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Vorwort

Mit der 6. Auflage dieses Standardwerkes zur Be-
gutachtung der Haltungs- und Bewegungsorgane
ging die Herausgeberschaft von den Initiatoren, Be-
griindern und langjdhrigen Herausgebern dieses
Werkes, Gerhard Rompe und Arnold Erlenkdmper,
die die Gestaltung und den Inhalt dieses Buches seit
1978 in hervorragender Weise entscheidend ge-
pragt haben, endgiiltig an Marcus Schiltenwolf und
Dierk F. Hollo {iber. So war es schon vor der 5. Auf-
lage geplant. Mit der jetzigen 7. Auflage ist Peter W.
Gaidzik in den Kreis der Herausgeber aufgenom-
men worden, der insbesondere fiir das Zivilrecht
und das Verfahrensrecht verantwortlich zeichnet.
Die Ubernahme der Herausgeberschaft war Ver-
pflichtung und Ansporn zugleich. Manches konnte
fortgefiihrt werden, manches musste grundlegend
revidiert werden. Besonderes Augenmerk wurde
auf gute Lesbarkeit und Ubersichtlichkeit der Kapi-
tel gelegt. Wie gewohnt wird die Herausgeber-
schaft zwischen den juristischen Grundlagen und
den drztlichen Begutachtungskapiteln geteilt.
In den juristischen Grundlagen werden
die zentralen Rechtsbegriffe wie Unfall, Krank-
heit, Behinderung, Arbeits-, Berufs- und Er-
werbsunfdhigkeit, Erwerbsminderung, Hilflosig-
keit, Pflegebediirftigkeit, MdE, GdS und GdB mit
ihren spezifischen Bedeutungen in den einzel-
nen Rechtsbereichen systematisch dargestellt,
die fiir den medizinischen Sachverstindigen be-
deutsame sozialrechtliche Kausalitdtslehre unter
Bertiicksichtigung der gefestigten hochstrichterli-
chen Rechtsprechung und der ,,neuen“ Recht-
sprechung des fiir die gesetzliche Unfallversiche-
rung zustdndigen 2. Senates des BSG und der
Fachliteratur grundlegend neu bearbeitet,
die juristischen Grundlagen in den einzelnen fiir
den medizinischen Sachverstdandigen relevanten
Rechtsgebieten entsprechend den seit der 6. Auf-
lage erlassenen zahlreichen Gesetzesanderun-
gen, insbesondere zum Behindertenbegriff des
SGB IX und zur Pflegebediirftigkeit nach dem
SGB XI, und den aktuellen Fortentwicklungen
durch die Rechtsprechung umfassend {iberarbei-
tet.

Im drztlichen Teil wird die interdisziplindre Prd-
sentation vieler Kapitel betont, um die Verkniip-
fung der drztlichen Einschdtzung mit dem Rechts-
rahmen deutlich zu machen. Fiir einige bekannte
Kapitel konnten neue Autoren gewonnen werden.

Dadurch kam es zu volligen Neubearbeitungen der

Kapitel

e Wehrdienst,

e private Berufsunfdhigkeitsversicherung,

e Gebiihrenordnung fiir Arzte

¢ medizinische Notwendigkeit im Rahmen der pri-
vaten Krankenversicherung,

¢ technische Orthopadie,

e Osteoporose,

o Wirbelsdule,

¢ Paraplegiologie.

Die zunehmende Bedeutung von Arzthaftungsgut-
achten wird in den Kapiteln Knie und Endoprothe-
sen beriicksichtigt, gleichermafen Neuerungen
der Versorgungsmedizinischen Grundsdtze, wobei
bei noch laufenden Beratungen des arztlichen
Sachverstdndigenbeirates beim Bundesministeri-
um fiir Arbeit und Soziales noch mit weiteren Re-
visionen zu rechnen ist. Dies gilt auch fiir die neue
Eckwertetabelle fiir die Einschdtzung der MdE im
Bereich der Gesetzlichen Unfallversicherung.

Wir sind uns sicher, mit dieser 7. Auflage erneut
die Anforderungen der Zeitgebundenheit der
Rechtsgrundlagen und des medizinischen Wissens
wahrgenommen und umgesetzt zu haben. Jeder
Gutachter soll sich bei seinen Gutachtenauftrdagen
tiber Gesundheitsstérungen und Unfallfolgen der
Haltungs- und Bewegungsorgane damit zurecht-
finden kénnen.

Unser Dank gilt dem Verlag, der uns wie immer
tatkraftig unterstiitzt hat, und den Autoren, ohne
deren Wissen und Schreiblust diese Auflage nicht
hitte entstehen konnen. Jedes Buch wdchst mit
den Fragen, die an die Herausgeber und Autoren
gerichtet werden. Neue Fragen lassen neue Ant-
worten folgen. Vielen Dank unseren Lesern hierfiir.
In diesen Dank sind auch die Mitglieder der Sekti-
on ,Begutachtung” der Deutschen Gesellschaft fiir
Orthopddie und Unfallchirurgie eingeschlossen,
die den Diskurs um die Verbesserung und Standar-
disierung der drztlichen Begutachtung sehr aktiv
mitgestalten.

Heidelberg, Celle, Hamm, im Herbst 2020
Marcus Schiltenwolf,

Dierk F. Hollo,

Peter W. Gaidzik



Erlduterungen
DGOU Deutsche Gesellschaft fiir Orthopadie
und Unfallchirurgie

SER Soziales Entschddigungsrecht

SchwbR  Schwerbehindertenrecht

GUV Gesetzliche Unfallversicherung

GRV Gesetzliche Rentenversicherung

GdS Grad der Schddigung (0-100)

GdB Grad der Behinderung (0-100)

MdE Minderung der Erwerbsfahigkeit (in %)

» Zur Rubrik GRV. (durchschnittlich positives
Leistungsvermogen fiir zumindest 6 Stunden ar-
beitstdglich bei 5 Arbeitstagen pro Woche, soweit
Einschrdnkungen nicht besonders erwdhnt oder
im Einzelfall begriindet):

1 leichte Greiftatigkeit mit dem bescha-
digten Arm, keine Uberkopfarbeit
2 leichte Greiftdtigkeit mit dem bescha-

digten Arm, keine Uberkopfarbeit, kei-
ne Feinmotorik

3 wie Verlust der Gliedmaf3e

4 leichte korperliche Tatigkeiten, tiber-

wiegend sitzend

stundenweise sitzende Tatigkeit

6 Arbeitsplatz fiir Menschen mit Behin-
derungen einschlieBlich Sanitdrein-
richtungen, rollstuhlgerechter Arbeits-

(S, ]

weg

7 nicht in Lebensmittelbetrieben usw.

8 keine Beeintrdachtigung

9 schwere Tatigkeiten mit Biicken und
Heben schwerer Lasten nicht zumutbar

10 keine nennenswerte Tatigkeit zumut-
bar

11 nur leichte, tiberwiegend sitzende
Tadtigkeit ohne erhdhten Arbeitsdruck

12 leichte bis mittelschwere Tdtigkeiten
im Gehen, Stehen und/oder Sitzen
ohne hdufiges Biicken oder Heben

13 leichte bis mittelschwere Tdtigkeiten
im Gehen, Stehen und/oder Sitzen

14 leichte Tatigkeiten zumindest 6 Stun-
den arbeitstdglich bei Moglichkeit zu
selbststandiger Arbeits- und Pausen-
einteilung

15 kein Publikumsverkehr

16 leichte bis mittelschwere Tatigkeit (mit

zeitweisem Sitzen, ohne Tatigkeiten
auf Leitern, Gertisten und auf unebe-
nem Grund)

17 leichte bis mittelschwere Tatigkeit,
nicht auf Leitern und Geriisten

18 rollstuhlgerechter Arbeitsplatz und
-weg

19 ausschlieRlich sitzende Tatigkeit

20 weit {iberwiegend sitzende Tatigkeit

21 Gehstrecke begrenzt

22 leichte bis mittelschwere Tatigkeit

23 leichte Tatigkeit zumindest 6 Stunden

arbeitstdglich bei Moglichkeit zu
selbststandiger Arbeits- und Pausen-

einteilung

24 leichte korperliche Tatigkeit zwischen
3 und 6 Stunden arbeitstaglich

25 leichte korperliche Tatigkeit iberwie-
gend sitzend

26 zeitweise sitzend

27 Moglichkeit, Bein auf Schemel zu la-
gern

28 ohne Tatigkeiten auf Leitern und Ge-
risten

29 ohne Gehen auf unebenem Grund

30 zumindest 3 Stunden arbeitstdglich

31 im Wechsel zwischen Stehen, Gehen
und Sitzen

32 Arbeitsplatz und -weg fiir Menschen
mit Behinderungen

50 als Beihand

51 deutliche Beeintrachtigung beim Grob-
griff

52 Spitz- und Schliisselgriff moglich

53 Grobgriff moglich

54 Fingerfertigkeit stark beeintrachtigt

55 Tatigkeiten mit einem Arm

56 Armrest fiir (gelegentliche) Haltefunk-
tionen

57 bei gelungener prothetischer Versor-
gung einfache Greiffunktionen

58 deutliche Beeintrachtigung bei Spitz-
griff

59 keine Uberkopfarbeit

» Zur Rubrik SchwbR

H Hilflosigkeit
G Gehbehinderung
aG aullergewohnliche Gehbehinderung



» Zur Rubrik Bemerkungen

a apparative Mafnahmen, Orthese
EF Einlage oder FulSbettung

fD freie Drehfdhigkeit

g giinstige Gebrauchsstellung des

Stumpfes und der erhaltenen
Gelenke vorausgesetzt

gF giinstige Gebrauchsfdhigkeit
vorausgesetzt

gG glinstige Gebrauchsstellung
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Erlduterungen

Hilfsmittel, z. B. Arthrodesenstuhl
operative Wiederherstellungs-
mafinahmen

orthopddische Schuhe
Pflegegeldzulage

Prothese

Rollstuhlversorgung

regelmdfRige medizinische Nachsorge
orthopddische Schuhzurichtung am
Kaufschuh
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Arzt und Recht

1 Arzt und Recht

D. F. Hollo

1.1 Einfiihrung

Zahlreiche Regelungen in unserem Rechtsleben -
Gesetze, Verordnungen, aber auch Versicherungs-
bedingungen und -vertrige - kniipfen an Tat-
bestinde an, zu deren Voraussetzungen u.a.
Krankheit, Pflegebediirftigkeit, Behinderung, Er-
werbsminderung und hierdurch bedingte Leis-
tungseinbuflen gehoéren und deren Vorliegen von
den Leistungstrdagern und Gerichten ohne sachver-
stindige Mitwirkung eines fachkundigen Arztes
nicht festgestellt werden kénnen.

Dies gilt nahezu fiir das gesamte Sozialrecht wie
auch fiir das Privat- und 6ffentliche Recht (u. a.
fiir das zivile Haftpflicht-, das Privatversiche-
rungs- und das Beamtenrecht).

Merke

Zahlreiche Sozialleistungen - z.B. Kranken- und
Verletztengeld, Pflegegeld, Malinahmen der medi-
zinischen Rehabilitation und zur Teilhabe am Ar-
beitsleben, Renten der GRV, der GUV und des
sozEntschR usw. - haben Krankheit oder Behin-
derung zur Voraussetzung. Besonders hohe Anfor-
derungen sind an den medizinischen Sachverstdn-
digen zu stellen, wenn Zusammenhangsfragen,
d. h. kausale Verkniipfungen, z.B. zwischen einem
Unfallereignis und einem Gesundheitsschaden, be-
antwortet werden miissen.

Auch bei Anspriichen aus privaten Versicherun-
gen, bei Haftpflicht- und anderen Schadensersatz-
anspriichen infolge gesundheitlicher Schadigung -
u.a. nach Verkehrsunfdllen oder bei Anspriichen
auf Unfallausgleich nach Dienstunfdllen - kann
das Recht ohne sachkundige drztliche Beratung
nicht umgesetzt und verwirklicht werden, ins-
besondere durch Begutachtung von Krankheit, Be-
hinderung, Unfall- und sonstigen Verletzungsfol-
gen usw. Hier ist es Aufgabe des gutachtlich tdti-
gen Arztes, den Leistungstrdgern und Gerichten
als Helfer und Berater zur Seite zu stehen.

i

Das Téatigwerden - insbesondere als beratender
Arzt oder als medizinischer Sachverstandiger —
erfordert daher neben medizinischen Kenntnis-
sen und Erfahrungen ein breites Spektrum auch
an rechtlichem Wissen.

Zusatzinfo

Der in diesen Bereichen tdtige Arzt muss, will er
seiner Verantwortung insoweit gerecht werden,
die gutachtlich relevanten Rechtsbegriffe und ihre
inhaltliche Auslegung durch die Rechtsprechung
ebenso kennen wie die Voraussetzungen und
Grenzen der rechtlichen Anspriiche, Leistungen
und MaBnahmen, um die es jeweils geht, und die
MafRstdbe, die die Rechtsordnung und Rechtspre-
chung zu ihrer Umsetzung in die Praxis gesetzt ha-
ben. Dass dieses Wissen in der drztlichen Ausbil-
dung vielfach nicht ausreichend vermittelt wird,
ist ein bedauerliches Defizit. Die Weiterbildung fiir
die Zusatzbezeichnung ,Sozialmedizin“, wie sie
seit Jahren von den Landesdrztekammern angebo-
ten wird, versucht, dieses Defizit jedenfalls fiir die-
sen Bereich auszufiillen.

Dem vorliegenden Werk, das in erster Linie fiir
den gutachtlich tdtigen Arzt bestimmt ist, wird da-
her eine Einfithrung in die fiir die Begutachtung
wichtigsten zentralen Rechtsbegriffe, ein Uberblick
tiber die fiir die Begutachtung bedeutsamen
Rechtsgebiete und die Rechtsstellung des Arztes
als Gutachter vorangestellt.



2.1 Atteste, Befundberichte

2 Rechtsstellung des Gutachters

P. W. Gaidzik

2.1 Atteste, Befundberichte

2.1.1 Atteste, arztliche
Bescheinigungen
(auf Wunsch des Patienten)

Von den behandelnden Arzten in Praxis und Klinik
sind haufig auf Wunsch des Patienten Atteste bzw.
Bescheinigungen zu Diagnose und Befunden aus-
zustellen, ggf. mit weiteren Angaben zu

¢ Krankheitsverlauf,

e etwaigen Zukunftsrisiken,

¢ vorhandenen therapeutischen Optionen usw.

@

Rechtlich betrachtet handelt es sich bei derarti-
gen Bescheinigungen um Privaturkunden im
Sinne von §416 ZPO bzw. um Gesundheitszeug-
nisse im Sinne von § 278 StGB. Der Inhalt muss
also ,wahr* sein.

Merke

Der Arzt hat daher beim Abfassen des Attests die
notwendige Sorgfalt walten zu lassen, was ihm
auch § 25 Musterberufsordnung-Arzte (MBO-A) als
berufsrechtliche Pflicht auferlegt. Missachtet der
Arzt diese Anforderungen, liegt nicht nur eine Ver-
letzung des Berufsrechts vor, sondern er macht
sich u.U. schadenersatzpflichtig und - falls er die
Bescheinigung zum Gebrauch bei einer Behorde
oder Versicherungsgesellschaft wider besseres
Wissen unrichtig ausstellt - sogar strafbar (§278
StGB).

