Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Beschluss

in dem Rechtsstreit

Az: B9 SB 10/13 B

L 11 SB 14/09 (LSG Niedersachsen-Bremen)
S 11 SB 380/05 (SG Braunschweig)

Klager und Beschwerdefiihrer,

Prozessbevollmachtigter: ,

gegen

Land Niedersachsen,

vertreten durch das Niedersachsische Landesamt fur Soziales, Jugend und Familie
- Landessozialamt -,

Domhof 1, 31134 Hildesheim,

Beklagter und Beschwerdegegner.

Der 9. Senat des Bundessozialgerichts hat am 14. November 2013 durch den
Vorsitzenden Richter Prof.Dr. Loytved, dieRichter Kruschinsky und
Othmer sowie den ehrenamtlichen Richter Maier und die ehrenamtliche
Richterin LeiRner

beschlossen:

Auf die Nichtzulassungsbeschwerde des Klagers wird das Urteil des Landes-

sozialgerichts Niedersachsen-Bremen vom 29. November 2012 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das

Landessozialgericht zurtickverwiesen.
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Grinde:

Mit Urteil vom 29.11.2012 hat das Landessozialgericht Niedersachsen-Bremen (LSG) einen An-
spruch des Klagers auf Feststellung eines Grades der Behinderung (GdB) von mindestens 80
sowie auf Feststellung der gesundheitlichen Voraussetzungen der Merkzeichen "G" und "RF"
ab dem 26.4.2005 verneint. Gegen die Nichtzulassung der Revision in diesem Urteil hat der
Klager beim Bundessozialgericht (BSG) Nichtzulassungsbeschwerde eingelegt, die er mit dem

Vorliegen von Verfahrensmangeln begriindet.

Die Nichtzulassungsbeschwerde ist zulassig. Insbesondere hat der Klager den Begriindungs-
anforderungen nach § 160 Abs 2 S 3 SGG Genlge getan.

Wird eine Nichtzulassungsbeschwerde - wie vorliegend - darauf gestiitzt, dass ein Verfahrens-
mangel vorliege, auf dem die angefochtene Entscheidung beruhen kénne (§ 160 Abs 2 Nr 3
SGG), so missen zur Bezeichnung des Verfahrensmangels die diesen (vermeintlich) begrin-
denden Tatsachen substantiiert dargetan werden (vgl BSG SozR 1500 § 160a Nr 14, 24, 34,
36). Darlber hinaus ist die Darlegung erforderlich, dass und warum die Entscheidung des
LSG - ausgehend von dessen materieller Rechtsansicht - auf dem Mangel beruhen kann, dass
also die Moglichkeit einer Beeinflussung des Urteils besteht (vgl BSG SozR 1500 § 160a Nr 14,
36). Gemal § 160 Abs 2 Nr 3 Halbs 2 SGG kann der geltend gemachte Verfahrensmangel
allerdings nicht auf eine Verletzung der §§ 109 (Anhoérung eines bestimmten Arztes) und 128
Abs 1 S 1 SGG (freie richterliche Beweiswirdigung) und auf eine Verletzung des § 103 SGG
(Aufklarung des Sachverhalts von Amts wegen) nur gestutzt werden, wenn er sich auf einen

Beweisantrag bezieht, dem das LSG ohne hinreichende Begriindung nicht gefolgt ist.

Diesen Anforderungen hat der Klager hinreichend Rechnung getragen, soweit er eine Verlet-
zung von § 118 Abs 1 SGG iVm § 407a ZPO rigt. Gemal § 407a Abs 2 S 1 ZPO ist der Sach-
verstandige nicht befugt, den Auftrag auf einen anderen zu Ubertragen. Soweit er sich der Mitar-
beit einer anderen Person bedient, hat er diese namhaft zu machen und den Umfang ihrer Ta-
tigkeit anzugeben, falls es sich nicht um Hilfsdienste von untergeordneter Bedeutung handelt
(§ 407a Abs 2 S 2 ZPO). Dazu hat der Klager vorgetragen, das LSG hatte das im Verwaltungs-
verfahren bei Prof. Dr. B. eingeholte Gutachten vom 11.12.2006 nicht verwer-
ten durfen, weil der Sachverstéandige dieses Gutachten von seinem Oberarzt und der As-

sistenzarztin habe erstellen lassen.

