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BUNDESSOZIALGERICHT

Beschlu

in dem Rechtsstreit

Az: B9VJ1/98 B

Prozellbevollmachtigte: e ,

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 3. Marz 1999 durch den
Vorsitzenden Richter Kum m er sowie die Richter Dr. Kocher
und Prof.Dr. Blrck

beschlossen:

Die Beschwerde der Klagerin gegen die Nichtzulassung der Revision im Urteil des
Landessozialgerichts Niedersachsen vom 12. Dezember 1997 wird als unzulassig

verworfen.

AuBergerichtliche Kosten des Beschwerdeverfahrens sind nicht zu erstatten.
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Grinde:

Die am 13. September 1972 geborene Klagerin beantragte aufgrund ihrer am 3. April
1974 erfolgten Pockenschutzimpfung am 12. August 1991 Entschadigung nach §§ 51 f
Bundesseuchengesetz. Im Verfahren gegen den Ablehnungsbescheid des Beklagten vom
18. Juni 1992 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 5. Januar 1993 holte das
Sozialgericht (SG) Osnabriick von Amts wegen ein Gutachten des Prof. Dr. E.

nach Aktenlage ein. Dieses am 24. Marz 1993 erstellte Gutachten fiel fur die Klagerin un-
glinstig aus. Auf ihren Antrag (§ 109 Sozialgerichtsgesetz <SGG>) wurde die Klagerin
dann - erstmals im Herbst 1994 - von dem gerichtlichen Sachverstéandigen Prof. Dr.
Dr. H. untersucht und begutachtet. Trotz dessen - fiir die Klagerin giinstigen - Gut-
achtens vom 22. November 1994 wies das SG die Klage ab. Im zweiten Rechtszug holte
das Landessozialgericht (LSG) Niedersachsen ein Gutachten nach Aktenlage des ge-
richtlichen Sachverstandigen Prof. Dr. K.~ vom 20. Juli 1997 ein, das aufgrund von bei-
gezogenen Originalunterlagen Uber stationdre Behandlungen der Klagerin im Herbst
1972, Winter 1972/73, Herbst 1973 und April bis Juni 1974 am 5. Oktober 1997 ergénzt
wurde und schlieBlich ebenfalls fir die Klagerin unglinstig ausfiel. Nachdem die Klagerin
zunachst schriftsatzlich weitergehende Antrage gestellt hatte, liel sie in der mundlichen
Verhandlung vor dem LSG vom 12. Dezember 1997 durch ihren Rechtsanwalt hilfsweise
nur noch beantragen, das Erscheinen des Sachverstandigen Prof. Dr. Dr. H. anzu-
ordnen, damit dieser sein schriftliches Gutachten vom 22. November 1994 erlautere. Ge-
gen das am Tage der mindlichen Verhandlung ergangene, die Berufung der Klagerin zu-
rickweisende Urteil des LSG richtet sich die Nichtzulassungsbeschwerde der Klagerin,

die ausschlief3lich mit Verfahrensmangeln begrindet wird.

Die Nichtzulassungsbeschwerde der Klagerin ist unzulassig. Gemal § 160a Abs 2 Satz 3
SGG mul - wenn die Beschwerde auf Verfahrensmangel iS des § 160 Abs 2 Nr 3 SGG
gestitzt wird - der jeweilige Verfahrensmangel "bezeichnet" werden. Dies setzt nach
sténdiger Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG) voraus, dal} die die Verfah-
rensrige begrindenden Tatsachen im einzelnen genau angegeben sind und in sich ver-
standlich den behaupteten Verfahrensfehler ergeben (vgl BSG SozR 1500 § 160a Nr 14,
Kummer, Die Nichtzulassungsbeschwerde, RdNrn 188 f). Das Vorbringen des Beschwer-
deflhrers muf also schlissig einen Verfahrensfehler des LSG erkennen lassen. Diesen

formellen Anforderungen entspricht das Rechtsmittel der Klagerin nicht.
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Die Klagerin rlgt in erster Linie Verletzung des rechtlichen Gehors (§ 62 SGG; Art 103
Abs 1 Grundgesetz <GG>). Soweit sie diese Ruge darauf stitzt, dall das LSG ihrem
Antrag nicht gefolgt ist, den vom SG nach § 109 SGG gehdrten Sachverstandigen Prof.
Dr. Dr. H. zur Erlduterung seines Gutachtens zu hoéren, 13t die Beschwerde einen

Verfahrensfehler des LSG nicht erkennen.

