndlichen Verhandlung, war vom LSG nicht
angeordnet worden. Anhaltspunkte dafiir, dass sich der Klager schriftsatzlich nicht ausreichend
ausdrucken konnte, liegen nicht vor. Sein persdnliches Erscheinen war - entgegen den Ausflh-
rungen in der Beschwerdebegriindung - vom LSG auch nicht angeordnet worden, sodass nach
allem nicht erkennbar ist, dass das rechtliche Gehér des Klagers im Berufungsverfahren nur

durch personliche Teilnahme an der mindlichen Verhandlung gewahrleistet werde konnte.

4. Nach § 160a Abs 5 SGG in der Fassung des 6. SGG-Anderungsgesetzes (vom 17.8.2001,
BGBI | 2144) kann das Bundessozialgericht in dem Beschluss Uber die Nichtzulassungsbe-
schwerde das angefochtene Urteil aufheben und die Sache zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung an das LSG zuriickverweisen, wenn die Voraussetzungen des § 160 Abs 2 Nr 3
SGG vorliegen. Dies ist hier im Hinblick auf das nicht férmlich beschiedene Ablehnungsgesuch
(oben 11.2.) der Fall. Der Senat macht von der Mdglichkeit des § 160a Abs 5 SGG Gebrauch.

5. Von einer weiteren Begrindung wird in entsprechender Anwendung von § 160a Abs 4 Satz 3
Halbsatz 2 SGG abgesehen.

6. Die Entscheidung uber die Kosten des Beschwerdeverfahrens bleibt dem LSG vorbehalten.
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