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BUNDESSOZIALGERICHT

Beschluss

in dem Rechtsstreit

Az: B9SB 2/10B

L 3 SB 3087/07 (LSG Baden-Wirttemberg)
S 9 SB 2648/06 (SG Ulm)

Klager und Beschwerdefiihrer,

Prozessbevollmachtigte: .

gegen

Land Baden-Waurttemberg,
vertreten durch das Regierungsprasidium, Landesversorgungsamt,
RuppmannstralRe 21, 70565 Stuttgart,

Beklagter und Beschwerdegegner.

Der 9. Senat des Bundessozialgerichts hat am 2. Dezember 2010 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Loytved, dieRichter Kruschinsky
und Dr. Kndérr sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Simon und Maier

beschlossen:

Auf die Beschwerde des Klagers wird das Urteil des Landessozialgerichts Baden-Wirttem-

berg vom 2. Dezember 2009 aufgehoben.

Die Sache wird zu erneuten Verhandlung und Entscheidung an dieses Gericht zuriickver-

wiesen.
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Der 1930 geborene Klager begehrt in der Hauptsache die Zuerkennung eines Grades der Be-
hinderung (GdB) von 70.

Beim Klager wurde zunachst bestandskraftig ein GdB von 50 festgestellt. Das beklagte Land
lehnte den Neufeststellungsantrag des Klagers vom 19.9.2005 ab (Bescheid vom 7.11.2005 in
der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 14.6.2006). Auf Klage hat das Sozialgericht UIm
(SG) die ablehnenden Bescheide aufgehoben und das beklagte Land verurteilt, ab 19.9.2005
einen GdB von 60 festzustellen. Hinsichtlich des weitergehenden Begehrens (GdB von 70) wies
es die Klage im Ubrigen ab (Urteil vom 24.4.2007). Das vom Klager angerufene Landessozial-
gericht Baden-Wirttemberg (LSG) hat nach Einholung eines orthopadischen Gutachtens des
Sachverstandigen Prof. Dr. K. , , , vom 11.8.2008 sowie einer
erganzenden gutachtlichen Stellungnahme vom 3.12.2008, die von Dr. M.  (kommissarischer
Nachfolger von Prof. Dr. K. als Leiter der Orthopadischen Klinik) abgegeben worden ist, die
Berufung des Klagers durch ohne miindliche Verhandlung ergangenes Urteil vom 2.12.2009 mit
der Begriindung zuriickgewiesen, dieser habe keinen Anspruch auf Feststellung eines GdB

von 70.

Gegen die Nichtzulassung der Revision in diesem Urteil hat der Klager Beschwerde beim
Bundessozialgericht (BSG) eingelegt. Als Zulassungsgrund macht er einen Verfahrensmangel
(§ 160 Abs 2 Nr 3 SGG) geltend: Er rigt eine Verletzung der §§ 103, 118 SGG iVm §§ 404,
407, 407a, 411 ZPO. Er tragt ua vor: Das von Prof. Dr. K. angeforderte Erganzungsgutachten
sei am 3.12.2008 ohne dessen Mitwirkung von Dr. M. erstellt worden, da der
Sachverstandige zwischenzeitlich die Klinik verlassen gehabt habe. Er, der Klager, habe bereits
in den Schriftsatzen vom 14.1.2009 und 19.3.2009 geriigt, dass das Erganzungsgutachten nicht

vom gerichtlich bestellten Sachverstandigen erstellt worden sei.

Die Nichtzulassungsbeschwerde des Klagers ist im Sinne der Zurlickverweisung der Sache an
das LSG begriindet. Wie der Klager formgerecht (§ 160a Abs 2 Satz 3 SGG) und auch im Er-
gebnis zutreffend gerlgt hat, beruht das angegriffene Urteil des LSG auf einer Verletzung des
§ 118 Abs 1 SGG iVm §§ 404 Abs 1 Satz 1 ZPO. Der Verfahrensfehler liegt darin, dass die er-
ganzende gutachtliche Stellungnahme vom 3.12.2008 nicht der vom Gericht ernannte Sach-
verstandige Prof. Dr. K. , sondern dessen kommissarischer Nachfolger als Leiter der Ortho-
padischen Klinik, Dr. M. , erstellt hat. Der Senat macht deshalb gemaR § 160a Abs 5 SGG
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von der Moglichkeit Gebrauch, das Urteil des LSG aufzuheben und die Sache an dieses

Gericht zurtickzuverweisen.