Die erhobene Riige ist nicht schon nach § 160 Abs 2 Nr 3 zweiter Halbsatz SGG ausge-
schlossen. Nach dieser Vorschrift kann der geltend gemachte Verfahrensmangel nicht auf
eine Verletzung des § 109 SGG gestiitzt werden. Diese Regelung steht der Zulassigkeit
der erhobenen Rilge nicht entgegen. Zwar ist das Gutachten des Prof. Dr. Dr. H.

vom 22. November 1994 aufgrund eines nach § 109 SGG gestellten Antrags eingeholt
worden. Gleichwohl handelt es sich um ein Sachverstandigengutachten, hinsichtlich des-

sen die Klagerin grundsatzlich Anspruch auf rechtliches Gehor genof3.

Nach standiger Rechtsprechung der obersten Bundesgerichte und des Bundesverfas-
sungsgerichts hat der Verfahrensbeteiligte grundsatzlich - zur Gewahrleistung des rechtli-
chen Gehors - ein Recht auf Befragung eines Sachverstandigen, der ein (schriftliches)
Gutachten erstattet hat (§§ 116 Satz 2, 118 Abs 1 SGG iVm §§ 397, 402, 411 Abs 4 Zivil-
prozeflordnung <ZPO>; § 62 SGG). Das Fragerecht besteht unabhangig von dem pflicht-
gemalen Ermessen des Gerichts, bei einem erlduterungsbedirftigen schriftlichen Gut-
achten nach § 411 Abs 3 ZPO das Erscheinen des Sachverstandigen zur Erlauterung
seines Gutachtens anzuordnen (vgl Urteile des BSG vom 20. August 1987
- 5a RKn 1/87 - Kompal} 1988, 77 - und vom 25. Februar 1992 - 4 RA 6/91 SozSich Rspr
Nr 4475 - sowie Bundesgerichtshof <BGH> Urteil vom 10. Dezember 1991 NJW 1992,
1459; Urteil vom 17. Dezember 1996 - VI ZR 50/96 NJW 1997, 802 f; Urteil vom 18. Juni
1997 - Xll ZR 96/95 - NJW-RR 1997, 1487 f - sowie Bundesverfassungsgericht <BVerfG>
BeschluR vom 3. Februar 1998 NJW 1998, 2273). Es ist AusfluR des Anspruchs auf
rechtliches Gehor (Art 103 Abs 1 GG) und darf nur bei MiRbrauch ausgeschlossen
werden. Es besteht allerdings nur hinsichtlich solcher Gutachten, die im selben Rechtszug
erstattet worden sind (vgl BGH aaO; ferner BGHZ 35, 370, 372 f, BSG Urteil vom
16. Januar 1986 SozR 1750 § 411 Nr 2).

Macht der Beteiligte von seinem Fragerecht - wie hier - nicht innerhalb desselben Rechts-
zugs Gebrauch, in dem das Gutachten eingeholt worden ist, so kann er die Anhérung des
Sachverstandigen im nachsten Rechtszug nur noch verlangen, wenn die Voraussetzun-
gen fur eine notwendige Anhdérung des gerichtlichen Sachverstéandigen zur Erlduterung
seines Gutachtens gemal § 411 Abs 3 ZPO vorliegen und die Ablehnung des entspre-
chenden Antrags durch die nunmehr tatige Instanz ermessenswidrig ware (vgl die zitierte
Rechtsprechung des BGH). Dabei neigt die Rechtsprechung (zB BGH Urteil vom 18. Juni
1997 aaO, Urteil des 4. Senats des BSG vom 25. Februar 1992 aaO) dazu, auch diesen

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fir Android JLaw — fir iOS

www.prinz.law

1ZINYPsa8 HYIN JF eLg §§ YoeU Juequale( S[e PUls SUN[WWEeSS[19)1() 9P [ ], YoNY :SIOMUIE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-4-

eingeschrankten Anspruch auf Ladung des Sachverstandigen noch als Teil des An-

spruchs auf rechtliches Gehér anzusehen.