Er muss sich ferner bewusst sein, dass er je nach
Zweck der Bescheinigung vom Versicherer, der Be-
horde (Versicherungstrager, Arbeits-, Versor-
gungs-, Sozialamt usw.) um ergdanzende Erldute-
rung gebeten oder im Falle eines nachfolgenden
Rechtsstreits als - sachverstdndiger - Zeuge mit
moglicher Vereidigung vernommen werden kann.

i

Er sollte sich daher vor ,Gefalligkeitsattesten®
hiiten, wie sie gelegentlich von den Patienten
erwartet werden. Das gilt insbesondere dann,
wenn die erbetene Bescheinigung tiber eine blo-
Re Befund- oder Krankheitsbeschreibung hi-
nausgeht, wenn also der behandelnde Arzt eine
privatarztliche Stellungnahme zu bestimmten
rechtlichen Fragenkomplexen — z. B. Arbeits-, Be-
rufsunfahigkeit, verminderte Erwerbsfahigkeit,
Kausalitdt mit bestimmten (Unfall-)Ereignissen,
MdE, GdS bzw. GdB usw. — abgeben soll.

Zusatzinfo

Soweit es sich nicht ohnehin um gesetzlich ver-
ankerte Auskunftspflichten (wie z.B. die Beurtei-
lung der Arbeitsunfdhigkeit fiir die Krankenkasse
oder den Arbeitgeber auf entsprechenden Vordru-
cken) handelt, kann der Patient auch aus sonstigen
Griinden ein berechtigtes Interesse an solchen
Feststellungen haben. Zu denken ist z. B. an die be-
dingungsgemadR erforderlichen Nachweise fiir die
privaten Kranken- oder die Berufs- und Erwerbs-
unfdhigkeitsversicherungen sowie an die Feststel-
lung unfallbedingter Dauerfolgen innerhalb der
vertraglich festgelegten Frist in der PUV. Insoweit
diirfte ein entsprechender Auskunftsanspruch des
Patienten als Nebenpflicht des Behandlungsver-
trags zu bejahen sein.!

Allerdings wird es dabei nicht selten um Fragen-
komplexe gehen, deren Beurteilung gleicherma-
Ben von medizinischen wie auRermedizinischen
Umstdnden abhdngt, z.B. bei der Arbeitsunfahig-
keit im Sinne der GKV von den Leistungsanfor-
derungen des konkreten Arbeitsplatzes, bei der Be-
rufsunfahigkeit im Sinne der privaten Berufsunfa-
higkeitsversicherung von anderen Einsatzmoglich-
keiten im Rahmen des bisherigen Berufs oder in
zumutbaren Verweisungstdtigkeiten. Hier wird
rasch die Grenze der drztlichen Kompetenz er-
reicht sein, und der Arzt wird sich priifen miissen,
ob er trotz seiner Behandlungsbeziehung eine sol-
che weit in den Rechtsbereich hineinragende Be-
scheinigung verantworten kann. In Zweifelsfdllen
sollte er sich eher auf die Beschreibung der geklag-

' Laufs/Kern §51 Rdz 1
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Rechtsstellung des Gutachters

ten Beschwerden, die objektive Befundlage und
die daraus resultierenden funktionellen Beein-
trdchtigungen beschranken.

Der vom Patienten angegebene Verwendungs-
zweck (z.B. zur Vorlage beim gesetzlichen oder
privaten Kranken-, Unfall-, Rentenversicherungs-
trager, beim Arbeits-, Versorgungs-, Sozialamt
usw.) ist in der Bescheinigung regelmdRig zu ver-
merken, um einen Missbrauch fiir andere Zwecke
auszuschlie3en.

2.1.2 Befundberichte
(auf Anforderung der Leistungs-
trager bzw. Gerichte)

Nicht nur der Patient, auch Versicherungsgesell-
schaften, Sozialversicherungstrager, sonstige Be-
hérden sowie nicht zuletzt die Gerichte sind auf
Befundberichte des behandelnden Arztes angewie-
sen. Zumeist werden dann konkrete Fragen ge-
stellt. Haufig wird die Beantwortung dabei durch
Verwendung eines Vordrucks erleichtert.

Soweit keine Rechtspflicht zur AuRerung be-
steht, die den Arzt gleichzeitig von seiner beruf-
lichen Schweigepflicht entbindet, bediirfen sol-
che Auskiinfte der Zustimmung des Patienten.

Zusatzinfo

Wird der Bericht aufgrund eines Antrags auf Ver-
sicherungs- oder Sozialleistungen angefordert,
wird die Zustimmung des Patienten vielfach be-
reits in den Antragsformularen enthalten sein. Un-
terstellte man in der Vergangenheit eine konklu-
dente Einwilligung, z.B. durch die Tatsache, dass
eine bestimmte Versicherungs- oder Sozialleistung
beantragt worden war, erscheint aufgrund der ak-
tuellen Rahmenbedingungen im Datenschutzrecht
mit Inkrafttreten der Datenschutzgrundverord-
nung (DSGVO) und ihrer Umsetzung im Bundes-
datenschutzgesetz eine schriftliche Einverstdnd-
niserkldrung des Patienten unverzichtbar, teils so-
gar explizit (alternativ in elektronischer Form) vor-
geschrieben.?

Sofern der Arzt der Aufforderung zur Erstellung
eines solchen Berichts unberechtigterweise nicht
oder nicht ,in angemessener Zeit* (§25 MBO-A)

2 §100 Abs. 2 SGB X

nachkommt, kénnen wiederum berufs- und haf-
tungsrechtliche Konsequenzen drohen. Im Sozial-
verwaltungs- oder gerichtlichen Verfahren kann
zudem die Zeugenaussage durch personliche La-
dung und Vernehmung erzwungen werden. Ein
solches Verfahren ist fiir alle Beteiligten mit einem
erheblichen Mehraufwand an Zeit und Geld ver-
bunden und schon deshalb méglichst zu vermei-

den.

Ungeachtet der rechtlichen Vorgaben sollte es
ohnehin ein nobile officium eines jeden Arztes
sein, den angeforderten Bericht schnellstmog-
lich zu erstatten, tragen doch die von ihm mit-
geteilten Befunde dazu bei, den Krankheitsver-
lauf zu verfolgen und unnétige MaRnahmen zu
vermeiden. Ferner macht die anfordernde Stelle
ihre weiteren Schritte in der Sachbearbeitung
(z. B. Einholung von Gutachten) in der Regel da-
von abhangig, dass zundchst die bereits ander-
weitig erhobenen Befunde zusammengetragen
werden. Jede Verzégerung in der Beantwortung
des Ersuchens verlangert daher die Entschei-
dungsfindung Gber den Anspruch des Patienten

ohne sachliche Rechtfertigung.

Fir den Inhalt eines solchen Berichts gilt das
oben Gesagte entsprechend, d. h. er muss rich-
tig und vollstidndig sein. Insbesondere sind die
gestellten Fragen - soweit moglich - zu beant-
worten.

Zusatzinfo

Merke

Die der Anfrage zugrunde liegenden Bestimmun-
gen begriinden in der Regel Auskunfts-, jedoch
nicht zugleich Herausgabepflichten des Arztes.
Liegt aber das Einverstindnis des Patienten vor
oder ist der Arzt aus sonstigen Griinden von der
Schweigepflicht entbunden, konnen eigene wie
auch Fremdbefunde (z.B. Réntgen-, Laborbefunde
usw., zweckmadRigerweise in Kopie) beigefiigt wer-
den, schon um entsprechenden Riickfragen der an-
fragenden Stelle vorzubeugen.

Dies dient in mehrfacher Hinsicht auch dem Pa-
tienten. Zum einen gebietet es die drztliche Fiirsor-



gepflicht ebenso wie rechtliche® Griinde, bereits
vorliegende Untersuchungsergebnisse zu verwer-
ten und so unnétige Mehrfachuntersuchungen zu
vermeiden. Zum anderen sind die Sozialleistungs-
trager und Gerichte sowie die von ihnen bestellten
Gutachter im Interesse der vollstandigen und
wahrheitsgemdBen Sachaufkldrung darauf ange-
wiesen, vorhandene Befunde sowie ggf. auch an-
derweitige Angaben zu Anamnese und Krankheits-
verlauf schnell und vollstindig zu erhalten, um so
eine sachgerechte Beurteilung zu ermdoglichen
oder ggf. zusatzliche Schritte zur (weiteren) Auf-
kldarung des Sachverhalts veranlassen zu kénnen.

i

Der Arzt, der seine Unterlagen (in Kopie) voll-
stdndig zur Verfligung stellt, hilft daher seinem
Patienten bei der schnellen Kldrung des Sachver-
halts und tragt dazu bei, dass nicht wesentliche
Gesichtspunkte mangels Kenntnis der Vorbefun-
de unberticksichtigt bleiben.

Zusatzinfo

Zumindest sollten die in solchen Unterlagen ent-
haltenen technischen Befunde (z.B. Labor-, EKG-,
Rontgen-, CT-Befunde usw.) angegeben und zu-
dem mitgeteilt werden, bei welchen anderen Arz-
ten (mit vollstandiger Anschrift) diese und weitere
Untersuchungen erfolgt sind.

Ausnahmen sind dort denkbar, wo Befundunter-
lagen Angaben des Patienten bzw. sonstiger Dritter
oder Mitteilungen von Kollegen enthalten, die
hochstpersonlicher Natur sind und/oder zu dem
streitigen Anspruch erkennbar in keiner sachli-
chen Beziehung stehen. Bei Daten, die dem Patien-
ten aus bestimmten Griinden (z.B. noch nicht mit-
geteilter Tumorverdacht, Angaben zu psychischen
Auffilligkeiten oder aus dem sozialen und famili-
ren Umfeld) nicht bekannt werden sollen, emp-
fiehlt sich ein entsprechend deutlicher Hinweis an
die anfordernde Stelle. Je nach Auftraggeber kon-
nen dann die notwendigen Vorkehrungen getrof-
fen und bei Aktenanforderung durch den Patienten
die entsprechenden Unterlagen von der Einsicht
ausgeschlossen bzw. die aus rechtsstaatlichen
Griinden gebotene Verfahrenstransparenz auf an-
derem Weg sichergestellt werden (z.B. Einsicht-

3 vgl §§96 Abs 2, 100 SGB X

2.2 Privatgutachten

nahme durch Verfahrensbevollmdchtigte oder be-
auftragte Arzte seines Vertrauens).

2.2 Privatgutachten

Arzte werden ferner von Privatpersonen und/oder
ihren Rechtsanwdlten oft um Gutachten zum
Nachweis bestimmter Anspriiche gegeniiber pri-
vaten oder o6ffentlichen Versicherungen usw. gebe-
ten, insbesondere wenn der betreffende Arzt sich
schon friiher zu konkreten medizinischen Fragen
literarisch oder in Gutachten in einem bestimmten
Sinn gedufert hat.

Haufig stoRt ein derartiger Wunsch bei dem Arzt
auf Ablehnung, und zwar mit dem Hinweis, er sei
sonst fiir einen nachfolgenden Rechtsstreit als Gut-
achter ,verbrannt“; zudem sei ein solches - weil
nur ,Privatgutachten“ - de jure wie de facto von
zweifelhaftem Beweiswert.

Letztlich schwingt hier eine unzutreffende
Gleichsetzung des ,Privatgutachtens“ mit dem
Lparteilichen Gutachten“ mit. Dabei ist sicherlich
nicht zu verkennen, dass sich die Frage der Uber-
nahme eines solchen Auftrags fiir den bislang mit
der Angelegenheit nicht befassten und/oder seinen
(potenziellen) , Auftraggeber” bereits behandeln-
den Arzt durchaus unterschiedlich darstellt.

Die Notwendigkeit privatgutachtlicher Exper-
tise steht allerdings aufler Zweifel, und zwar aus
folgenden Griinden:

e Das Leitbild unserer Verfahrens- und Prozessord-
nungen ist die vermeintlich singulare Wahrheit
im Tatsdchlichen.

e Wihrend der Gesetzgeber im rein rechtlichen
Bereich dem kritischen Diskurs als Instrument
der Wahrheitsfindung in differenzierter Weise
Rechnung tragt, indem er z. B. tiberhaupt Rechts-
mittel ermoglicht und die Zahl der Berufsrichter
in den Spruchkérpern in den héheren Instanzen
haufig noch anwachsen ldsst, erachtet er die ein-
zelne gutachtliche Meinung zur Sachverhaltskla-
rung grundsatzlich fiir ausreichend, wenn und
solange die Unabhangigkeit und Objektivitit des
Sachverstdndigen gewdhrleistet ist. Folgerichtig
sehen die Prozessordnungen ein weiteres Sach-
verstandigengutachten nur bei erkennbaren in-
haltlichen oder methodischen Defiziten vor,
wenn also das Gericht (!) das Gutachten fiir ,,un-
geniigend“ erachtet (§412 ZPO) oder ,,die Sach-
kunde des Gutachters zweifelhaft ist“, sein Gut-
achten ,von unzutreffenden tatsdchlichen und/
oder rechtlichen Voraussetzungen ausgeht*, ,Wi-
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derspriiche enthalt oder ein anderer Sachver-
standiger iiber ,iiberlegene Forschungsmittel*
verfiigt (§ 244 Abs. 4 StPO).

Dass ein - insbesondere medizinisches - Gutach-
ten nahezu stets Wertungselemente enthalt, was
unterschiedliche Gutachtermeinungen bei an-
sonsten gleichermaRen korrekter Methodik
zwanglos erklart, widerspricht dem gedank-
lichen System des ,,gerichtlichen Sachverstandi-
gen“ (§ 109 SGG), der es dem Antragsteller er-
moglicht, im sozialgerichtlichen Verfahren einen
bestimmten Arzt“ als Gutachter anzuhoren, bil-
det hiervon eine nur scheinbare, historisch be-
griindete Ausnahme, was die haufig in der Rich-
terschaft gedufSerten Vorbehalte und die immer
wieder gefiihrten Diskussionen {iber die (Un-)
ZweckmaRigkeit dieser Vorschrift verstandlich
werden ldsst.

Damit aber ist das Privatgutachten ein nahezu un-
entbehrliches Korrektiv, um die Verfahrensbetei-
ligten als medizinische Laien auf unterschiedliche
Interpretationsansitze aufmerksam zu machen
und so einen Beitrag zur Uberpriifung des gericht-
lichen Sachverstdndigengutachtens aus fachlicher
Perspektive liefern zu konnen.

Ubrigens: Das von einer privaten Versicherungs-
gesellschaft oder einem Sozialversicherungstrager
vorgerichtlich in Auftrag gegebene Gutachten ist
rechtstechnisch ebenfalls ein ,Privatgutachten®,
kann also in einem nachfolgenden Rechtsstreit le-
diglich als ,urkundlich belegter substanziierter
Parteivortrag” gelten bzw. im Wege eines Urkun-
denbeweises vom Gericht verwertet werden. Dies
enthebt aber nach stdndiger hochstrichterlicher
Spruchpraxis Gericht und nachfolgend bestellte
Sachverstdndige nicht ihrer Pflicht, sich mit einem
solchen Gutachten angemessen auseinanderzuset-
zen.

Andererseits treffen — und auch das ist zu beto-
nen - den Privatgutachter im Grundsatz dieselben
Pflichten wie im Falle der Beauftragung durch ein
Gericht oder eine Behorde.

Insbesondere hat er auch in dieser Funktion
strikte Neutralitdt und Objektivitdt zu wahren, mit
den oben angesprochenen berufs-, haftungs- und
strafrechtlichen Konsequenzen fiir ein inhaltlich
unrichtiges ,,Gefalligkeitsgutachten“.

i

Dies kann den behandelnden Arzt in Konflikte
flihren. Er ist zwar nicht von Gesetzes wegen
von der Begutachtung ausgeschlossen und gilt
- von besonderen Konstellationen abgesehen —
auch nicht ohne Weiteres als ,befangen®. Er
muss aber bereit und in der Lage sein, den mit
der Funktion als Gutachter zwangslaufig verbun-
denen Perspektivenwechsel vom flirsorgenden
Behandler zum objektiven Beurteiler kon-
sequent zu vollziehen. Anderenfalls ist ihm drin-
gend anzuraten, den Auftrag abzulehnen.