1. Die Nichtzulassungsbeschwerde des Klagers ist fristgerecht eingelegt (§ 760a Abs 1 Satz 2
SGG) und begriindet worden (§ 160a Abs 2 Satz 1 und 2 SGG). Die Begriindung genligt auch
den gesetzlichen Anforderungen an die Bezeichnung dieses Verfahrensmangels (§ 160a Abs 2
Satz 3 SGG). Der Klager hat in der Beschwerdebegriindung substantiiert dargetan, dass die
erganzende Stellungnahme vom 3.12.2008 nicht vom beauftragten Sachverstandigen,

Prof. Dr. K. , erstellt worden sei.

Der Klager hat zudem nicht versaumt darzulegen, warum hinsichtlich des gertigten Verfahrens-
mangels keine Heilung nach § 202 SGG iVm §§ 556, 295 ZPO eingetreten sei. Zum einen hat
er vorgetragen, er habe bereits in seinen Schriftsatzen vom 14.1.2009 und 19.3.2009 gerigt,
dass das Erganzungsgutachten nicht vom gerichtlich bestellten Sachverstandigen erstellt
worden sei. Zum anderen ist seinem Vorbringen zu entnehmen, dass ein rigeloses Verhandeln
schon deshalb nicht mdglich gewesen sei, weil das LSG nach § 124 Abs 2 SGG durch Urteil

ohne mundliche Verhandlung entschieden hat.

Der Klager hat aulRerdem hinreichend dargelegt, dass und warum die Entscheidung des LSG
ausgehend von dessen materieller Rechtsansicht auf dem Verfahrensmangel beruhen kann,
denn nach dem Vorbringen des Klagers hat sich das LSG ua auf die erganzende gutachtliche
Stellungnahme vom 3.12.2008 gestiitzt. Nach den Ausfiihrungen des Klagers scheint es des-
halb nicht ausgeschlossen, dass der vom Gericht beauftragte Sachversténdige zu einer fir ihn

gunstigeren Beurteilung hinsichtlich des GdB hatte gelangen kdnnen.

2. Die Rige des Klagers, die erganzende gutachtliche Stellungnahme vom 3.12.2008 sei nicht
von dem beauftragten Sachverstandigen Prof. Dr. K. , sondern von dem nicht zum Sachver-
standigen bestellten Dr. M.  abgegeben worden, greift gemafl § 160 Abs 2 Nr 3 SGG durch.

Das LSG hat mit Schreiben vom 5.11.2008 Prof. Dr. K. mit der Erstellung der erganzenden
gutachtlichen Stellungnahme beauftragt. Laut Aktenvermerk hat die Klinik das LSG am
26.11.2008 telefonisch daruber unterrichtet, dass Prof. Dr. K. nicht mehr an der Klinik sei
und deshalb sein Nachfolger, Dr. M. , die Anfrage beantworten werde. Der zusténdige Be-
richterstatter des LSG (§ 1565 Abs 1 und 4 SGG) hat darauf nicht reagiert: Er hat weder den er-
nannten Sachverstandigen Prof. Dr. K. von seiner Pflicht zur Abgabe der erganzenden
gutachtlichen Stellungnahme (§ 118 Abs 1 SGG iVm § 407 Abs 1 ZPQO) entbunden und an
dessen Stelle Dr. M.  zum Sachverstandigen ernannt (§ 1718 Abs 1 SGG iVm § 404 Abs 1
Satz 1 ZPO). Noch hat er sonst wie nach au3en hin erkennbar zum Ausdruck gebracht, dass er