Die Nichtzulassungsbeschwerde ist auch begrindet. Der gerligte Verfahrensmangel liegt vor.
Durch die Verwertung des bereits im Verwaltungsverfahren bei Prof. Dr. B.

eingeholten Gutachtens vom 11.12.2006 hat das LSG § 118 Abs 1 SGG iVm § 407a Abs 2 ZPO
verletzt. Die letztgenannte Vorschrift betrifft zwar unmittelbar nur die Einholung von Sachver-

standigengutachten durch das Gericht. Aber auch fir die Einholung eines Gutachtens durch die
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Verwaltung gelten gemal § 21 SGB X ahnliche Grundsatze (s auch § 26 Verwaltungsverfah-
rensgesetz <VwVfG>). Danach besteht fiir Sachverstandige die Pflicht zur Erstattung von
Gutachten, wenn sie durch Rechtsvorschriften vorgesehen ist (§ 27 Abs 3 S 1 SGB X). Zudem
muss der Sachverstandige unparteiisch sein. Er darf von der Teilnahme am Verwaltungsverfah-
ren weder kraft Gesetzes noch wegen Besorgnis der Befangenheit ausgeschlossen sein (§§ 16,
17 SGB X; s auch §§ 20, 21 VwVfG, dazu Ramsauer in Kopp/Ramsauer, VWVIG, 14. Aufl 2013,
§ 26 RdNr 31). Auch die inhaltlichen Anforderungen an ein ordnungsgemafRes Sachverstandi-
gengutachten, wie sie § 407a Abs 2 ZPO normiert, muss ein im Verwaltungsverfahren einge-
holtes Gutachten grundsatzlich erflllen (vgl Senatsbeschluss vom 17.4.2013 -B9V
36/12 B - SozR 4-1500 § 118 Nr 3 RdNr 5; Ramsauer, aaO, RdNr 30).

Jedenfalls hat ein Gericht, welches unter Verzicht auf Einholung eines gerichtlichen Sachver-
standigengutachtens zuldssigerweise ein bereits im Verwaltungsverfahren erstattetes Sachver-
standigengutachten (§ 271 Abs 1 S2 Nr2, Abs 3 SGB X) im Wege des Urkundsbeweises (s
Keller in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 10. Aufl 2012, § 128 RdNr 7f mwN; BSG Urteil
vom 8.12.1988 - 2/9b RU 66/87 - Juris) verwerten will, sicherzustellen, dass der das Gutachten
verantwortlich Unterzeichnende die Vorschriften des § 407a Abs 2 ZPO beachtet hat. Dies folgt
schon daraus, dass im Verwaltungsverfahren eingeholten Sachverstandigengutachten in der
Regel kein geringerer Beweiswert beizumessen ist als gerichtlich eingeholten Gutachten
(Keller, aaO, mwN, vgl insgesamt Senatsbeschluss vom 17.4.2013 -B 9V 36/12 B -, aaO,
RdNr 5 ff). Durch die Verwertung von im Verwaltungsverfahren erstatteten Sachverstandigen-
gutachten im Wege des Urkundsbeweises kann die Vorschrift des § 407a Abs 2 ZPO nicht um-

gangen werden.