Zusatzinfo

Die mit einem Privatgutachten verbundenen prak-
tischen Probleme sind hingegen l6sbar.

So kann der moglicherweise selektiven Auswahl
der Ankniipfungstatsachen durch den Auftrag-
geber durch eine ausdriickliche Klarstellung vor-
gebeugt werden, auf welchem Aktenmaterial und
sonstigen Fakten das Gutachten beruht.

Das sollte im Ubrigen trotz der Vergiitungspro-
bleme in der Sozialgerichtsbarkeit auch fiir den ge-
richtlichen oder im behérdlichen Auftrag tdtig ge-
wordenen Sachverstdndigen selbstverstandlich
sein, weil letztlich nur so eine Kontrolle moglich
wird, ob der beurteilungsrelevante Sachverhalt
vollstindig verarbeitet worden ist. Die {ibliche
Floskel, wonach der Akteninhalt nicht wiederge-
geben zu werden braucht, weil dessen Kenntnis
bei den Verfahrensbeteiligten vorausgesetzt wer-
den konne, dient eher einem vordergriindigen
Kostensenkungsinteresse, steht aber im Gegensatz
zur gutachtlichen Methodik, erschwert dem Sach-
verstindigen die erneute Einarbeitung bei Nach-
fragen und trifft dariiber hinaus, wie die forensi-
sche Erfahrung lehrt, gerade in komplexeren Fillen
keineswegs immer zu.

Zuweilen kann der Gutachter im Privatauftrag
auf Vergiitungsprobleme stoRRen, wenn sein Ergeb-
nis mit den Vorstellungen des Auftraggebers nicht
korreliert. Dem ist aber durch eine rechtlich zulds-
sige Vorauszahlung in Hohe des mutmafllich ent-
stehenden Honoraranspruchs unproblematisch zu
begegnen.



2.3 Gutachten im
Verwaltungsverfahren der
Sozialleistungstrager

Eine besondere Stellung kommt dem Gutachter zu,
wenn er im Auftrag von Sozialleistungstrdgern
(Versicherungstrager der GKV, GUV und GRV, Ar-
beits-, Sozial- oder Versorgungsimter usw.) im
Rahmen eines anhdngigen Verwaltungsverfahrens
tdtig wird.

Die Stellung des Gutachters im Verwaltungsver-
fahren und damit seine Rechte und Pflichten kom-
men denjenigen des gerichtlichen Sachverstdandi-
gen recht nahe, sind aber keineswegs deckungs-
gleich.

Schon die zuweilen apodiktisch formulierte Ver-
pflichtung des Gutachters zur Ubernahme eines
Auftrags bedarf einer differenzierten Betrachtung.
Die Verwaltungsverfahrensgesetze des Bundes
und der Linder sehen die Ubernahmepflicht eines
Gutachtenauftrags nur fiir die ausdriicklich gesetz-
lich anzuordnenden sog ,férmlichen Verwaltungs-
verfahren“ vor (vgl. §§ 26, 65 VwV{G), wie etwa -
friiher - fiir das Musterungsverfahren. Auch im So-
zialverwaltungsverfahren  besteht eine Aus-
sagepflicht als Zeuge oder eine Begutachtungs-
pflicht auBerhalb spezieller Rechtsvorschriften
(z.B. im Bereich des offentlichen Dienstes) nur
dann, ,wenn die Aussage bzw. Erstattung von Gut-
achten im Rahmen von §407 ZPO zur Entschei-
dung iber die ... Sozialleistung unabweisbar ist“
(§21 Abs. 3 SGB X). In einem solchen Fall kann der
Sozialversicherungstrager Aussage bzw. Gutachten
erforderlichenfalls sogar iiber die Einschaltung des
zustdndigen Gerichts erzwingen. Dies gilt ebenso
fiir z.B. den behandelnden Arzt, wenn er als sach-
verstandiger Zeuge zu einer Befundmitteilung auf-
gefordert wird.

Ansonsten aber ist der medizinische Sachver-
standige prozessrechtlich ein grundsatzlich aus-
tauschbares ,Beweismittel“, sofern er nicht aus-
nahmsweise exklusiv iiber eine spezielle Expertise
oder Gerdteausstattung verfiigt, die ihn dann zu-
mindest faktisch ,unersetzlich“ machen kénnte.

Von solchen Ausnahmen abgesehen, steht es
dem Gutachter frei, den Gutachtenauftrag eines
Sozialleistungstragers abzulehnen.

2.4 Gerichtliche Sachverstandigengutachten

@

Ubernimmt er den Auftrag, kann sein Gutachten
in einem nachfolgenden Sozial- oder Verwal-
tungsgerichtsprozess als Beweisergebnis des
Verwaltungsverfahrens im Wege des Urkunds-
beweises verwertet werden, ist mithin nicht blo-
Res ,Parteigutachten®.

Merke

Des Weiteren hat die Ubernahme des behérdlichen
Auftrags Konsequenzen fiir die Haftung des Gut-
achters im AufSenverhéltnis zum Probanden sowie
fiir die Vergiitung.

2.4 Gerichtliche
Sachverstindigengutachten

2.4.1 Funktion und Aufgabe des
arztlichen Sachverstdandigen

Das arztliche Sachverstindigengutachten hat fiir
das gerichtliche Verfahren eine grofRe praktische
und rechtliche Bedeutung.

Prozessual ist das Gutachten zwar nur ein Be-
weismittel und der Sachverstdndige (nur) Gehil-
fe bzw. fachkundiger Berater des Gerichts bei
dessen Entscheidungsfindung. Seine faktische
Bedeutung geht jedoch weiter. Der Richter be-
sitzt in aller Regel keine eigenen medizinischen
Fachkenntnisse. Er ist daher gehalten, sich in sei-
ner Entscheidung fiir die dabei erforderliche
Feststellung und Wiirdigung medizinisch rele-
vanter Tatsachen und den daraus abgeleiteten
Folgerungen (z. B. hinsichtlich eines ursachli-
chen Zusammenhangs von Gesundheitsstorun-
gen mit bestimmten Ereignissen) auf die Fest-
stellungen und Beurteilungen &rztlicher Sach-
verstandiger zu stitzen.

Merke
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Der Richter hat das drztliche Sachverstindigengut-
achten zwar wie jedes Beweismittel auf seine
Schliissigkeit hin - ggf. sogar unter Zuhilfenahme
medizinischer Begutachtungsliteratur — zu priifen
und hinsichtlich seiner Uberzeugungskraft zu
wiirdigen. Wegen der fehlenden medizinischen
Kenntnisse ist ihm eine solche Uberpriifung aber
letztlich doch nur in sehr engen Grenzen moglich.
Das hat nicht selten zur Folge, dass er die arzt-
lichen Feststellungen nach eigener Uberzeugungs-
bildung in seine Entscheidung {ibernimmt, diese
also unmittelbar in das Urteil ,durchschlagen®,
was die schon aufgezeigte faktische Bedeutung des
Gutachtens unterstreicht.

Das Gericht darf sich indes der Hilfe des Sach-
verstdandigen nur bei der notwendigen Feststel-
lung solcher Tatsachen und Erfahrungssétze be-
dienen, die seiner eigenen Sachkunde nicht zu-
génglich sind, nicht dagegen auch bei der
Rechtsanwendung auf die festgestellten Tatsa-
chen. Diese Aufgabe ist allein dem Richter selbst
vorbehalten.

Zusatzinfo

Der Bundesgerichtshof hat dies in einer fiir alle
Rechtsbereiche wegweisenden Entscheidung ein-
mal wie folgt formuliert:

,Der Sachverstdndige ist ein Gehilfe des Richters.
Er hat dem Gericht den Tatsachenstoff zu unter-
breiten, der nur aufgrund besonders sachkundiger
Beobachtungen gewonnen werden kann, und das
wissenschaftliche Riistzeug zu vermitteln, das die
Auswertung ermdglicht. Der Sachverstdndige ist
jedoch weder berufen noch in der Lage, dem Rich-
ter die Verantwortung fiir die Feststellungen abzu-
nehmen, die dem Urteil zugrunde gelegt werden.
Das gilt nicht nur von der Ermittlung des Sachver-
halts, von dem der Sachverstiandige in seinem Gut-
achten auszugehen hat - den Ankniipfungstatsa-
chen -, sondern auch von seinen drztlichen Beob-
achtungen und Folgerungen. Selbst diese hat der
Richter sogar in solchen Fdllen, in denen es sich...
um besondere wissenschaftliche Fragen handelt,
auf ihre Uberzeugungskraft zu priifen.“4

4 BGH 08.03.1955 - 5 StR 49/55, BGH St. 7, 238, 239

@

Der arztliche Sachverstandige hat daher - unge-
achtet seiner besonderen Aufgaben im Arzt-
straf- und -haftungsrecht - neben den an-
spruchsvollen Kausalitatsbeurteilungen in erster
Linie Giber den Gesundheitszustand, also tiber
Art, Ausmal’ und Schweregrad von Krankheiten,
das Bestehen oder Nichtbestehen bestimmter
Gesundheitsschaden und ihrer funktionellen
Auswirkungen u. a. auf Arbeits- und Erwerbs-
fahigkeit Feststellungen zu treffen.

Merke

Er hat begriindet darzulegen, welche Umstinde
zur Entstehung oder Verschlimmerung bestimmter
Gesundheitsschdden beigetragen haben bzw. wel-
che Bedeutung die verschiedenen mitwirkenden
Ursachen aus drztlicher Sicht besitzen. Er hat
schlieRlich sachverstindig zu beurteilen, welche
Funktionsbeeintrachtigungen durch die bestehen-
den Gesundheitsschiden bewirkt werden und
welche Arbeiten damit noch bzw. nicht mehr ver-
richtet werden konnen. Obschon bereits an der
Grenze seiner medizinischen Kompetenz liegend,
weil in unterschiedlichem Ausmalfd schon juristi-
sche Aspekte einbeziehend, verlangt die Rechts-
praxis vom Gutachter dariiber hinaus die Beant-
wortung der ,Wesentlichkeit* einer (Teil-)Ursache
oder zumindest maRgeblicher Vorfragen sowie —
als Entscheidungsvorschlag! - eine Einschdtzung
der MdE bzw des GdB/GdS, der zeitlichen Ein-
schrankung der Erwerbsfahigkeit in der konkreten
Berufstdtigkeit oder nach den ,MaRstidben des all-
gemeinen Arbeitsmarkts“ usw. Hier sollte der
Sachverstidndige besondere Vorsicht iiben und zu
erkennen geben, von welchem Begriffsverstindnis
er ausgeht, da die einzelnen Rechtszweige eine
zum Teil identische Terminologie mit jedoch un-
terschiedlichen Inhalten verwenden.



i

Generell auRerhalb seiner Sachkunde und da-
her jenseits seines Aufgabenbereichs liegt es
hingegen, sich iiber reine Rechtsbegriffe zu du-
Rern, also z. B. zu der Frage, ob eine bestehende
Gesundheitsstorung Krankheit in einem be-
stimmten Rechtssinn ist (z. B. im Sinne der GKV,
GRV oder eines privaten Versicherungsvertrags,
Berufskrankheit usw.), ob ein Schadensereignis
die begrifflichen Voraussetzungen eines Arbeits-
oder Dienstunfalls bzw. eines Unfalls im Sinne
der PUV erfiillt usw. Denn in diesen Rechtsfra-
gen ist das Gericht selbst ,sachkundig*; es be-
notigt hierzu, wenn ihm die erforderlichen me-
dizinischen Tatsachen und Erfahrungssétze ver-
mittelt werden, keine Entscheidungshilfe des
Sachverstandigen.

Zusatzinfo

Dennoch ist immer wieder zu beobachten - zu-
weilen freilich provoziert durch ihrerseits missver-
stindliche oder unzutreffende Formulierungen in
Beweisbeschliissen bzw. -anordnungen -, dass
drztliche Sachverstindige vom Vorliegen oder
Nichtvorliegen von ,Krankheit im Sinne der GKV*
(oder gar noch ,,im Sinne der RVO*) sprechen, ob-
wohl sie erkennbar Umfang und Grenzen dieses
Begriffs nicht voll iibersehen, Arbeitsunfahigkeit
angenommen wird ohne den erforderlichen Bezug
auf die maRgebende letzte Erwerbstatigkeit, ein
Gesundheitsschaden als Folge eines Arbeitsunfalls
beurteilt wird, obwohl ein Arbeitsunfall aus auSer-
medizinischen Griinden gar nicht vorliegt, Berufs-
unfdhigkeit bejaht wird, ohne dass weitere Ein-
satzmoglichkeiten im bisherigen Beruf und/oder
zumutbare Verweisungsmoglichkeiten gepriift
sind, oder Erwerbsunfdhigkeit im Sinne des §44
SGB VI aF verneint wird, obwohl dem Versicherten
der Arbeitsmarkt aus auf3ermedizinischen Griin-
den praktisch verschlossen ist, oder schlieSlich im
Arzthaftungsprozess ein Verhalten als fahrldssig
oder gar grob fahrldssig beurteilt wird, was zum
einen eine rechtliche Wertung darstellt, zum an-
deren in der Regel fiir die Beurteilung tiberfliissig
ist, da sowohl die Standardabweichung wie auch
der ,grobe Sorgfaltspflichtversto3“ mit seinen be-
weisrechtlichen Konsequenzen rein objektiv zu
bestimmen sind.

2.4 Gerichtliche Sachverstandigengutachten

i

Die &rztlichen Schlussfolgerungen haben auf dem
vorhandenen Tatsachenmaterial zu griinden.

Zusatzinfo

Die Terminologie ist dabei nicht véllig einheitlich.
Zuweilen wird, insbesondere im Strafprozess, zwi-
schen vom Sachverstiandigen kraft seiner besonde-
ren Sachkunde erhobenen Befundtatsachen und
den letztlich von jedermann festzustellenden Zu-
satztatsachen unterschieden, die in ihrer Kombi-
nation dann die Ankniipfungstatsachen fiir das
drztliche Gutachten liefern. Andere setzen den Be-
griff der Ankniipfungstatsachen mit den vom Ge-
richt zur Verfiigung zu stellenden Tatsachen - z.B.
zu Hergang und Einwirkungen eines Unfalls, aber
auch dem Akteninhalt allgemein - gleich und stel-
len die vom Sachverstdndigen selbst erhobenen
Tatsachen als Befundtatsachen gegeniiber. Nen-
nenswerte praktische Bedeutung haben diese
sprachlichen Differenzen freilich nicht.

Wesentlicher ist dagegen die damit in Zusam-
menhang stehende Frage, ob und in welchem
Umfang sich der Sachverstidndige auBerhalb des
Akteninhalts, Befragung und Untersuchung des
Probanden eventuell weiterer tatsachlicher In-
formationsquellen bedienen darf, um die Be-
weisfragen des Gerichts zu beantworten.

