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BUNDESSOZIALGERICHT

Beschluss

in dem Rechtsstreit

Az: B9V 24/03 B

Prozessbevollmachtigter: s ,

gegen

Land Niedersachsen,

vertreten durch das Niedersachsische Landesamt fiir Zentrale
Soziale Aufgaben -Landesversorgungsamt-,

Domhof 1, 31134 Hildesheim,

Beklagter und Beschwerdegegner.

Der 9. Senat des Bundessozialgerichts hat am 15. Juli 2004 durch den

Vorsitzenden Richter Prof.Dr. Loytved, denRichter Dau und
die Richterin Knickrehm sowie die ehrenamtlichen Richterinnen

Déhnert und Pathe

beschlossen:

Auf die Beschwerde des Klagers wird das Urteil des Landessozialgerichts

Niedersachsen-Bremen vom 25. Marz 2003 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landes-

sozialgericht zurlickverwiesen.
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Grinde:

Streitig ist die Gewahrung einer Beschadigtenrente nach dem Bundesversorgungsgesetz
(BVG) im Rahmen eines Zugunstenverfahrens nach § 44 Zehntes Buch Sozialgesetzbuch
(SGB X).

Das Versorgungsamt Essen lehnte durch bindenden Bescheid vom 12. Mai 1980 die
Gewahrung einer Beschadigtenrente an den Klager ab, weil dessen Erkrankungen des
Herz-Kreislaufsystems und der Nieren keine mittelbaren Folgen einer wahrend der
Ableistung des Kriegsdienstes 1943/44 durchgemachten Erkrankung seien (bestatigt
durch rechtskraftiges Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen <LSG> vom
29. Januar 1991; vgl auch Beschluss des Bundessozialgerichts <BSG> vom 9. Sep-
tember 1991 Uber die vom Klager eingelegte Nichtzulassungsbeschwerde). Der Antrag
des Klagers auf Uberprifung dieser Entscheidung nach §44 SGB X ist erfolglos
geblieben (Bescheid des Beklagten vom 2. April 1992 in der Gestalt des Widerspruchs-
bescheides vom 30. Juni 1992; Urteile des Sozialgerichts Osnabriick <SG> vom 23. Marz
1995 und des LSG Niedersachsen-Bremen vom 25. Marz 2003). Das LSG hat zur
Begrindung der Entscheidung im Wesentlichen ausgefuhrt: Bereits die Auswertung der
wahrend des Gerichtsverfahrens eingeholten Sachverstandigengutachten der Professo-
ren Dr. Z. und Dr. S. , unter Heranziehung des im Jahre 1984 von Prof. B.
erstatteten Gutachtens, habe ergeben, dass die bei dem Klager vorliegendenden Erkran-
kungen des Herz-Kreislaufsystems sowie der Nieren keine mittelbaren Schadigungs-
folgen seien. Es komme daher nicht darauf an, ob das Sachverstéandigengutachten des
Prof. Dr. K. - dessen Ergebnis nicht von dem der anderen Gutachten abweiche -
unverwertbar sei, weil es von dem Arzt Dr. E. unterschrieben und von dem beauf-
tragten Sachverstandigen 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 Klager Verfahrensmangel (§ 160 Abs 2 Nr 3 Sozialgerichtsgesetz
<SGG>) geltend. Er riigt die Verwertung der Sachverstandigengutachten der Professoren
K. und S. . Beide seien ihrem Auftrag nicht persénlich nachgekommen, sondern
hatten sich bei der Erstellung der Gutachten anderer Arzte bedient (im Fall des
Prof. S. - Dr. Ku. ), ohne den Umfang dieser Tatigkeit sowie die Qualifika-

tion der Arzte kenntlich zum machen und die Mithilfe durch das Gericht genehmigen zu

lassen.
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Die Nichtzulassungsbeschwerde ist iS der Zuriickverweisung der Sache an das LSG be-
grindet (§ 160a Abs 5 SGG).

Soweit sich der Klager gegen die Verwertung des von Prof. Dr. K. und Dr. E.
unterzeichneten Gutachtens wendet, Ubersieht er, dass sich das LSG auf dieses
ausdricklich nicht gestitzt, sondern dessen Verwertbarkeit offen gelassen hat. Der
gerugte Verfahrensfehler liegt jedoch im Hinblick auf das von dem Sachverstandigen
Prof. Dr. S. vorgelegte Sachverstandigengutachten vor. Wie der Klager zutreffend
darlegt, durfte das LSG dieses Gutachten nicht verwerten, ohne vorher, wie von ihm be-
antragt, den Umfang der Mitarbeit und die Qualifikation der Arztin Dr. Ku. zu kla-
ren (§ 118 SGG iVm § 407a Abs 2 Zivilprozessordnung <ZPO>).