Dal hier nach § 118 Abs 1 SGG iVm § 411 Abs 3 ZPO die Voraussetzungen flr eine La-
dung des gerichtlichen Sachverstandigen Prof. Dr. Dr. H. durch das LSG vorgele-
gen hatten, ergibt sich aus der Beschwerdebegriindung der Klagerin nicht. Es hatte dazu
der Darlegung bedurft, dal3 das LSG dem Antrag der Klagerin auf Ladung des Sachver-
sténdigen hatte folgen mussen. Dazu ware darzulegen gewesen, dal} die Klagerin an den
Sachverstandigen sachdienliche Fragen gestellt hatte und sie diese bereits vor dem LSG
angekundigt (vgl Senatsbeschlu® vom 12. November 1996 - 9 BVs 34/96; Beschluf® des
9a-Senats des BSG vom 11. September 1991, NJW 1992, 455; Meyer-Ladewig,
RdNr 12h zu § 118 SGG) oder dal® Aufklarungs- bzw Ermittlungsbedarf bestanden hatte
(vgl Thomas-Putzo ZPO-Komm, 19. Aufl, RdNr 5 zu § 411). Nur unter diesen Vorausset-
zungen wandelt sich das pflichtgemaRe Ermessen in § 411 ZPO zu einer Verpflichtung
des Gerichts (vgl Meyer-Ladewig, aaO; Udsching, NZS, 1992, 50, 53, BGH NJW-
RR 1997, 1487 f; BSG Urteil vom 21. Januar 1975, SozSich 1975, Rspr Nr 2947) und
ware ohne weiteres davon auszugehen, dafl dem Sachverstéandigen sachdienliche Fra-

gen im Sinne des § 116 Satz 2 SGG gestellt worden waren.

In den bisher vom BSG entschiedenen einschlagigen Fallen, insbesondere in den zitierten
Urteilen des 5a-Senats vom 20. August 1987 und des 4. Senats vom 25. Februar 1992
hatte jeweils ein objektiver Ermittlungsbedarf im Sinne des § 103 SGG bestanden, weil
das bisherige - einzige - Sachverstandigengutachten noch Fragen offenlieR. Ahnlich hatte
in den vom BGH entschiedenen Fallen (aaO) die beantragte Erlduterung des Gutachtens
zur Ausraumung von Unklarheiten, Unvollstandigkeiten und Widerspruchlichkeiten des
Sachverstandigengutachtens gedient (vgl dazu Thomas-Putzo, aaO, RdNr4 zu § 286
ZPO).

Zu der erforderlichen Darlegung verbliebenen objektiven Ermittlungsbedarfs reicht der
Vortrag der Klagerin nicht aus, das Gutachten des Prof. Dr. K. habe im Ergebnis dem
Gutachten des Prof. Dr. Dr. H. widersprochen und bei beiden Sachverstandigen
habe es sich um "Koryphden" gehandelt. Denn aus dem angefochtenen Urteil ergibt sich,
dal} das Gutachten des Prof. Dr. K. , insbesondere seine Erganzung vom 5. Oktober
1997, aufgrund von erst in der zweiten Instanz in das Verfahren eingefiihrten Krankenge-
schichten aus den Jahren 1972 bis 1974 erstellt worden ist. Angesichts dieses Umstan-
des hatte die Klagerin die Widerspriche zwischen dem Gutachten des Prof. Dr. K.