Merke

So darf der Sachverstindige weder selbst Zeugen
zur Krankheitsentwicklung oder zum Unfallhergang
héren® noch unmittelbar Akten anderer Sozialleis-
tungstrager oder sonstiger Behdrden beiziehen. Er
sollte, falls keine ausdriickliche richterliche Anord-
nung vorliegt, nicht aus eigener Initiative z.B. Be-
fundberichte anderer Arzte, Krankenhiuser oder
Rehabilitationseinrichtungen anfordern. Stellt er bei
Sichtung der ihm {ibersandten Akten fest, dass sol-
che Unterlagen fehlen, zur sachgerechten Erstattung

> Sollte dies im Einzelfall zwingend erforderlich sein (z.B.
zur Klarung, ob ein Anfall epileptischer Natur war), darf
dies nur in einem besonderen Termin zur Beweisaufnah-
me durch das Gericht und in Gegenwart der Prozess-
beteiligten bzw. durch ausdriickliche Anordnung durch
das erkennende Gericht erfolgen.
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des Gutachtens aber erforderlich sind, muss er das
Gericht bitten, diese beizuziehen und ihm zur Ver-
fiigung zu stellen, damit der verfassungsrechtliche
Grundsatz des rechtlichen Gehors (Art 103 GG) der
Prozessbeteiligten gewahrt bleibt.

Die Grenzen sind hier aber bisweilen flieRend
und je nach Rechtsgebiet durchaus unterschiedlich
zu ziehen. So hat das Sozialgericht — wie im Ubri-
gen auch die Staatsanwaltschaft im strafrechtlichen
Ermittlungsverfahren — den Sachverhalt von Amts
wegen aufzukldren (Amtsermittlungsprinzip). Hier
wird der Sachverstindige eher Eigeninitiative ent-
wickeln kénnen, zumal ein solches Vorgehen zwei-
fellos der Verfahrensbeschleunigung und der Aus-
sagekraft des Gutachtens dient. Jedoch sollte auch
hier zunachst eine Riickfrage beim Auftraggeber
vorausgehen, um keine Angriffsflichen fiir eventu-
elle Befangenheitsantrage zu bieten.

Generelle Zuriickhaltung ist demgegeniiber im
streng formalisierten Zivilprozess geboten, wo
schon das Tatsachenmaterial in bestimmter Art
und Weise in das Verfahren eingefiihrt werden
muss, ndmlich - bei Anwaltszwang - grundsatzlich
iiber den Prozessvertreter der jeweiligen Partei.
Daher sollten auch vom Probanden spontan und
ohne entsprechende richterliche Anordnung mit-
gebrachte Befundunterlagen zwar entgegen-
genommen, ihre Verwertung im Gutachten aber
von einer vorherigen — wenigstens telefonisch ein-
zuholenden - Zustimmung des Gerichts abhdngig
gemacht werden. Ahnliches gilt fiir die bei einer
zufdllig anwesenden Begleitperson erhobene
,JFremdanamnese*, die rechtstechnisch eine ,Zeu-
genaussage“ darstellt, deren Erhebung grundsatz-
lich dem Gericht vorbehalten bleibt, schon um die
Kontroll- und Fragerechte der Verfahrensbeteilig-
ten zu gewdahrleisten.

2.4.2 Arztliche Sachverstiandigen-
gutachten als Beweismittel im
gerichtlichen Verfahren

Das arztliche Sachverstandigengutachten hat -
ebenso wie z. B. der Zeugenaussage - im ge-
richtlichen Verfahren die Funktion eines Be-
weismittels. Wegen dieser seiner prozessualen
Bedeutung ist es rechtsformlich geregelt.

Merke

Das SGG wie auch die Verwaltungsgerichtsord-
nung (VwGO) enthalten fiir das sozial- bzw. ver-
waltungsgerichtliche Verfahren nur wenige eigene
Regelungen zum Beweisverfahren. Stattdessen ver-
weisen beide Prozessordnungen (§§118 Abs. 1
SGG, 98 VwGO) insbesondere zum Sachverstandi-
genbeweis auf die entsprechenden Normen in der
ZPO (dort §§402-414). Lediglich in der Strafpro-
zessordnung (StPO) finden sich in den §§48-93
StPO eigenstindige Regelungen zum Zeugen- und
Sachverstindigenbeweis sowie zum Augenschein.

Der Beweisaufnahme geht stets ein Beweis-
beschluss bzw. eine Beweisanordnung des Ge-
richts voraus (§§358 ZPO, 106 SGG, §87 VwGO
oder §244 Abs. 2 StPO).

Hierin sind die streitigen Tatsachen, {iber die Be-
weis zu erheben ist, bzw. das Beweisthema zu be-
zeichnen und die Person des Sachverstindigen zu
benennen (vgl § 359 ZPO).

Im sozialgerichtlichen Verfahren wird der Sach-
verstandigenbeweis in der Regel durch Einholung
von schriftlichen Gutachten erhoben. AusschlieRlich
miindlich erstattete Gutachten (Termingutachten)
kommen hier wie im Zivilprozess zwar vor, sind
aber in der Praxis eher selten. Falls das Gericht es
fiir sinnvoll erachtet (§411 Abs. 3 ZPO) oder auf
Antrag eines Beteiligten in Ausiibung seines Frage-
rechts (§§397, 402 ZPO), ist der Sachverstindige
zur miindlichen Erlduterung bzw. Ergdnzung sei-
nes schriftlichen Gutachtens zu laden.

Wadhrend die Zivilgerichte einem solchen Antrag
unterhalb der Schwelle des Rechtsmissbrauchs im
Hinblick auf die diesbeziiglich sehr extensive Judi-
katur des BGH® nahezu stets folgen, {iben die Sozi-
algerichte unter Hinweis auf die ,Besonderheiten
des Sozialgerichtsprozesses hier bislang eine
rechtlich bedenkliche und zudem der gutacht-
lichen Qualitdtssicherung abtrdagliche Zuriickhal-
tung. Die Forderung etwa, einem solchen Antrag
ware nur zu folgen gewesen, wenn sich das Tatsa-
chengericht zur miindlichen Befragung hitte ,ge-
dringt* fithlen miissen,” findet im Gesetzeswort-
laut keine Stiitze und verwischt die systematischen
Unterschiede der Ermessensregelung des §411
Abs. 3 ZPO und der das Gericht bindenden Vor-
schrift des §397 ZPO. Dariiber hinaus dient die
miindliche Anhoérung des Sachverstindigen nicht
nur der Erlduterung seiner Gedankenginge, was

6 vgl statt vieler BGH VersR 2003, 926

7 BSG 12.04.2000 - B 9 SB 2/99R —; siehe aber auch BSG
27.11.2007 - B 5a/5R 60/07 B - sowie BSG 20.07.
2005 -B 13 R]58/05B



auch die Akzeptanz des Ergebnisses fiir die Betei-
ligten erhéhen kann, sondern auch der Vermei-
dung moglicher Interpretationsfehler durch ein un-
terschiedliches Begriffsverstindnis von Medizinern
und Juristen. Insoweit ist es sicherlich zu begrii3en,
wenn das BSG in jiingerer Zeit das Befragungsrecht
der Beteiligten als Ausfluss des rechtlichen Gehors
betont, wenngleich es auch weiterhin daran fest-
hdlt, dass letztlich das Gericht nach ZweckmaéRig-
keitsgesichtspunkten zu entscheiden habe, ob der
Sachverstdndige zur ergdnzenden Stellungnahme
zu veranlassen oder aber zur miindlichen Verhand-
lung zu laden und zu befragen sei.?

Im Strafprozess ist wegen der dort geltenden
prozessualen Grundsdtze das miindlich erstattete
Gutachten entscheidend und daher die Regel, ggf
vorbereitet durch eine zuvor, nicht selten schon im
Ermittlungsverfahren erstellte schriftliche Aus-
arbeitung.

Die Auswahl des Sachverstindigen erfolgt als
Ausfluss des schon erwdhnten Prinzips des ge-
richtlichen Sachverstdndigen vornehmlich durch
das Prozessgericht. Neben der sozialgerichtlichen
Besonderheit des § 109 SGG wird diese Befugnis
des Gerichts im Zivilprozess lediglich durch die
Moglichkeit einer Einigung der Parteien auf die
Person des Sachverstdndigen gemdf$ §404 Abs. 4
ZPO und im Strafprozess durch den Antrag auf Ver-
nehmung eines Sachverstindigen als ,prdsentes
Beweismittel“ gemdR §245 StPO eingeschrankt.
Ansonsten verbleibt es bei einem bloSen Vor-
schlagsrecht der Beteiligten/Parteien.

Sachverstandiger ist nur, wer — im Regelfall als
natiirliche Person — durch Beweisbeschluss bzw.
-anordnung ernannt worden ist.

Zusatzinfo

Das Gesetz bestimmt ausdriicklich, dass das Ge-
richt die Tatigkeit des Sachverstdandigen zu leiten,
ihn in seine Aufgabe einzuweisen, ihm auf Verlan-
gen den Auftrag zu erldutern, ihn auf seine Pflich-
ten hinzuweisen hat und ihm Weisungen erteilen
kann, §§404a, 407a ZPO (weniger ausfiihrlich,
aber in den zentralen Aussagen deckungsgleich
§78 StPO).

8 vgl BSG 24.07.2012 -B2U 100/12 B

2.4 Gerichtliche Sachverstandigengutachten

Soweit erforderlich, bestimmt das Gericht, in
welchem Umfang der Sachverstdandige zur eigenen
Aufklarung der Beweisfrage befugt ist, §404a
Abs. 4 ZPO (z.B. stationdre oder ambulante Unter-
suchung, kostenaufwendige Untersuchungsverfah-
ren usw.).

Bei streitigem Sachverhalt (z.B. zum Unfallher-
gang) hat das Gericht dem Sachverstdndigen die
von ihm zugrunde zu legenden Tatsachen vorzuge-
ben (§404a Abs. 3 ZPO), ggf. nach vorangegange-
ner Beweisaufnahme.

Der Sachverstindige hat unverziiglich - also
ohne schuldhaftes Zégern - nach Eingang des Gut-
achtenauftrags zu priifen, ob der Auftrag in sein
Fachgebiet fillt und von ihm ohne Hinzuziehung
weiterer Sachverstdndiger erledigt werden kann.
Ist das nicht der Fall, hat er das Gericht wiederum
unverziiglich zu benachrichtigen, §407a Abs. 1
ZPO. Gegebenenfalls wird er sodann entpflichtet
bzw. der Beweisbeschluss um ein notwendiges Zu-
satzgutachten ergdnzt.

Erwachsen voraussichtlich durch die Begutach-
tung Kosten, die erkennbar unverhdltnismdRig
hoch sind oder einen angeforderten Kostenvor-
schuss (auch z.B. nach § 109 SGG) erheblich {iber-
steigen, hat der Sachverstandige Zweifel an Inhalt
und Umfang des Auftrags (auch bei aus fachlicher
Sicht unzuldnglich formulierten Beweisfragen), so
hat er rechtzeitig hierauf hinzuweisen bzw. unver-
ziiglich eine Kldrung durch das Gericht herbei-
zufithren, §407a Abs. 4 ZPO. Ein - schuldhafter -
VerstoR hiergegen kann seit Anderung des JVEG
(siehe Kap. 2.5.2) nunmehr auch vergiitungsrecht-
liche Konsequenzen nach sich ziehen (§8a Abs. 4
JVEG n.F.).

2016 neu eingefiigt wurde eine ordnungsgeld-
bewehrte Pflicht des Sachverstindigen zur -
gleichfalls jeweils unverziiglichen - Priifung und
Information des Gerichts iiber Griinde, die geeig-
net sind, ,Misstrauen gegen seine Unparteilichkeit
zu begriinden“ (§ 407a Abs. 2 ZPO n.F.).

Aus der Funktion des drztlichen Sachverstiandi-
gengutachtens als prozessuales Beweismittel und
der Pflicht des Gerichts, nach seiner freien, aus
dem Gesamtergebnis des Verfahrens gewonnenen
Uberzeugung zu entscheiden (§§286, 287 ZPO,
128 SGG, 108 VwGO, §261 StPO), folgt, dass das
Gericht sich nicht darauf beschranken darf, die Er-
gebnisse eines Sachverstandigengutachtens unmit-
telbar zu tibernehmen und ohne weitere eigene
Priifung zur Grundlage der Entscheidung zu ma-
chen.

35



36

Rechtsstellung des Gutachters

i

Das Gericht ist nicht nur berechtigt, sondern
verpflichtet, zu priifen, ob ein vorliegendes
Sachverstandigengutachten geeignet ist, die
notwendige Uberzeugung der Richtigkeit der
darin gewonnenen Ergebnisse zu vermitteln.®

Zusatzinfo

Dazu gehort einmal, dass das Gericht Schliissigkeit
und Uberzeugungskraft des Gutachtens kritisch
zu priifen und - selbststdndig - zu wiirdigen hat.

Das Gericht muss also u. a. priifen, ob alle fiir die
Beurteilung bedeutsamen anamnestischen Anga-
ben und Befunde erhoben und diskutiert, alle me-
dizinisch relevanten Faktoren nachgewiesen und
ausgewertet, die nach Sachlage erforderlichen Er-
wagungen (z.B. in differenzialdiagnostischer Hin-
sicht, Diskrepanz zwischen Befunden und Klagen,
Abwagung zwischen schadigungsbedingten und
schiadigungsunabhdngigen Kausalfaktoren, Art
und Umfang der zumutbaren Arbeiten bzw. der zu
beachtenden Einschrdankungen, Einschdtzung von
MdE bzw. GdS/GdB usw.) angestellt, die gewonne-
nen Ergebnisse vollstindig abgehandelt, zu den
bisher vorliegenden Tatsachen und Beweismitteln
in Beziehung gesetzt und so insgesamt schliissig
und iiberzeugend beurteilt worden sind.

Insbesondere bei Zusammenhangsgutachten hat
das Gericht ferner zu kontrollieren, ob die Beurtei-
lung den im jeweiligen Rechtsgebiet geltenden
Kausalitdts- und BeweismafSregeln entspricht. Eine
solche Priifung und Wiirdigung sind nur moglich,
wenn das Gutachten insgesamt in einer fiir den
Richter rechtlich schliissigen, logisch nachvollzieh-
baren und sachlich iiberzeugenden Weise begriin-
det worden ist.

Das Gericht muss weiterhin das Gutachten in
seinem Beweiswert abwdgen gegen Wert und Ge-
wicht der tibrigen vorliegenden Beweismittel (z.B.
drztliche Gutachten aus dem vorausgegangenen
Verwaltungsverfahren oder dem bisherigen Ge-
richtsverfahren, Bescheinigungen, Berichte und
sonstige Stellungnahmen der behandelnden oder
sonst zu Wort gekommenen Arzte usw.).

Denn das Gericht muss seine Entscheidung nach
dem Gesamtergebnis des Verfahrens féllen. Dies
gilt vor allem, wenn sich das jetzige Gutachten mit
den bereits vorliegenden Beweismitteln nach Er-

9 BGH 08.03.1955 - 5 StR 49/55, BGHSt 7, 238, 239

gebnis oder Begriindung nicht deckt und der Sach-
verstindige zu den fritheren abweichenden Be-
weisergebnissen nicht oder nicht ausreichend
iiberzeugend Stellung genommen hat. Kollegiale
Riicksichtnahme ist hier nur in der Form, nicht
aber in der Sache geboten!

Geniigt das Gutachten diesen Erfordernissen
nicht, kann und muss das Gericht - von Amts we-
gen - den Sachverstdndigen zwecks Ergianzung
bzw. Erlduterung seines Gutachtens zur miindli-
chen Verhandlung laden, §411 Abs. 3 ZPO'° oder
bei nicht zu beseitigenden Mdngeln eine erneute
Begutachtung durch einen anderen Sachverstandi-
gen anordnen, §412 ZPO.