der Erstellung der erganzenden gutachtlichen Stellungnahme durch Dr. M. zustimme.
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Mit dieser Verfahrensweise hat das LSG gegen § 404 Abs 1 Satz 1 ZPO verstofRen, der aus-
dricklich dem Prozessgericht die Auswahl des hinzuzuziehenden Sachverstandigen vorbehalt.
Es ist deshalb unzulassig, den einer bestimmten natlrlichen Person erteilten Gutachtensauftrag
bzw den Auftrag zur Erstellung einer erganzenden gutachtlichen Stellungnahme Kklinikintern
dessen Nachfolger zuzuleiten; denn diese Auftrage gehen auch bei einem Kilinikarzt nicht auto-
matisch auf dessen Nachfolger Gber. Damit wiirde in unzulassiger Weise der Klinik die Auswahl
des Sachverstandigen Uberlassen (vgl hierzu auch Keller in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer,
SGG, 9. Aufl 2008, § 118 RdNr 11 c). Die klinikinterne Weiterleitung des Gutachtensauftrags an
den Nachfolger bedarf deshalb zumindest der ausdriicklichen, nach aufRen hin erkennbaren

Zustimmung durch das Prozessgericht. Eine solche ist hier nicht erteilt worden.

Hinsichtlich dieses Verfahrensmangels ist auch keine Heilung bzw kein Rlgeverzicht iS des
§ 202 SGG iVm §§ 566, 295 ZPO eingetreten. Der Klager hat nach Erhalt der ergédnzenden gut-
achtlichen Stellungnahme gegeniiber dem LSG erstmals mit Schriftsatz vom 14.1.2009 geltend
gemacht, dass nicht der vom Gericht beauftragte Gutachter, Prof. Dr. K. , sondern Dr. M.

die erganzende gutachtliche Stellungnahme vom 3.12.2008 erstellt hat. Diese Riige hat der
Klager mit dem Hinweis, Dr. M.  sei der Verfasser der erganzenden gutachtlichen Stellung-
nahme, in seinem Schriftsatz vom 19.3.2009 wiederholt. Unerheblich ist insoweit, dass der
Klager in der letztendlich malRgebenden Einverstandniserklarung nach § 124 Abs 2 SGG vom
5.11.2009 diesen Verfahrensfehler nicht ausdricklich erneut gertigt hat. Ein mit der Einver-
standniserklarung verknulpftes, ausdriickliches Aufrechterhalten wird vom BSG in standiger
Rechtsprechung bei einem anwaltlich vertretenen Beteiligten im Hinblick auf § 160 Abs 2 Nr 3
Halbs 2 iVm § 103 SGG nur in Bezug auf einen Beweisantrag wegen dessen besonderer
Warnfunktion verlangt (vgl BSG SozR 3-1500 § 160 Nr 9; BSG SozR 3-1500 § 160 Nr 20; BSG
SozR 3-1500 § 124 Nr 3; BSG SozR 3-1500 § 160 Nr 31; BSG SozR 3-1500 § 160 Nr 35; BSG
SozR 4-1500 § 160 Nr 1, BSG SozR 4-1500 § 160 Nr 13).

Auf dem aufgezeigten Verfahrensmangel kann die Entscheidung des LSG auch beruhen.
Mangels eigener sozialmedizinischer Sachkunde vermag der erkennende Senat nicht auszu-
schliel®en, dass der vom Gericht beauftragte Sachverstandige, Prof. Dr. K., auch unter Be-
ricksichtigung der vom KIlager vorgelegten weiteren Befunde und der von diesem vor-
gebrachten Einwendungen seine bisherige Einschatzung des GdB geandert oder eine weitere
Sachaufklarung fur notwendig gehalten hatte und das LSG in der Folge zu einem fiir den Klager

gunstigeren Ergebnis gelangt ware.

3. Nach § 160a Abs 5 SGG kann das BSG in dem Beschluss Uber die Nichtzulassungs-
beschwerde das angefochtene Urteil aufheben und die Sache zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung an das LSG zuriickverweisen, wenn - wie hier - die Voraussetzungen des § 160
Abs 2 Nr 3 SGG vorliegen. Der Senat macht im Hinblick auf die Umstande des vorliegenden

Falles von dieser Mdglichkeit Gebrauch.
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14 Das LSG wird auch Uber die Kosten des Beschwerdeverfahrens zu entscheiden haben.
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