und des Prof. Dr. Dr. H. substantiiert darlegen und aufzeigen mussen, dal} diese
sich nicht daraus erklaren, dal® Prof. Dr. Dr. H. die Krankengeschichten noch nicht
vorlagen bzw daf} und in welchen Punkten das Gutachten des Prof. Dr. K. nicht Gber-
zeugend oder in sich widersprichlich sei oder daf} sich seine Abweichungen von dem

Gutachten des Sachverstandigen Prof. Dr. Dr. H. nur durch weitere Ermittlungs-
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mafnahmen beseitigen lielen. Soweit die Klagerin das Gutachten des gerichtlichen
Sachverstandigen Prof. Dr. K. deswegen angreift, weil dieses nach Aktenlage und
nicht aufgrund einer personlichen Untersuchung der Klagerin erstellt wurde, legt die Kla-
gerin nicht dar, inwiefern dieses Gutachten, in welchem auch die von Prof. Dr.
Dr. H. aufgrund personlicher Untersuchung erhobenen Befunde verwertet werden
konnten, im einzelnen durch das Fehlen einer erneuten medizinischen Untersuchung un-

zuverlassig, lickenhaft oder widersprichlich ausgefallen sein sollte.

Unerheblich ist es flir den erforderlichen Ermittlungsbedarf, ob sich das Gutachten des
Prof. Dr. Dr. H. - etwa aufgrund des spéateren Gutachtens des Prof. Dr. K. - als
erganzungsbedurftig oder llickenhaft erwiesen hat, was die Klagerin Gbrigens gar nicht
vortragt. Darauf kommt es schon deswegen nicht an, weil sich das LSG nach dem
Vortrag der Klagerin auf das Gutachten des Prof. Dr. Dr. H. nicht gestiitzt hat. Aus
diesem Grunde ist auch nicht ersichtlich, inwieweit (wenn ein objektiver Ermittlungsbedarf
nicht bestand) die unterlassene Ladung des Prof. Dr. Dr. H. zur Erlauterung seines
Gutachtens auf das Verfahrensergebnis von Einflufd gewesen sein soll, inwiefern also das
angefochtene Urteil auf dieser Unterlassung beruhen konnte (vgl § 160 Abs 2 Nr 3 SGG).

In den vom BGH (aaO) entschiedenen Fallen war zu bestimmten Beweisthemen jeweils
nur ein einziges Gutachten eingeholt worden, das das Gericht des zweiten Rechtszuges
- anders als hier - als Uberzeugend seiner Entscheidung zugrunde gelegt hatte. Hier da-
gegen hat das LSG das im ersten Rechtszug erstattete Gutachten des Prof. Dr.
Dr. H. seiner Entscheidung gerade nicht zugrunde gelegt, sondern ein weiteres
Gutachten (des gerichtlichen Sachverstandigen Prof. Dr. K. ) eingeholt. DaR® trotzdem
noch Ermittlungsbedarf bestand, hatte die Klagerin im einzelnen aus dem Gutachten des

Prof. Dr. K. herleiten missen.

Nach allem hat die Klagerin die Voraussetzungen, unter denen das LSG nur ermessens-
widrig von einer Ladung des Prof. Dr. Dr. H. zur Erlauterung seines Gutachtens
(§ 116, § 118 Abs 1 SGG iVm § 411 Abs 3 ZPO) hatte Abstand nehmen koénnen, nicht

schlussig dargetan.

Soweit die Klagerin eine Verletzung des rechtlichen Gehors darin sieht, da} das LSG den
gerichtlichen Sachverstandigen Prof. Dr. K. nicht zur Erlduterung seines Gutachtens
geladen hat, mul} sie sich entgegenhalten lassen, dal sie selbst nicht vortragt, einen ent-
sprechenden Antrag noch in der mdndlichen Verhandlung vom 12. Dezember 1997 vor
dem LSG aufrechterhalten zu haben. Demgegeniber ergibt sich sowohl aus der Sit-
zungshniederschrift des LSG als auch aus den Entscheidungsgriinden des angefochtenen
Urteils, dal® die durch einen Anwalt vertretene Klagerin zuletzt lediglich noch die Ladung
des gerichtlichen Sachverstandigen Prof. Dr. Dr. H. beantragt hatte. Entsprechen-

des gilt, soweit eine Verletzung des rechtlichen Gehors etwa darin zu sehen sein kdnnte,
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daf} die Ladung der Mutter der Klagerin als Zeugin unterblieben ist (vgl dazu § 202 SGG
iVm § 295 ZPO; SozR 1500 § 160a Nr 61).