2.4.3 Form und Inhalt der arzt-
lichen Sachverstandigentatigkeit

@

Geht von einem Gericht ein Gutachtenauftrag
(Beweisbeschluss oder -anordnung) ein, hat der
Sachverstidndige neben seiner erforderlichen fach-
gebietsbezogenen Kompetenz auch unverziiglich
(also nicht erst spater, wenn er mit der Bearbei-
tung beginnen will) zu priifen, ob der Auftrag mit
den ihm zur Verfligung stehenden Mitteln sach-
gerecht erledigt werden kann (§ 407a ZPO).

Merke

Hdlt er nach Durchsicht der Akten die Einholung
weiterer Befundunterlagen (z.B. iiber friihere
Rontgen-, CT-, Kernspin-, Laboruntersuchungen;
Krankenhaus- oder Operationsberichte usw.) fiir
notwendig, sollte er derartige Unterlagen grund-
sdtzlich nicht selbst beiziehen, sondern sie vom
Gericht beiziehen lassen.

Bei solchen Unterlagen handelt es sich um (wei-
tere) Beweismittel, die aus rechtsstaatlichen Griin-
den als solche in das Verfahren férmlich eingefiihrt
und den Parteien zur Kenntnis gegeben werden
miissen, damit sie sich hierzu dufern koénnen.
Denn im gerichtlichen Verfahren darf kein Beweis-
mittel verwendet werden, das die Prozessbeteilig-
ten nicht kennen und zu dem sie keine Stellung
haben nehmen koénnen (verfassungsrechtlich ver-
biirgter Anspruch auf rechtliches Gehor).

0 Eingehend dazu Gaidzik/Schiltenwolf MedSach 2017,
206 ff.



Hat der Sachverstdndige derartige Befundunterla-
gen ausnahmsweise (z.B. Rontgenaufnahmen oder
Laborbefunde anldsslich fritherer Untersuchungen
oder Behandlungen im eigenen Haus) unmittelbar
beigezogen, so muss er diese im Gutachten kennt-
lich machen und die Unterlagen im Original (z.B.
CT-, Rontgenaufnahmen) oder in Kopie beifiigen.

i

Halt der Sachverstandige zur vollstandigen Kla-
rung des streitigen Sachverhalts die Beiziehung
eines fachfremden (z. B. internistischen, rheu-
matologischen, neurologischen, psychiatrischen
oder auch rontgenologischen) Zusatzgutach-
tens fiir erforderlich, so hat er das Gericht auch
hieriiber unverziiglich zu verstandigen und seine
Weisungen abzuwarten, § 407a Abs. 1 ZPO.

Insbesondere sollte er ein solches Gutachten
nicht ohne Weiteres selbst veranlassen, schon
im Hinblick auf das ansonsten u. U. von ihm per-
sonlich zu tragende Kostenrisiko!

Zusatzinfo

Dariiber hinaus bedarf es prozessrechtlich zu-
nichst einer Anderung und Erginzung des der Be-
weisaufnahme zugrunde liegenden Beweis-
beschlusses bzw. der Beweisanordnung. Das Ge-
richt muss, um auch das Zusatzgutachten als Sach-
verstandigenbeweis werten zu kénnen, den Zu-
satzgutachter ebenfalls zum gerichtlichen Sachver-
stindigen bestellen und mit der Erstattung eines
(Zusatz-)Gutachtens beauftragen. Zusatzgutachten,
die ohne einen solchen ausdriicklichen gericht-
lichen Auftrag erstattet werden, diirfen grundsdtz-
lich im Prozess nicht als Beweismittel verwendet
und auch nicht vergiitet werden.

Vielfach wird der Sachverstindige im Ubrigen
selbst als ausreichend kompetent anzusehen sein,
Befunde auch aus Nachbardisziplinen (z. B. eindeu-
tige rontgenologische, internistische oder neurolo-
gische Befunde) in seine Beurteilung einzubezie-
hen, insbesondere wenn die Weiterbildungsord-
nung die jeweilige Erkrankung oder Interpretation
technischer Befunde organbezogen dem Fach-
gebiet (auch) des Sachverstandigen zuweist.

In Grenzfallen kann aber z.B. ein internistisches,
rheumatologisches, neurologisches, ggf. auch ein
rontgenologisches, nuklearmedizinisches oder ein
psychiatrisches/psychosomatisches Zusatzgutach-
ten zur vollstindigen Klarung und abschlieRenden
Beurteilung notwendig sein.

2.4 Gerichtliche Sachverstandigengutachten

Wird ein Zusatzgutachter als weiterer Sachver-
stdndiger bestellt, soll der sog. ,Hauptgutachter”
die Untersuchungen moglichst so koordinieren,
dass auch die Untersuchungen des Zusatzgutach-
ters am selben Tag (oder wahrend der Dauer einer
angeordneten stationdren Untersuchung) durch-
gefiihrt werden.

Der Zusatzgutachter hat die gestellten Beweis-
fragen in der Regel beschrankt auf sein Sachgebiet
zu beantworten. Die abschliefende Beurteilung
und zusammenfassende Wiirdigung der Befunde
aus Haupt- und Zusatzgutachten obliegen dagegen
dem Hauptgutachter.

Keine Zusatzgutachten in diesem Sinn sind u.a.
Rontgen-, Labor- oder sonstige technischen Unter-
suchungen, die der Sachverstdndige veranlasst,
selbst wenn sie von einem anderen Arzt oder un-
ter dessen Verantwortung durchgefithrt werden
und neben der Befundbeschreibung eine kurze
gutachtliche AuRerung umfassen mit entsprechen-
den vergiitungsrechtlichen Konsequenzen.

Weiterhin muss sich der Sachverstandige vorab
vergewissern, um welche Anspriiche es geht
und worauf es bei der Entscheidung in medizini-
scher Hinsicht ankommt.

Zusatzinfo

Von einer derartigen Entscheidung hdngen vielfach
die weiteren MaRnahmen - u.a. Fragestellung bei
der Erhebung von Anamnese und Beschwerdebild,
Art und Umfang der Befunderhebungen und Unter-
suchungsmethoden usw. - entscheidend ab. Hat er
insoweit Fragen oder Zweifel, ist unverziiglich eine
Kldrung durch das Gericht herbeizufiihren (§407 a
Abs. 3 ZPO), nicht zuletzt auch im Hinblick auf an-
sonsten drohende vergiitungsrechtliche Konsequen-

zen (§8aJVEG n.F, siehe Kap. 2.5.2).

Das Gutachten selbst muss, soll es als Grundlage
der richterlichen Entscheidung dienen kénnen,
den gesamten fiir den streitigen Einzelfall medi-
zinisch relevanten Sachverhalt vollstandig auf-
arbeiten und hieraus unter Abwagung von Pro
und Contra die zur Beantwortung der Beweisfra-
gen notwendigen Schlussfolgerungen ziehen.

Zusatzinfo
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Hierzu bedarf es zundchst einer guten und ausrei-
chend vollstindigen Anamnese. Diese muss umso
sorgfaltiger erhoben werden, je mehr es fiir die ab-
schliefende Beurteilung - u. a. bei der Priifung von
ursdchlichen Zusammenhdngen - auf frithere
Krankheiten, Vorschddigungen, Schadensanlagen
oder sonstige Einwirkungen aus dem beruflichen
und auch auRerberuflichen Bereich ankommt. Die
in der Untersuchungssituation gemachten Anga-
ben sind zu fritheren eigenen Bekundungen des
Probanden in (Unfall-)Anzeigen, Antragen, Schrift-
sdtzen oder anldsslich fritherer Begutachtungen
sowie zu Zeugenaussagen, Berichten seiner behan-
delnden Arzte und insbesondere der Durchgangs-
drzte usw. in Beziehung zu setzen; etwaige Diver-
genzen sind aufzuzeigen.

Weiterhin miissen alle Klagen und Beschwer-
den, die bei der jetzigen Untersuchung, aber auch
in vorausgegangenen Antragen, Schriftsatzen, Gut-
achten und Attesten mitgeteilt worden sind, voll-
standig erfasst und abgehandelt werden. Denn
auch das Gericht muss diesen Fragen - soweit im
jeweiligen Rechtsgebiet entscheidungserheblich -
auf entsprechenden Parteivortrag oder von Amts
wegen nachgehen und in seiner Entscheidung,
wiederum gestiitzt auf das Sachverstindigengut-
achten, nachvollziehbar begriinden kénnen, dass
weitere rechtserhebliche Krankheiten, Behin-
derungen, Funktionsstérungen usw. nicht (mehr)
vorliegen oder doch nicht nachweisbar sind.

Die Befunderhebung muss dem streitigen An-
spruch und den gestellten Beweisfragen entspre-
chend vollstindig sein, sollte sich aber stets im
Rahmen des objektiv Erforderlichen halten. Soweit
medizinisch-technische Befunde (z.B. Rontgen-,
Labor-, CT-, Kernspin-, Szintigrafie-Befunde usw.)
von anderen Arzten bereits vorliegen, sind diese
moglichst zu verwerten; neue eigene Unter-
suchungen sind - aus medizin- wie strahlenrecht-
lichen Griinden - nur statthaft, soweit deren Er-
gebnis z. B. zu Kontrollzwecken bei méglichen zwi-
schenzeitlichen Befundanderungen unverzichtbar
erscheint. Ergibt sich aus Akten oder Anamnese,
dass derartige Befunde bei anderer Gelegenheit er-
hoben, vom Gericht aber noch nicht beigezogen
worden sind, darf der Sachverstdndige diese
grundsatzlich nicht selbst - insbesondere nicht
verdeckt - einholen, sondern hat durch Riickspra-
che mit dem Gericht zundchst das weitere Pro-
zedere abzukldren. Gleiches gilt, wenn z.B. Ange-
horige oder andere Zeugen zu Einzelheiten der
medizinischen Befundtatsachen im Rahmen einer

Fremdanamnese gehort werden sollen (Kap. 2.4.1).
Sind ausnahmsweise Befundunterlagen aus dem
eigenen Haus oder von dritten Stellen unmittelbar
beigezogen worden, sind sie im Original oder in
Kopie dem Gutachten beizufiigen. In allen Fillen
einer vom Beweisbeschluss bzw. einer Beweis-
anordnung nicht gedeckten Informationsbeschaf-
fung wird man allerdings dem Gutachter raten
miissen, die Verwertung der so gewonnenen Er-
kenntnisse im Gutachten vom Einverstdndnis des
Gerichts abhdngig zu machen.

Bestehen erhebliche Diskrepanzen zwischen
Klagen und objektivierbaren Befunden, so ist auf
die Griinde hierfiir einzugehen, ggf. auch aus-
zufiihren, ob und inwieweit sich die Klagen mit
den eigenen Befunden nicht oder nicht mehr de-
cken, und ggf. Anhaltspunkte fiir eine Verursa-
chung der Beschwerden durch krankhafte Stérun-
gen auf anderen Fachgebieten (z.B. auf psychiatri-
schem Gebiet) bestehen. Ebenso ist in geeigneter
Weise darzulegen, wenn objektive Befunderhe-
bungen, z.B. durch mangelnde Mitarbeit, Gegen-
spannen usw., erschwert oder unméglich gemacht
werden oder gar Anhaltspunkte fiir Aggravation
oder Simulation des Probanden bestehen.

Die Beurteilung als Kernstiick des Gutachtens
muss erkennen lassen, dass der Sachverstindige
den gesamten medizinisch relevanten Sachverhalt
vollstindig erfasst und umfassend gewiirdigt hat.
Dazu hat er die medizinischen wie auch die rele-
vanten aufSermedizinischen Tatsachen (z.B. bishe-
rige Tatigkeit bzw. Beruf, Unfallhergang, berufliche
Einwirkungen, mitwirkende unfallfremde Ursa-
chen und Vorschddigungen usw.), auf die er sich
stiitzt, und die Erwdgungen, die seine Beurteilung
tragen, aber auch etwaige Zweifel, die verbleiben,
dem Gericht im Einzelnen nachvollziehbar dar-
zustellen. Im Hinblick auf die unterschiedlichen
Beweisanforderungen in den einzelnen Rechts-
gebieten ist dartiber hinaus deutlich zu machen,
ob die jeweiligen Tatsachen als gesichert gelten
konnen oder hierfiir nur eine mehr oder minder
groBe Wahrscheinlichkeit oder gar nur Moglich-
keit besteht. Vermutungen, Annahmen, Hypothe-
sen oder sonstige Unterstellungen sind in samtli-
chen Rechtsgebieten nicht geeignet, gutachtliche
Schlussfolgerungen beweiskraftig zu tragen.

Die Beurteilung darf sich zudem nur auf - sofern
vorhanden - medizinisch-wissenschaftlich gesi-
cherte Erkenntnisse stiitzen. Will der Sachverstdn-
dige von einer ,herrschenden“ Meinung im Fach-
schrifttum abweichen, hat er dies kenntlich zu ma-



chen und sorgfiltig sowie fiir die Verfahrensbetei-
ligten als medizinische Laien nachvollziehbar zu
begriinden. Jedoch ist auch die vermeintlich ,herr-
schende Meinung“ stets auf ihr fachliches Fun-
dament hin zu priifen.

Das hierin enthaltene Gebot einer moglichst evi-
denz- und nicht etwa eminenzbasierten medizini-
schen Begutachtung erfordert ferner eine begriff-
liche Klarheit im Gutachten. Diagnosen sind an-
hand der iiblichen Klassifikationen aufzufiihren,
Syndromdiagnosen oder selbst geprdgte Termini
zu vermeiden. Letzteres gilt auch fiir die Verwen-
dung inhaltsleerer, fiir die Begutachtung untaugli-
cher Floskeln aus dem Klinikalltag (z.B. ,Zustand
nach...“ oder ,Verdacht auf...“).

Der Sachverstdndige hat auftragsbezogen samt-
liche aktenkundige Befunde, Beurteilungen und
sonstige Stellungnahmen anderer Arzte in seinem
Gutachten zu diskutieren und mit seiner Beurtei-
lung abzugleichen. Er hat kenntlich zu machen, in-
wieweit sie mit seinen eigenen Befunden und Be-
urteilungen iibereinstimmen, insbesondere aber,
ob, in welchen Punkten und aus welchen Griinden
sie sich unterscheiden. Soweit er fremde medizini-
sche (z.B. Befunde in fritheren Gutachten oder Be-
richten der behandelnden Arzte) oder auRermedi-
zinische (z.B. Angaben des Probanden zur bisheri-
gen Erwerbstatigkeit, zum Unfallhergang, zu be-
ruflichen bzw. auRerberuflichen Einwirkungen
usw.) Fakten zum Gegenstand seiner Beurteilung
machen will, muss er vorab kritisch priifen und
dartun, ob die jeweiligen Tatsachen wirklich mit
der jeweils erforderlichen Sicherheit nachgewie-
sen sind. Zweifel sind hier sinnvollerweise mit
dem Gericht abzukldren. Insbesondere im Zivil-
prozess kann sich bei streitigem Sachverhalt auch
eine alternative Betrachtung im Gutachten anbie-
ten.

Aktenkundige Vorgutachten (z.B. aus dem Ver-
waltungs- oder bisherigen gerichtlichen Verfah-
ren) sind in die gutachtliche Bewertung einzube-
ziehen, etwaige Abweichungen deutlich zu ma-
chen und eingehend zu begriinden. Denn auch das
Gericht muss sein Urteil nach dem Gesamtergebnis
des Verfahrens féllen und dabei alle vorliegenden
Beweismittel wiirdigen, nicht nur diejenigen, de-
nen es im Ergebnis zu folgen beabsichtigt. Fiir die-
se nicht zuletzt revisionsrechtlich notwendige Dis-
kussion bedarf es durchweg der Hilfe des drzt-
lichen Sachverstdndigen.