Der Senat hat bereits entschieden hat, dass ein Verstol3 gegen § 407a Abs 2 ZPO grund-
satzlich einen Fehler bei der Sachaufklarung bedingen kann und daher als ein beach-
tenswerter Verfahrensmangel iS von § 160 Abs 2 Nr 3 SGG in Betracht zu ziehen ist (vgl
Beschluss des Senats vom 18. September 2003 - B 9 VU 2/03 B -, JURIS - zur Veroffent-
lichung in SozR vorgesehen). Nach § 407a Abs 2 Satz 1 ZPO ist der Sachversténdige
nicht befugt, den Auftrag auf einen anderen zu Ubertragen. Soweit er sich der Mitarbeit ei-
ner 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 Satz 2 ZPO).

Zwar fuhrt die Mitarbeit eines anderen Arztes - hier Dr. Ku. bei der Erflullung des
Gutachtensauftrags durch Prof. S - flir sich allein genommen noch nicht zu einer
Unverwertbarkeit des Sachverstandigengutachtens. § 407a Abs 2 Satz 2 letzter Halbsatz
ZPO erlaubt dem Sachverstandigen, sich zur Erledigung des Gutachtensauftrags anderer
Personen - auch anderer Arzte - zu bedienen. Auch mag man die Pflicht, geméaR § 407a
Abs 2 Satz 2 ZPO den Namen und Umfang der Tatigkeit der mitarbeitenden Person mit-
zuteilen, in erster Linie als eine formale Aufgabe des Sachverstandigen gegeniiber dem
Gericht werten. Seine uneingeschrankte personliche Verantwortung fiir das Gutachten er-
klart der beauftragte Sachverstandige nédmlich durch seine Unterschrift mit dem sinnge-
malfen Zusatz, er habe die Arbeit seines qualifizierten Mitarbeiters selbst nachvollzogen
und sich zu Eigen gemacht, er sei auf Grund eigener Uberzeugung und Urteilsbildung
einverstanden (vgl Thomas/Putzo, ZPO, 23. Auflage, § 407a RdNr 3, 4; vgl auch Be-
schluss des Senats vom 18. September 2003 mwN). Erst wenn aus Art und Umfang der
Mitarbeit des weiteren Arztes gefolgert werden kann, der beauftragte Sachverstandige

habe seine - das Gutachten pragenden und regelmaflig in einem unverzichtbaren Kern
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von ihm selbst zu erbringenden - Zentralaufgaben delegiert (vgl BSG aaO), ist die Grenze

der erlaubten Mitarbeit Uberschritten, liegt ein unverwertbares Gutachten vor.

Ob aus dem Beitrag des mitarbeitenden Arztes auf das Uberschreiten der zuvor
beschriebenen Grenze geschlossen werden kann, wird im Einzelfall vom Umfang seiner
Mitarbeit, aber auch von seiner Qualifikation abhangen. Aus diesem Grunde kann das
Sachverstandigengutachten bei Fehlen der nach § 407a Abs 2 Satz 2 ZPO erforderlichen
Angaben grundséatzlich einem Verwertungsverbot unterliegen (vgl auch Krasney/
Udsching, Handbuch des sozialgerichtlichen Verfahrens, 3. Aufl 2002, Ill; RdNr 68). Das
Gebot der Anzeige der Heranziehung von Hilfspersonen fir nicht nur untergeordnete
Tatigkeiten nach § 407a Abs 2 Satz 2 ZPO soll eine verdeckte Ubertragung von Aufgaben
in unerlaubtem Male verhindern (vgl Zdller, Zivilprozessordnung, 24. Aufl, 2004, § 407a
RdNr 2b); den Beteiligten soll die Moglichkeit eréffnet werden nachzuvollziehen, an wen
und in welchem Umfang Aufgaben delegiert worden sind, damit sie die Einhaltung der
oben beschriebenen Grenzen lberprifen kdnnen. Zugleich sollen die Beteiligten Gele-
genheit erhalten, Einwendungen gegen Person und Sachkunde des Mitarbeiters vorzu-
bringen (vgl BT-Drucks 11/3621, S 40). Somit hat es auch fiir die Beteiligten eine beson-
dere Bedeutung, ob der Sachverstandige seiner Verpflichtung aus § 407a Abs 2 Satz 2

ZPO gegeniber dem Gericht nachgekommen ist.

Wird demnach einem Beteiligten wegen der fehlenden Information nach § 407a Abs 2
Satz 2 ZPO die Mdglichkeit genommen, die Grenzen der erlaubten Mitarbeit zu Uberpru-
fen, folgt hieraus ein (ggf vorlaufiges) Verbot der Verwertung des Gutachtens. Diese
Rechtsfolge setzt allerdings voraus, dass (1) der betreffende Beteiligte objektiv ein be-
rechtigtes Interesse an den Angaben nach § 407a Abs 2 Satz 2 SGG hat und (2) das Ge-
richt dessen Antrag, vom Sachverstandigen die Informationen nach dieser Vorschrift an-

zufordern, Gibergangen hat.