Nach der zu § 407a Abs 2 ZPO ergangenen Rechtsprechung des BSG muss der Sachverstan-
dige die zentralen Aufgaben der Begutachtung selbst erbringen (vgl BSG Beschluss vom
5.5.2009 - B 13 R 535/08 B - Juris RdNr 12 mwN; Keller, aaO, § 118 RdNr 11h mwN). Inwieweit
die Durchfuhrung der personlichen Untersuchung des Probanden zum sog unverzichtbaren
Kern der vom Sachversténdigen selbst zu erflllenden Zentralaufgaben zahlt, hdngt von der Art
der Untersuchung ab. Je starker die Untersuchung auf objektivierbare und dokumentierbare
organmedizinische Befunde bezogen ist, umso eher ist der Einsatz von Mitarbeitern mdglich
(Keller, aaO). Der unverzichtbare Kern ist in jedem Falle betroffen, wenn sich der Sachverstan-

dige, wie vorliegend, Giberhaupt nicht personlich mit der zu begutachtenden Person befasst.

Danach ist das Gutachten vom 11.12.2006 unter Verstol3 gegen § 407a Abs 2 ZPO zustande

gekommen. Es ist nicht von dem damit beauftragten Prof. Dr. B. erstellt wor-
den, sondern von dem Oberarzt Dr. V. und der Assistenzarztin W. . Der Klager
ist - wovon auch das LSG ausgegangen ist - von Prof. Dr. B. nicht persoénlich
untersucht worden. Der Umstand, dass Prof. Dr. B. nach den Feststellungen
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des LSG das Gutachten mit seinem Zustimmungsvermerk unterzeichnet hat (s Urteil S 13),

andert daran nichts.

Der Klager hat das Recht zur Riige dieses Mangels des Gutachtens des Prof. Dr. B.

auch nicht im laufenden Gerichtsverfahren verloren. Nach § 295 ZPO, der geman
§ 202 SGG im sozialgerichtlichen Verfahren entsprechend anwendbar ist (BSG SozR 1500
§ 160a Nr 61 mwN), kann die Verletzung einer das Verfahren betreffenden Vorschrift nicht mehr
gerugt werden, wenn die Partei auf die Befolgung der Vorschrift verzichtet oder wenn sie bei
der nachsten muindlichen Verhandlung (...) den Mangel nicht gerigt hat, obgleich sie erschie-
nen und ihr der Mangel bekannt war oder bekannt sein musste. Hierzu hat das LSG in seiner
Entscheidung ausdriicklich festgestellt, dass der Klager bereits im Verfahren vor dem SG
Braunschweig den Mangel gerliigt und das daraus folgende Verwertungsverbot geltend ge-

macht hat.

Auf dem gerigten Verfahrensmangel kann das angegriffene Berufungsurteil beruhen, weil sich
das LSG fiir seine Feststellung, dass der Klager keinen Anspruch auf Feststellung eines GdB
von mindestens 80 sowie auf Feststellung der gesundheitlichen Voraussetzungen der Merkzei-
chen "G" und "RF" habe, ausdrucklich auch auf das Gutachten vom 11.12.2006 aus der Klinik
und Poliklinik fur Augenheilkunde der Universitat M. gestutzt und dieses seiner Ent-

scheidung mit zugrunde gelegt hat.

Gemall § 160a Abs 5 SGG kann das BSG in dem Beschluss lber die Nichtzulassungsbe-
schwerde das angefochtene Urteil aufheben und die Sache zur erneuten Verhandlung und Ent-
scheidung zurickverweisen, wenn die Voraussetzungen des § 160 Abs 2 Nr 3 SGG vorliegen.
Der Senat macht auch zur Beschleunigung des Verfahrens von dieser Moglichkeit hinsichtlich
des angefochtenen Urteils Gebrauch, da dieses von dem erfolgreich gertigten Verfahrensman-
gel insgesamt betroffen ist. Unter diesen Umstanden kann es hier dahinstehen, ob auch die

weiteren vom Klager gerigten Verfahrensmangel vorliegen.

Die Kostenentscheidung fir das Beschwerdeverfahren bleibt dem LSG vorbehalten.
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