Sachverstindigengutachten sind kein Austra-
gungsort unterschiedlicher medizinisch-wissen-

2.4 Gerichtliche Sachverstandigengutachten

schaftlicher Meinungen und Streitigkeiten, wenn
und soweit es fiir den streitigen Einzelfall nicht ge-
rade hierauf ankommen sollte. Ist letzteres der Fall,
miissen Meinung und Gegenmeinung dargestellt
und die eigene Meinung unter Abhandlung der Ge-
genmeinung sorgféltig begriindet werden.

Nach alledem muss es oberstes Leitprinzip bei
der Erarbeitung eines Gutachtens sein, den
medizinischen Sachverhalt so aufzubereiten,
dass das Gericht wie auch die Verfahrensbetei-
ligten eine mit einer fiir sie schllissigen und
nachvollziehbaren Begriindung versehene Be-
wertung erhalten, die unmittelbar und ohne
weitere Riickfragen eine Entscheidung tiber die
anstehenden Rechtsfragen erlaubt.

Zusatzinfo

2.4.4 Verpflichtung zur Erstattung
von Gutachten

Die Erstattung drztlicher Sachverstindigengutach-
ten ist keine Nebentatigkeit, die je nach Einstellung
als willkommener Nebenerwerb oder als ldstige
Begleiterscheinung der tdglichen Berufsarbeit be-

trachtet werden darf.

Der gerichtliche Sachverstdndige erfillt - ahn-
lich wie der Zeuge - eine staatsbiirgerliche
Pflicht. Und ebenso wie der Zeuge darf der ap-
probierte Arzt, sofern der Auftrag in sein Fach-
gebiet féllt, die Erflllung dieser Pflicht nicht ver-
weigern oder ungeblihrlich verzogern.

Merke

Zur Verweigerung des Gutachtens berechtigen
den Sachverstdandigen in der Regel (nur) dieselben
Griinde (z.B. Verwandtschaft oder sonstige per-
sonliche Befangenheit), die auch einen Zeugen zur
Zeugnisverweigerung berechtigten, §§409, 383,
384 ZPO!! bzw. §§ 74, 22, 52, 53 StPO.

" SGG und VWGO verweisen diesbeziiglich auf die Vor-
schriften der ZPO.
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i

Die Erfiillung dieser Pflicht kann notfalls er-
zwungen werden.

Zusatzinfo

Nach §407 Abs. 1 ZPO hat der zum Sachverstdndi-
gen Ernannte der Ernennung Folge zu leisten, wenn
er zur Erstattung von Gutachten der erforderten Art
offentlich bestellt ist oder wenn er die Wissenschaft,
die Kunst oder das Gewerbe, deren Kenntnis Vo-
raussetzung der Begutachtung ist, 6ffentlich zum
Erwerb ausiibt oder wenn er zur Ausiibung dersel-
ben offentlich bestellt oder ermdachtigt ist.

Einem Sachverstindigen, der nicht erscheint
oder sich weigert, ein Gutachten zu erstatten, ob-
gleich er dazu verpflichtet ist, werden die dadurch
verursachten Kosten auferlegt; zugleich wird ge-
gen ihn ein Ordnungsgeld verhdngt, im Fall wie-
derholter Weigerung auch mehrmals, § 409 ZPO.

Allerdings kann die Ubernahmepflicht mit der
Pflicht zur Erstattung des Gutachtens in angemes-
sener Zeit kollidieren.

Macht der Arzt glaubhaft Krankheit oder Uberlas-
tung durch berufliche oder wissenschaftliche Arbeit
geltend, werden Gerichte seine Bestellung zum
Sachverstdndigen in der Regel zuriicknehmen und
einen anderen Arzt ernennen. Uberlastung sollte
aber nicht nur ein Vorwand sein, sich der manchmal
lastigen Sachverstandigenpflicht zu entziehen.

Im Strafprozess werden Sachverstindigengut-
achten in der Regel in der Hauptverhandlung
miindlich erstattet.

Im zivil-, sozial- und verwaltungsgerichtlichen
Verfahren sind auch die schriftlichen Gutachten
voll giiltiges Beweismittel, allerdings mit der Mog-
lichkeit der ergdnzenden personlichen Anhérung
des Sachverstdndigen in der miindlichen Verhand-
lung. Miindliche Termingutachten sind zuldssig,
in der forensischen Praxis aber eher selten.

Ist die Erstattung eines schriftlichen Sachver-
standigengutachtens angeordnet, darf der
Sachverstandige die Erstattung und Vorlage des
Gutachtens nicht ungebiihrlich verzégern. Auch
kann der sdumige Sachverstdandige vom Gericht
notfalls zur fristgerechten Erstattung des Gut-
achtens mit Zwangsmitteln angehalten werden.

Zusatzinfo

Das Gericht hat nach MaRgabe von §411 Abs. 1
ZPO n.F. dem Sachverstindigen nunmehr stets von
vornherein zur Vorlage des Gutachtens eine Frist
zu setzen. Versdumt der zur Erstattung des Gut-
achtens verpflichtete Sachverstdndige diese Frist,
so kann das Gericht ihm eine Nachfrist setzen und
- sofern es dies vorher angedroht hat - nach Ab-
lauf der Nachfrist gegen ihn ein Ordnungsgeld ver-
hdngen, im Falle wiederholter Fristversaumnis
auch nochmals, §411 Abs. 2 ZPO. Anders als beim
Zeugen scheidet beim Sachverstindigen eine Ord-
nungshaft allerdings aus.

Die arztliche Sachverstindigenpflicht umfasst
nicht nur die Erstattung eines Gutachtens
schlechthin und bei schriftlichem Gutachten des-
sen fristgerechte Vorlage, sondern auch die sach-
gerechte Erstattung mit vollstindiger Erhebung
von Anamnese und Befunden, sorgféltiger Wiirdi-
gung und Beurteilung des gesamten relevanten
Sachverhalts und vollstindiger Beantwortung der
gestellten Beweisfragen.

Ist das Gutachten zu oberfldchlich oder unvoll-
standig, sind etwa die Befunde unzuldnglich erho-
ben, ist die Beurteilung ohne Feststellung und ein-
gehende Wiirdigung aller relevanten Tatsachen
und ohne nachvollziehbare Begriindung erfolgt
oder nur auf apodiktische Behauptungen oder Hy-
pothesen gestiitzt, sind erforderliche Stellungnah-
men zu Vorgutachten oder sonstigen Beweisergeb-
nissen unterlassen oder die Beweisfragen des Ge-
richts nicht oder nicht vollstindig beantwortet
worden und ist das Gutachten daher praktisch
nicht verwendbar, (,ungeniigend“ im Sinne des
§412 ZP0), kann dies neben den schon aufgezeig-
ten prozessualen Konsequenzen im Extremfall den
Verlust des Vergiitungsanspruchs zur Folge haben.

Ist fiir das Gutachten ein Kostenvorschuss von
einer Partei geleistet worden - im Zivilprozess die
Regel; im sozialgerichtlichen Verfahren nur in Fal-
len des §109 SGG - sollte der Sachverstindige
strikt darauf achten, dass seine Gesamtkosten (also
einschlieBlich aller Sachkosten, bei stationdrer Un-
tersuchung die dort geltenden Gebiihrensdtze)
den geleisteten Kostenvorschuss nicht iibersteigen.

Wird bei Eingang des Auftrags oder in einem
spdteren Stadium der Begutachtung erkennbar,
dass der Kostenvorschuss nicht ausreicht, etwa
weil umfangreichere Untersuchungen (z.B. CT,
Kernspin usw.) erforderlich sind, ist dem Gericht
unverziiglich - ggf. telefonisch - entsprechende
Nachricht zu geben und die Fortsetzung der Begut-
achtung von den Weisungen des Gerichts abhdn-
gig zu machen, §407a Abs. 3 ZPO.



Das liegt schon im eigenen Interesse des Sach-
verstandigen. Denn er lduft sonst Gefahr, dass das
Gericht seine eigene Liquidation kiirzt, um aus
dem vorhandenen Kostenvorschuss zundchst die
Sachkosten bezahlen zu kénnen (vergleiche auch
§8a Abs. 4 JVEG n.E, siehe Kap. 2.5.2).

2.4.5 Personliche Erstattung des
Sachverstdndigengutachtens

Die Prozessordnungen kennen, von der fiir den
medizinischen Bereich wenig relevanten Aus-
nahme des Behdrdengutachtens einmal abge-
sehen, als Sachverstandige nur natiirliche Per-
sonen, nicht auch Kliniken, Institute oder sons-
tige Einrichtungen.

Merke

Beweisbeschliisse oder -anordnungen der Gerichte
sind daher stets an einen namentlich bestimmten
(z.B. ,Prof. Dr. X...“) oder doch eindeutig bestimm-
baren (z.B. ,Direktor der Orthopddischen Klinik...“)
Arzt zu richten, also nicht an eine Klinik (z. B. ,,Or-
thopddische Klinik...“) oder eine sonstige Instituti-
on (z.B. ,Institut fiir..“). Dem in der Praxis gele-
gentlich geduBerten Wunsch vor allem gréf3erer
Kliniken, den Gutachtenauftrag an die Klinik zu
richten und dieser die Auswahl des begutachten-
den Arztes zu iiberlassen, koénnen die Gerichte da-
her aus Rechtsgriinden nicht folgen.

Dementsprechend ist der durch einen Beweis-
beschluss (oder eine Beweisanordnung) na-
mentlich zum Sachverstédndigen bestellte Arzt
verpflichtet, das Gutachten persénlich zu er-
statten. §407 a Abs. 3 ZPO bestimmt aus-
driicklich, dass der Sachverstdndige nicht befugt
ist, den Auftrag an einen Dritten zu (ibertra-
gen.'?

Zusatzinfo

Das gilt auch, wenn fiir ihn z.B. als Hochschullehrer
und/oder Direktor einer Klinik ein ,standiger Vertreter*
bestellt ist.

2.4 Gerichtliche Sachverstandigengutachten

Diese Vorschrift gilt kraft Verweisungsvorschrift
uneingeschrankt auch im Sozialgerichts- und Ver-
waltungsprozess. Fiir den Strafprozess fehlt zwar
eine ausdriickliche Regelung, jedoch gilt schon im
Hinblick auf die dort geltenden Verfahrensgrund-
sdtze nichts anderes.

Soweit das schriftliche Sachverstindigengutach-
ten als Beweismittel zugelassen ist, wird auch des-
sen Abfassung von der personlichen Leistungs-
pflicht erfasst.

Die Erfiillung dieser personlichen Leistungs-
pflicht liegt im wohlverstandenen Interesse auch
des bestellten Sachverstdndigen. Denn er selbst —
nicht ein etwa beteiligter drztlicher Mitarbeiter
(siehe unten) - ist es, der ggf. zur miindlichen Er-
lduterung seines Gutachtens vom Gericht geladen
wird (§411 Abs. 3 ZPO), dann unter der Strafdro-
hung der §§ 153 ff StGB (Falschaussage, Meineid)
steht!®, gef. beeiden muss, dass er das Gutachten
Lnach bestem Wissen und Gewissen“ (§410 Abs. 1
ZPO) erstattet hat, und neben dem drohenden Ver-
lust des Vergiitungsanspruchs (vergleiche §8a
JVEG n.E, siehe Kap. 2.5.2) zudem das haftungs-
rechtliche Risiko eines fehlerhaften Gutachtens
tragt.

2.4.6 Keine Delegation des
Gutachtenauftrags

Vielfach sind Arzte, die von den Gerichten hiufig
als Sachverstdndige herangezogen werden (z.B.
Direktoren groferer Kliniken), mit Riicksicht auf
ihre sonstige wissenschaftliche oder berufliche Be-
anspruchung nicht in der Lage, die Vielzahl der an
sie gerichteten Gutachtenauftrdge in angemesse-
ner Zeit personlich auszufiihren.

Dann darf der vom Gericht bestellte Sachver-
stindige den Auftrag aber nicht einfach an einen
anderen Arzt bzw. drztlichen Mitarbeiter delegie-
ren. §407a Abs. 3 ZPO untersagt dem Sachver-
standigen, den Auftrag auf einen anderen zu {iber-
tragen. Das gilt auch fiir die Ausarbeitung eines
schriftlichen Gutachtens.

'3 50 ausdriicklich BSG 28.03.1984 - 9aRV 29/83, SozR
4-1750§407a Nr 1
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In einem solchen Fall ist es vielmehr zwingend
erforderlich, dass er dem Gericht seine Verhin-
derung und deren Griinde unverziiglich nach Ein-
gang des Gutachtenauftrags anzeigt und um
Entbindung hiervon bittet. Das Gericht wird
einer solchen Bitte in aller Regel nachkommen,
es sei denn, dass im Einzelfall gerade die wissen-
schaftliche und/oder praktische Erfahrung des
ernannten Sachverstandigen gefragt ist.

Zusatzinfo

Niitzlich und fiir alle Beteiligten hilfreich ist es,
wenn er mit dieser Anzeige den Hinweis auf einen
anderen Arzt seiner Klinik verbindet (z.B. Abtei-
lungs-, Oberarzt), der personlich bereit und fach-
lich geeignet ist, das Gutachten im konkreten Fall

fristgerecht zu erstatten.

Wird das Gutachten entgegen diesen Vorschrif-
ten erkennbar nicht von dem bestellten Sach-
verstandigen, sondern einem anderen Arzt er-
stattet, der nicht durch einen Beweisbeschluss
des Gerichts ausdriicklich zum Sachverstandi-
gen'* bestellt worden ist, darf das Gericht ein
solches Gutachten als Sachverstandigenbeweis
in aller Regel nicht verwerten.

Merke

Die Praxis insbesondere der Zivilgerichte, in einem
solchen Fall durch eine nachtrigliche Anderung
des Beweisbeschlusses zu ,helfen“ (§ 360 S2 ZPO),
konterkariert in bedenklicher Weise den Rege-
lungszweck von §407a Abs. 2 ZPO und wird die
Uberzeugungskraft des Gutachtens fiir die Parteien
schwerlich erhéhen.

4 BSG 07.05.2019 - B2 U 25/17 R, NZS5 2020, 233

2.4.7 Heranziehung arztlicher
Mitarbeiter

Freilich wurde von der Justiz und auch vom Ge-
setzgeber nicht verkannt, dass die Anwendung
dieser Vorschriften in voller Breite vor allem die
Direktoren gréferer Kliniken und selbst ihre auf
die Erstattung von Gutachten spezialisierten lei-
tenden Abteilungs- und Oberdrzte iiberfordern

wiirde.

Bisher schon von der Praxis akzeptiert und durch
§407a Abs. 2 Satz 2 ZPO ausdriicklich gebilligt
wird es daher, wenn sich der vom Gericht be-
stellte Sachverstdndige bei der Erstattung des
Gutachtens eines arztlichen Mitarbeiters be-
dient.

Merke

Er darf also die Erhebung der Anamnese, die erste
korperliche Untersuchung, die Erhebung und Aus-
wertung der medizinisch-technischen Befunde
und den ersten Entwurf des Gutachtens von einem
entsprechend qualifizierten arztlichen Mitarbeiter
ausfiihren lassen (was im Ubrigen schon aus Wei-
terbildungsgriinden erforderlich ist).