(1) Ein berechtigtes Interesse des Beteiligten an einer gesonderten (weiteren) Auskunft iS
von § 407a Abs 2 Satz 2 ZPO ist dann gegeben, wenn die ihm zuganglichen Informatio-
nen objektiv nicht darauf schliefen lassen, ob und ggf in welchem Umfang ein weiterer
Arzt an der Erstellung eines Sachverstandigengutachtens mitgearbeitet hat und Gber wel-
che Qualifikation dieser verfiigt, der betreffende Beteiligte mithin an Hand der Erkennt-
nisse aus dem Verfahren die Einhaltung der Grenzen der zuldssigen Mitarbeit nicht Uber-
prifen kann. Das wird insbesondere dann nicht der Fall sein, wenn der Sachverstandige
von sich aus oder auf eine mit dem Gutachtenauftrag verbundene Bitte des Gerichts hin
schon in seinem Gutachten hinreichende Angaben gemacht hat. Auch anlasslich einer
personlichen Untersuchung kann der Beteiligte bereits entsprechende Erkenntnisse ge-
wonnen haben.
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Im vorliegenden Fall hatte der Klager objektiv ein berechtigtes Interesse an den von ihm
gewlnschten Angaben nach § 407a Abs 2 Satz 2 ZPO; er hatte noch nicht auf andere
Weise die notwendigen Informationen erhalten. Das betreffende Sachverstandigengut-
achten des Prof. S ist nach § 109 SGG angefordert und nach Aktenlage erstellt
worden. Es galt zudem, eine schwierige Kausalitatsfrage zu beurteilen. Bei einem Sach-
verstandigengutachten nach Aktenlage kann sich der Beteiligte kein eigenes Bild von dem
mitarbeitenden Arzt, dem Umfang seiner Tatigkeit und seiner Qualifikation machen. War
zudem gemal § 109 SGG ein bestimmter Sachversténdiger wegen seiner besonderen
Kompetenz als Arzt des Vertrauens benannt worden, ist es um so dringender erforderlich,
Fragen zur Tatigkeit des anderen Arztes nachzugehen, um Uberprifen zu kénnen, ob die
Grenze der erlaubten Mitarbeit Gberschritten ist.

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

aus seiner Sicht bestehe insoweit weiterer Aufklarungsbedarf.

Der Klager hat im Berufungsverfahren am 6. Dezember 2002 und 8. Januar 2003 einen
entsprechenden Antrag schriftsatzlich gestellt, den das LSG Ubergangen hat, indem es

die erforderlichen Informationen nicht angefordert hat.

Der Klager hat sein Recht, den danach vorliegenden Verfahrensmangel zu riigen, auch
nicht nach § 202 SGG iVm § 295 Abs 1 ZPO verloren. Abgesehen von seinen schriftsatz-
lichen Antragen vom 6. Dezember 2002 und 8. Januar 2003 hat er im Rahmen seiner Er-
kldrung vom 5. Februar 2003 zur Entscheidung im schriftlichen Verfahren (§ 124 Abs 2
SGG) nochmals beantragt, den Umfang der Tatigkeit und die Qualifikation der Klinikarztin
Dr. Ku. mitzuteilen, weil er Zweifel habe, ob das Sachverstandigengutachten des

Prof. S. dem Gutachtensauftrag entspreche.

Auf dem gerligten Verfahrensmangel kann das angegriffene Berufungsurteil auch beru-
hen. Das LSG hat sich zur Verneinung einer Fortwirkung der 1943/44 wehrdienstbedingt
eingetretenen Erkrankungen des Klagers langere Zeit Uber die Beendigung des Wehr-
dienstes im Mai 1945 hinaus und einer Verursachung der streitgegenstandlichen Gesund-
heitsschaden sowohl im Sinne eines Rezidivs als auch im Sinne einer Folgeerkrankung
ausdricklich nicht nur auf das Sachverstédndigengutachten des Prof. Z. , sondern

auch auf das des Prof. S. gestutzt.

Da die Voraussetzungen des § 160 Abs 2 Nr 3 SGG somit vorliegen, steht es im Ermes-
sen des erkennenden Gerichts, nach § 160a Abs 5 SGG zu verfahren. Da im weiteren

Rechtsstreit zunachst einmal zu klaren ist, in welchem Umfang und mit welcher Qualifika-
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tion Dr. Ku. tatig geworden ist und ob das Sachverstandigengutachten des
Prof. S. danach verwertet werden kann, sprechen prozessékonomische Griinde flr

eine unmittelbare Zurlickverweisung des Sache, zumal auch ein durch Zulassung eroff-

netes Revisionsverfahren zu keinem anderen Ergebnis fihren kénnte.

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