Soweit die Klagerin die unterlassene Ladung des gerichtlichen Sachverstandigen Prof.
Dr. K. sowie der Mutter der Klagerin als Zeugin unter dem Gesichtspunkt eines Ver-
stoRes gegen den Amtsermittlungsgrundsatz des § 103 SGG rugt, ist diese Rige nach
§ 160 Abs 2 Nr 3 zweiter Halbsatz SGG unzulassig. Nach dieser Vorschrift kann der gel-
tend gemachte Verfahrensmangel auf eine Verletzung des § 103 SGG nur gestitzt wer-
den, wenn er sich auf einen Beweisantrag bezieht, dem das LSG ohne hinreichende Be-
grindung nicht gefolgt ist. Auch wenn man annehmen wollte, daf3 hinsichtlich der Ladung
des Prof. Dr. K. urspriinglich schriftsatzlich ein echter Beweisantrag gestellt, und nicht
nur eine Beweisanregung gegeben worden ist (vgl dazu BSG SozR 3-1500 § 160 Nr 9),
so ist doch davon auszugehen, daR diese Antrage in der mafigebenden mindlichen Ver-
handlung nicht mehr weiterverfolgt worden sind (vgl Beschlu® des 10. Senats vom
30. Juni 1998 - B 10 AL 8/98 B; auch BVerfG Beschlul? vom 19. Februar 1992 SozR
3-1500 § 160 Nr 6). Wird ein Beweisantrag in einem vorbereitenden Schriftsatz gestellt,
ist er dann nicht (iS des § 160 Abs 2 Nr 3 zweiter Halbsatz SGG) Gbergangen worden,
wenn aus den ndheren Umstdnden zu entnehmen ist, dal} er in der malRgebenden
mindlichen Verhandlung nicht mehr aufrechterhalten wurde. Dies ist bei rechtskundig
vertretenden Beteiligten regelmaRig dann anzunehmen, wenn in der letzten mindlichen
Verhandlung nur noch ein Sachantrag gestellt und der Beweisantrag nicht wenigstens
hilfsweise - auch durch eine ausdriickliche Bezugnahme auf den friiher gestellten Antrag -
wiederholt wird. Dasselbe hat (erst recht) dann zu gelten, wenn ein sonstiger
Verfahrensantrag hilfsweise gestellt wird, der nicht die Aufrechterhaltung des friher
schriftsatzlich gestellten Beweisantrages erkennen lalt (vgl insofern auch Beschluf3 des
Senats vom 23. Juni 1998 - B 9 V 31/98 B).

Soweit die Ladung des Prof. Dr. Dr. H. beantragt worden ist, tréagt der Senat zwar

keine Bedenken, in diesem Antrag zugleich einen Beweisantrag iS des § 160 Abs 2 Nr 3
zweiter Halbsatz SGG zu sehen. Es geht aber insoweit - wie weiter oben ausgefihrt - aus
dem Vorbringen der Klagerin nicht hervor, da® und warum sich das LSG zur Befolgung

dieses Beweisantrages hatte gedrangt fihlen missen.
Die sonach unzuldssige Beschwerde ist - ohne dal} es einer Mitwirkung der ehrenamtli-
chen Richter bedarf (BVerfGE 48, 246 = SozR 1500 § 160a Nr 30; BSG SozR 1500

§ 160a Nrn 1 und 5) entsprechend § 169 SGG zu verwerfen.

Die Kostenentscheidung ergeht in entsprechender Anwendung des § 193 SGG.
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