Auch dann ist es aber unerldsslich, dass der
arztliche Mitarbeiter den Untersuchten mit allen
Untersuchungsergebnissen dem Sachverstdndi-
gen selbst vorstellt, dieser sich durch eine -
wenn auch kurze - eigene Untersuchung von
den entscheidenden Befunden selbst iberzeugt
und anschlieRend die medizinisch-technischen
Befunde und vor allem den Entwurf des Gutach-
tens einer kritischen Eigenwertung unterzieht.

Zusatzinfo

Bei einer solchen Hinzuziehung eines arztlichen
Mitarbeiters hat er diesen namhaft zu machen und
den Umfang seiner Tdtigkeit mitzuteilen, sofern es
sich nicht um Hilfsdienste von untergeordneter
Bedeutung (z.B. Blutentnahme) handelt, §407a
Abs. 2 Satz 2 ZPO. Zu unterschreiben hat der Sach-
verstindige das Gutachten stets selbst. Die zusatz-



liche Unterschrift des drztlichen Mitarbeiters ist
moglich, rechtlich jedoch nicht erforderlich.

Vor allem bei schriftlichen Gutachten riigen Kla-
ger wiederkehrend, dass sie nicht von dem zum
Sachverstdndigen bestellten Arzt (z.B. Klinikdirek-
tor), sondern einem anderen Arzt untersucht und
begutachtet worden seien.

Den vom Gericht ernannten Sachverstdndigen
hdtten sie {iberhaupt nicht oder nur so kurz gese-
hen, dass dieser keine eigene Beurteilung iiber sie
habe abgeben kénnen.

Auch wenn Inhalt und Ergebnis des Gutachtens
vielfach weniger von der korperlichen Unter-
suchung als von der Auswertung von Akten, Vor-
geschichte, medizinisch-technischen Befunden
usw. abhdngen, geht es dabei nicht nur um Fragen
von Stil und Optik. Das Gericht sollte sich darauf
verlassen konnen, dass der von ihm bestellte Sach-
verstandige jedenfalls die entscheidenden kérper-
lichen Befunde sowie die technischen Befunde
selbst kontrolliert und insbesondere die eigentli-
che Beurteilung selbst iiberpriift hat. Riickfragen
des Gerichts hierzu - fiir alle Beteiligten lastig und
peinlich - sind bei glaubhafter entsprechender Rii-
ge des Kldgers nicht zu vermeiden. Stellt sich die
Behauptung des Klagers als zutreffend heraus,
steht die Verwertbarkeit des Gutachtens infrage,
mit den schon geschilderten Konsequenzen.

Noch ein weiterer Gesichtspunkt ist zu bertick-
sichtigen. Der vom Gericht bestellte Sachverstdn-
dige - nicht der Mitarbeiter — kann vom Gericht
zur Erlduterung seines Gutachtens vorgeladen und
ggf. vereidigt werden. Gibt er hierbei Feststellun-
gen und Beurteilungen als eigene wieder, die er
nicht selbst getroffen hat, diirfte der Tatbestand
des Meineids (§ 154 StGB) - in der fahrldssigen Be-
gehungsform des Falscheids oder, wenn er nicht
vereidigt wird, der uneidlichen Falschaussage
(§153 StGB) - erfiillt sein, mit durchaus empfindli-

cher Strafandrohung.

Es liegt also im Interesse aller Beteiligten, dass
der gerichtlich bestellte Sachverstandige die
ihm tbertragene Aufgabe personlich wahr-
nimmt oder doch den vorstehend skizzierten
Rahmen streng einhdlt.

Zusatzinfo

2.5 Vergiitung des Gutachters

2.5 Vergiitung des Gutachters

@

Die Vergiitung des Gutachters erfolgt auRerhalb
justizférmiger Verfahren grundsétzlich nach der
Gebiihrenordnung fiir Arzte (GOA).

2.5.1 Allgemeines

Merke

Nach § 11 der Bundesirzteordnung regelt die GOA
jegliche (privat-)drztliche Tatigkeit mit Mindest-
und Hochstsdtzen. Fiir die einfache gutachtliche
AuRerung steht die Gebiihrennummer 80 mit - je
nach Steigerungsfaktor - 17,49 - 61,20 Euro, fiir
die ,schriftliche gutachtliche AuRerung mit einem
das gewohnliche MafR iibersteigenden Aufwand*“
die Nummer 85 mit 29,14 - 102,- Euro je angefan-
gener Stunde zur Verfligung. Sonstige diagnosti-
sche Leistungen werden zusdtzlich entsprechend
den einschldgigen Gebiihrennummern abgerech-
net. Hinzu kommen Schreibgebiihren gemaR den
Nummern 95 und 96. Die Verwendung héherer
Steigerungsfaktoren sind in den Grenzen von §5
GOA ebenso moglich wie eine abweichende Ver-

einbarung gemaR § 2 GOA.

Innerhalb justizférmiger Verfahren richtet sich
der Honoraranspruch des Gutachters in erster
Linie nach dem ,Justizvergiitungs- und -ent-
schiadigungsgesetz“ (JVEG), das seit dem 01.
07.2004 das bis dahin geltende ,Gesetz iiber
die Entschadigung von Zeugen und Sachver-
standigen® (ZSEG) abgel6st hat. Zum
01.08.2013 ist im Rahmen des Zweiten Geset-
zes zur Modernisierung des Kostenrechts eine
Neufassung in Kraft getreten, die fiir den Gut-
achter einige relevante Anderungen enthilt.

Merke

Das JVEG gilt zwar unmittelbar vornehmlich fiir ge-
richtliche oder von der Staatsanwaltschaft in Auf-
trag gegebene Sachverstindigengutachten. Aller-
dings konnen bundes- oder landesrechtliche Vor-
schriften insoweit auf das JVEG verweisen (z.B. § 21
Abs. 3 SGB X). Damit werden auch Gutachten, die
im Verwaltungsverfahren der Sozialleistungstrager
eingeholt werden, erfasst, soweit keine vorrangigen
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vertraglichen Vereinbarungen bestehen, wie z.B. die
auf dem ,Abkommen Arzte - Unfallversicherungs-
triger* basierende UV-GOA im berufsgenossen-
schaftlichen Bereich. Hierbei handelt es sich um eine
vertragliche Abmachung zwischen der Kassendrzt-
lichen Bundesvereinigung und den Trigerverbanden
der gesetzlichen Unfallversicherung.

Im Bereich der Rentenversicherung bestehen auf-
grund zwischenzeitlich ausgelaufener vertraglicher
Vereinbarungen gegenwadrtig lediglich einseitige
Empfehlungen der entsprechenden Triger ohne
rechtliche Bindungswirkung fiir den Gutachter.

2.5.2 Vergiitung des gerichtlichen
Sachverstdandigen nach dem JVEG

Nach dem JVEG werden Sachverstdndige im Unter-
schied zum ZSEG nicht mehr ,.entschadigt“, sondern
erhalten fiir ihre Heranziehung durch Gericht,
Staatsanwaltschaft oder (Sozial-)Verwaltungsbehor-
de zu Beweiszwecken eine Vergiitung, § 1 JVEG.

@

Diese bemisst sich einmal nach dem Zeitauf-
wand einschlieBlich notwendiger Reise- und War-
tezeiten, zum anderen nach dem Schwierig-
keitsgrad des Gutachtens (8§ 8, 9 JVEG).

Merke

Der im ZSEG enthaltene Zuschlag fiir ,Berufssach-
verstandige" ist ersatzlos entfallen. Individuelle
Vereinbarungen sind - in Grenzen - moglich (§13
JVEG)."> Die zustindigen Behérden kénnen mit
hdufig herangezogenen Sachverstindigen zudem
Rahmenvereinbarungen - insbesondere mit Pau-
schalhonoraren - treffen (§ 14 JVEG).

Hinsichtlich des Schwierigkeitsgrads bedient
sich der Gesetzgeber einer Klassifikation anhand
von Honorargruppen, wobei mit den schon er-
wihnten Anderungen des |VEG eine Anpassung
vorgenommen worden ist.

Zusatzinfo

5 niher dazu Meyer/Héver/Bach, Rdz 13.0 ff

4Einfache Gutachten“ (z.B. zur MdE nach Mono-
verletzungen) sind der unteren Honorargruppe
(M1 =frither 50,- Euro, jetzt 65,- Euro) zugeord-
net.

»Beschreibende (Ist-Zustands-)Begutachtungen
nach standardisiertem Schema ohne Erdrterung
spezieller Kausalzusammenhdnge mit einfacher
medizinischer Verlaufsprognose und mit durch-
schnittlichem Schwierigkeitsgrad“ sollen der mitt-
leren Honorargruppe (M2 =frither 60,- Euro, jetzt
75,- Euro) zugeordnet werden, wobei der Gesetz-
geber ,insbesondere” Gutachten im Verfahren
nach dem SGB IX zur Minderung der Erwerbs-
fahigkeit und zur Invaliditdt beispielhaft auffiihrt.

Der hochsten Honorargruppe (M3 = frither 85,-
Euro, jetzt 100,- Euro) bleiben ,,Gutachten mit ho-
hem Schwierigkeitsgrad“ vorbehalten (,,Begutach-
tungen spezieller Kausalzusammenhdnge und/
oder differenzialdiagnostischer Probleme und/
oder Beurteilung der Prognose und/oder Beurtei-
lung strittiger Kausalitdtsfragen“). Hierunter sollen
nach Auffassung des Gesetzgebers u.a. Behand-
lungsfehlergutachten, Gutachten in Verfahren nach
dem Opferentschddigungsgesetz, zu Berufskrank-
heiten und zur Minderung der Erwerbsfahigkeit
bei besonderen Schwierigkeiten fallen. Diese bildet
freilich - zumindest aus der Perspektive von Teilen
der Sozialgerichtsbarkeit - die absolute Ausnahme,
wie dort ohnehin bisher die Tendenz bestand,
drztliche Gutachtertdtigkeit entgegen dem auf-
gefiihrten Katalog und der erkldrten gesetzgeberi-
schen Intention moglichst vollstindig den Hono-
rargruppen M1 und M2 zuzuordnen.!® Ob die der-
zeit geplante Novellierung des JVEG an dieser Pra-
xis etwas dndern wird, bleibt abzuwarten.

Der medizinische Sachverstindige wird damit
auch weiterhin erst in der héchsten Honorarstufe
z.B. den Gutachtern im Bereich der Datenverarbei-
tung gleichgestellt, wahrend die Honorarhohen
von Gutachten z.B. zum Themengebiet ,Kapital-
anlagen und private Finanzplanung“ (ab
01.08.2013 125,- Euro) fiir ihn ganzlich unerreich-
bar bleiben. Auf der untersten Stufe finden sich ne-
ben dem drztlichen Gutachten nur noch Experti-
sen aus dem Bereich der Musikinstrumente und
der Vermessungstechnik, wihrend z.B. der Dol-
metscher - ab 01.08.2013 - bereits mit 70,- bzw.
75,- Euro je Stunde vergiitet wird.

6 vgl etwa LSG Bad-Wiirtt — L12 R| 3686/04 KO-A -,
MedR 2006, 118; LSG NRW 25.02.2005 - L4 B 7/04 -,
MedR 2005, 732



Eine Begriindung fiir die in der fritheren wie in
der jetzigen Gesetzeslage anzutreffenden Un-
gleichbehandlung der Berufsgruppen ldsst der Ge-
setzgeber auch diesmal vermissen. Stattdessen
wird in den Materialien auf einen vermeintlich
Jfehlenden Marktwert“ medizinischer Gutachten

verwiesen.
MaRstab fiir die Zahl der abzurechnenden
Stunden ist nicht der tatsachliche Aufwand,
sondern die aus ,Erfahrungen® der Kostenrecht-
sprechung hergeleitete ,objektiv erforderliche
Zeit" der Auftragsbearbeitung durch einen er-
fahrenen Sachverstdndigen. Wahrend in der Zi-
vil- und Strafgerichtsbarkeit kaum Probleme be-
kannt geworden sind, kommt es im sozialge-
richtlichen Bereich hier bedauerlicherweise im-
mer wieder zu Auseinandersetzungen.

Zusatzinfo

Die in den §§9-11 JVEG geregelte Leistungsent-
schddigung wird ergdnzt durch Vorschriften tiber
den Aufwendungsersatz (§§6, 7 und 12 JVEG) so-
wie zur Fahrtkostenerstattung (§5 JVEG). Auch
hier macht sich bei den Sozialgerichten die Ten-
denz zur Kosteneinsparung bemerkbar, sei es in
Gestalt differenter ,Erfahrungswerte* zum Zeitauf-
wand fiir das Aktenstudium, Diktat und Korrektur,
sei es in Bezug auf die Relation zwischen Seiten-
zahl und - wiederum auf Grundlage von ,Erfah-
rungswerten“ der Kostenrechtsprechung - der zu-
gestandenen Bearbeitungszeit mit zudem erstaun-
lichen Unterschieden in den einzelnen Bundesldn-
dern.”

Technische Leistungen kénnen vom Gutachter
gesondert in Rechnung gestellt werden. Die Ge-
biihrenhdhe ist entweder in der Anlage 2 zum
JVEG geregelt (z.B. chemische, bakteriologische
Untersuchungen nebst Blutentnahme)'®, zum Teil
wird auf Ziffern der GOA (radiologische Leistungen
des Abschnitts O) mit festgeschriebenem Steige-
rungsfaktor 1,3 zuriickgegriffen (§ 10 JVEG).

7 eingehend dazu Rau/Gaidzik/Schiltenwolf MedSach
2018, 50 ff, dhnlich schon Widder/Gaidzik MedSach
2005, 127 ff

'8 Hier finden sich in den Nummern 200 - 203 auch die
Honorarsdtze fir Befundberichte, Formbogengutach-
ten, drztliche Zeugnisse usw.

2.5 Vergiitung des Gutachters

Ungeregelt bleiben sonografische Leistungen,
die letztlich nach Zeitaufwand, ggf. zuziiglich
nachweisbarer Sachkosten, abzurechnen sind.

Neben der eigentlichen gutachtlichen Leistung
sind dem Sachverstindigen auch mit dieser Tdtig-
keit zwangsldufig verbundene sonstige Aufwen-
dungen zu ersetzen.

So sind Fahrtkosten, §5 JVEG, Schreibgebiihren
(frither: 0,75 Euro, jetzt 0,90 Euro je angefangene
1000 Anschldge), Lichtbilder bzw. Fotos oder an
deren Stelle tretende Ausdrucke (2,- Euro fiir den
ersten und je 0,50 Euro fiir weitere Abziige oder
Ausdrucke) gesondert zu vergiiten, §12 Abs. 1 2
und 3 JVEG.

Sind ihm sonstige Auslagen oder Aufwendungen
entstanden (z. B. Kosten fiir Vertretung), sind diese
im notwendigen Umfang gleichfalls erstattungs-
fahig (§7 Abs. 1 JVEG). Angeforderte oder zur
sachgemdfRen Vorbereitung gebotene Mehrausfer-
tigungen des Gutachtens!® werden mit 0,50 Euro
fiir die ersten 50 und mit 0,15 Euro fiir jede wei-
tere Seite (jetzt bis zum Format DIN A3, bei gréfSe-
ren Formaten mit 1 Euro, §7 Abs. 2 Nr. 1 und 2
JVEG n.E) bzw. auf Datentrdgern mit bisher 2,50
Euro je Datei vergiitet. Letzteres ist mit der Neufas-
sung des Gesetzes auf 1,50 Euro abgesenkt und auf
insgesamt 5 Euro begrenzt worden, sofern die Do-
kumente ,in einem Arbeitsgang iiberlassen oder
auf einen Datentrager kopiert* werden, § 7 Abs. 3
JVEG n.F. Statt der bisherigen pauschalen Ver-
giitung von Farbkopien mit 2 Euro je Kopie werden
nun in Abhdngigkeit vom Format die jeweils dop-
pelten Sdtze fiir Normalkopien erstattet, § 7 Abs. 2
Nr. 3 JVEG n.F. Schlief8lich sind noch die fiir die
Vorbereitung und Erstattung des Gutachtens not-
wendigen Aufwendungen fiir Hilfskrifte (ein-
schlieRlich eines Aufschlags von 15% auf den ent-
fallenden Teil der Gemeinkosten?®) sowie die fiir
eine Untersuchung verbrauchten ,Stoffe und
Werkzeuge“ zu ersetzen, §12 Abs. 1 Nr. 1 und
Abs. 2 JVEG.

9 zur - dort bejahten - Erstattungsfahigkeit einer Mehr-

ausfertigung fir die Handakte des Sachverstandigen
LSG Schlesw-Holst 24.03.2006 - L1 B 86/06 SF SK -,
MedR 2007, 135; OLG Stuttgart 12.09.2005 - 1 Ws
211/05 -, openjur 2012, 64590

20 jnstruktiv hierzu LSG Thiiringen 04.04.2005 - L6 SF 83/
05 -, MedSach 2005, 137
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Seit 2001 unterliegen nichttherapeutisch moti-
vierte Gutachten grundsatzlich der Umsatzsteu-
erpflicht.

Zusatzinfo

Dies diirfte auRerhalb vielleicht des Reha- und
Krankenversicherungsbereichs auf die meisten
medizinischen Gutachten zutreffen. Ob eventuell
aus steuerrechtlichen Griinden eine Befreiung in
Betracht kommt (z.B. Kleinunternehmerprivileg),
ist im Einzelfall abzukldren. Verbleibt es bei der
Umsatzsteuerpflicht des Sachverstdndigen, besteht
auch in diesem Umfang ein Erstattungsanspruch,
§12 Abs. 1Nr. 4 JVEG.

2.5.3 Verfahrensrechtliches

@

Anspruch auf Vergiitung hat stets nur der im
gerichtlichen Beweisbeschluss (bzw. in einer Be-
weisanordnung) namentlich bestimmte Sach-
verstandige. Denn nur er ist Sachverstandiger
im Sinne des JVEG.

Merke

Dem Gericht gegeniiber nicht selbststandig liqui-
dationsberechtigt sind daher sowohl der drztliche
Mitarbeiter, der fiir den gerichtlich bestellten
Sachverstindigen Teile der Gutachtertdtigkeit
tibernimmt, wie auch der Arzt, der - z.B. als Ront-
gen- oder Laborarzt - diagnostische Hilfsleistun-
gen fiir den Sachverstdandigen erbringt.

Richtet ein solcher adrztlicher Mitarbeiter gleich-
wohl die Liquidation fiir seine Tatigkeit statt an
den Sachverstindigen unmittelbar an das Gericht,
so wird dieses in der Regel unterstellen, dass das
im Einvernehmen mit dem Sachverstindigen ge-
schieht, und ihn entsprechend vergiiten. Gleiches
gilt u.a. fiir Sachkostenrechnungen von Kranken-
hdusern und Liquidationen der Schreibkrafte.

i

Die Vergiitung wird nur auf Antrag gewahrt,
der innerhalb von 3 Monaten bei Gericht gel-
tend zu machen ist, § 2 |VEG.

Zusatzinfo

Der Anspruch des Sachverstindigen erlischt,
wenn er dieser Verpflichtung nicht bzw. nicht
fristgerecht nachkommt. Die Frist kann aber auf
(rechtzeitig vor Ablauf zu stellenden) und mit
einer Begriindung zu versehenden Antrag des
Sachverstdndigen verldngert werden. Der Sachver-
standige kann auch Wiedereinsetzung in den vori-
gen Stand innerhalb von 2 Wochen nach Beseiti-
gung des Hindernisses beantragen, wenn er ohne
Verschulden verhindert war, die Frist einzuhalten
(z.B. eigener Krankenhaus-, wissenschaftlicher
Auslandsaufenthalt). Mit Anderung des JVEG zum
01.08.2013 ist der Gutachter iiber diese Fristen zu
belehren (§2 Abs. 1 JVEG n.FE.). Andererseits kon-
nen die schuldhafte Missachtung der Pflichten aus
§407a ZPO, das grob fahrldssige Verschweigen von
moglichen Befangenheitsgriinden oder auch die
mangelhafte bzw. nicht fristgerechte Erstattung
des Gutachtens zum Wegfall bzw. zur Kiirzung des
Vergiitungsanspruchs fithren (§ 8a JVEG n.E.).

Die Geltendmachung ist von Gesetz wegen
formlos moglich. Allerdings verlangen die Gerichte
schon zu Uberpriifungszwecken in der Regel die
Aufschliisselung der einzelnen Rechnungspositio-
nen.?! Ist die Frist eingehalten, bleiben Nachforde-
rungen innerhalb des Verjdhrungszeitraums von
3 Jahren moglich (§2 Abs. 2 JVEG in Verbindung
mit den allgemeinen Verjahrungsregeln des BGB).
Umgekehrt ist auch die Riickforderung zu viel ge-
zahlten Honorars auf einen Zeitraum von 3 Jahren
nach Ablauf des Kalenderjahrs begrenzt, in dem

die Zahlung erfolgte.

Festgesetzt wird die Vergiitung von dem Ur-
kundsbeamten der Geschéftsstelle des Gerichts
(dem sog. Kostenbeamten).

Merke

Diese Entscheidung durch den Urkundsbeamten
sollte unverziiglich geschehen,?? was in der Praxis
der Justizverwaltung aber leider nicht immer Be-
achtung findet und bedauerlicherweise mangels
Rechtsgrundlage auch keinen Zinsanspruch aus-
16st.

Die Vergiitung wird durch richterlichen Be-
schluss festgesetzt, wenn der Vertreter der Staats-
kasse oder der Sachverstindige selbst die richterli-
che Festsetzung beantragt (z.B. weil sie mit der

21 Meyer/Hbver/Bach, Rdz 2.2
22 Meyer/Hover/Bach, Rdz 2.7 aE



2.6 Aufklarungs- und sonstige Pflichten des Gutachters

Entscheidung durch den Urkundsbeamten nicht
einverstanden sind) oder das Gericht dies fiir ange-
messen hdlt, §4 Abs. 151 ]JVEG.

Gegen die richterliche Festsetzung ist die Be-
schwerde zuldssig, wenn der Beschwerdewert
200,- Euro tibersteigt oder falls das Gericht die Be-
schwerde wegen der grundsdtzlichen Bedeutung
der zur Entscheidung stehenden Frage ausdriicklich
durch Beschluss zuldsst, §4 Abs. 3 JVEG.

Die Beschwerde ist ebenso wie der Antrag auf
richterliche Festsetzung an keine Frist gebunden,
kann allerdings bei ,unangemessen langer Zeit der
Untitigkeit* verwirkt sein.?® Sie wird bei dem Ge-
richt eingelegt, das die angefochtene Entscheidung
erlassen hat; dieses kann der Beschwerde ggf. ab-
helfen. Anderenfalls ist sie dem Beschwerdegericht
vorzulegen, welches durch Beschluss entscheidet.

Eine (weitere) Beschwerde an die Bundesgerich-
te (BGH, BVerwG, BSG) ist nicht zuldssig (§4 Abs. 5
JVEG), was den angesprochenen Divergenzen in
der Kostenrechtsprechung leider Vorschub leistet.

Die richterliche Festsetzung wie auch das Be-
schwerdeverfahren sind gebiihrenfrei.

Entstehen dem Sachverstindigen eigene Kosten
(z.B. durch anwaltliche Vertretung), ist die Erstat-
tung dieser Kosten auch im Erfolgsfall ausgeschlos-

sen, §4 Abs. 8 JVEG.

Das Gericht wie auch das Beschwerdegericht
konnen die angegriffene Festsetzung nicht nur
zugunsten, sondern auch zum Nachteil des An-
tragstellers/Beschwerdefiihrers abdandern (fir
das Beschwerdeverfahren allerdings strittig>).

Zusatzinfo

Denn das ,Verboserungsverbot“ (Verbot einer re-
formatio in peius) besitzt hier keine Geltung.
Samtliche Rechnungspositionen stehen daher
einer Uberpriifung offen.

23 Meyer/Hover/Bach, Rdz 4.1.4d
24 Ulrich, Rdz 1008

2.6 Aufklarungs- und sonstige
Pflichten des Gutachters

Fiir die Aufklarungspflicht im Rahmen gutacht-
licher Untersuchungen ist auf die Grundsitze im
kurativen Bereich zu verweisen.

Auch der als Gutachter tatig werdende Arzt ist
also verpflichtet, den Probanden vor der Unter-
suchung tiber die vorgesehenen diagnostischen
MaRnahmen aufzukldren und seine Einwilligung
hierzu einzuholen, wenn und soweit die zur Be-
antwortung der Beweisfragen notwendige diag-
nostische MaBnahme in die korperliche Integri-
tdt des Patienten eingreift.

Merke

Denn ein solcher ,Eingriff* erfiillt objektiv den Tat-
bestand der Korperverletzung im Sinne von
§§223, 229 StGB bzw. 823 BGB. Er bedarf zur
Rechtfertigung der Einwilligung des Betroffenen.
Deren Rechtswirksamkeit wiederum setzt eine
sachgerechte Information voraus. Der Proband ist
daher {iber Art, eventuell Schmerzhaftigkeit und
mogliche andere Folgen des Eingriffs umfassend
und zutreffend zu informieren.

In der Regel wird allerdings im Falle der Begut-
achtung die Einwilligung in die erforderlichen di-
agnostischen MaRnahmen unterstellt werden
kénnen, wenn diese sich auf das bei einer sol-
chen Untersuchung zu erwartende MaR be-
schranken und der Proband sich der Begutach-
tung stellt.

Zusatzinfo

Das gilt z.B. in der Regel fiir rontgenologische Un-
tersuchungen.

Handelt es sich jedoch um Eingriffe, bei denen
im Einzelfall ein Schaden fiir Leben oder Gesund-
heit nicht mit hoher Wahrscheinlichkeit aus-
geschlossen werden kann, die mit nicht unerhebli-
chen Schmerzen verbunden sind oder aus sons-
tigen Griinden einen erheblichen Eingriff in die
korperliche Unversehrtheit bedeuten - z.B. Ar-
throskopie, (Koronar-)Angiografie -, ist eine einge-
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hende Information und ausdriickliche - zweck-
madBigerweise zu dokumentierende - Zustimmung
des Probanden erforderlich. Das gilt auch fiir Un-
tersuchungen, die zwar aus medizinischer Sicht
solche Risiken nicht in sich bergen, von den Betrof-
fenen aber erfahrungsgemadf? als besonders belas-
tend empfunden werden (z.B. Kernspintomogra-
fie, umfangreiche hirnelektrische Untersuchun-
gen).

Die Anforderungen an die Aufklirung durch den
Gutachter steigern sich, je schmerzhafter es fiir
den Betroffenen werden konnte, je hoher das da-
mit verbundene gesundheitliche Risiko ist und je
starker die MaBnahme in das Recht auf korperliche
Unversehrtheit eingreift.

Widerspricht der Proband bestimmten diagnos-
tischen MafBnahmen (z.B. Rontgenuntersuchun-
gen, CT, Kernspin, Angiografie), hat dies der Gut-
achter - von eventuell zuldssigen Zwangsmafnah-
men im Strafprozess abgesehen - zu respektieren.

Soweit er die Beweisfragen gleichwohl durch
Riickgriff auf vorhandene Befunde und Unter-
suchungsergebnisse befriedigend beantworten
kann, hat er sein Gutachten in dieser Weise zu er-
statten. Wenn er dadurch die an ihn gestellten Be-
weisfragen nicht vollstindig oder nicht befriedi-
gend beantworten kann, muss er dies im Gutach-
ten zum Ausdruck bringen oder sogar - zweck-
madRBigerweise nach vorheriger Riicksprache mit
dem Gericht - den Gutachtenauftrag unerledigt
zuriickgeben. Dieses Gericht wird dann zu priifen
haben, ob und ggf. welche rechtlichen Folgerungen
aus der Weigerung zu ziehen sind.

Die Aufklarungspflichten des Gutachters werden
durch die Mitwirkungspflichten des Betroffenen,
z.B. nach den §§ 60 ff SGB I (3.2.1) oder ent-
sprechenden vertraglichen Bestimmungen im
Privatversicherungsbereich, nicht aufgehoben,
sondern ergdnzt.

Zusatzinfo

So hat sich z.B. nach §62 SGB I den erforderlichen
arztlichen Untersuchungsmafnahmen zu unter-
ziehen, wer Sozialleistungen beantragt oder erhalt.
Nach §65 Abs. 2 SGB I konnen jedoch Unter-
suchungen abgelehnt werden, bei denen im Ein-
zelfall ein Schaden fiir Leben oder Gesundheit
nicht mit hoher Wahrscheinlichkeit ausgeschlos-

sen werden kann, die mit erheblichen Schmerzen
verbunden sind oder die einen erheblichen Eingriff
in die korperliche Unversehrtheit bedeuten. Das
Ablehnungsrecht des § 65 SGB I kann aber sinnvoll
nur genutzt werden, wenn der Betroffene durch
eine entsprechende vorherige Aufklirung Kennt-
nis vom Ausmalfd der moglichen Schmerzen, des
sonstigen Gesundheitsschadens oder Eingriffs in
seine korperliche Unversehrtheit erhdlt.

Gegeniiber echten - meist strafprozessualen -
Duldungspflichten, die ggf. mit Zwangsmitteln
durchgesetzt werden konnen, stellen derartige
Mitwirkungspflichten rechtssystematisch aller-
dings nur Obliegenheiten dar, die nicht zu erzwin-
gen sind, deren Verletzung aber beweisrechtliche
Nachteile fiir den Probanden nach sich ziehen kén-
nen.

SchlieRlich untersteht auch der drztliche Gut-
achter mit dem von ihm eingesetzten Personal der
nach MaRgabe von §203 StGB strafrechtlich ge-
schiitzten beruflichen Schweigepflicht. Zwar ist er
kraft Begutachtungsauftrag und/oder der Entbin-
dungserkldarung des Probanden berechtigt und
verpflichtet, dem Auftraggeber bzw. den Verfah-
rensbeteiligten gegeniiber Auskunft zu erteilen.
Dritten gegeniiber besteht die Verschwiegenheits-
pflicht indessen uneingeschrankt fort. Dies betrifft
im Grundsatz auch frithere Gutachten bzw. dabei
erhobene Befunde, die zwar iiber den jeweiligen
Probanden, jedoch nicht im Auftrag der jetzigen
Verfahrensbeteiligten erstattet wurden und im Ar-
chiv des Sachverstdndigen noch vorhanden sind.

Weniger Kklar ist die Rechtslage im Hinblick auf
mogliche Aufbewahrungspflichten des Sachver-
standigen. Soweit etwa vom Sachverstdndigen an-
gefertigte Rontgenbilder nicht dem Gutachten bei-
gefiigt sind und damit Akteninhalt werden, gelten
mangels abweichender Regelungen die allgemei-
nen Aufbewahrungsfristen von §28 Abs. 3 Ront-
genverordnung (R6V), also 10 Jahre fiir erwachse-
ne Probanden bzw. fiir Minderjdhrige, dort jedoch
gerechnet ab Erreichen der Volljahrigkeit (seit
31.12.2018 ohne inhaltliche Anderung ersetzt
durch §85 Abs. 2 StrISchG). Fiir sonstige Befund-
trager/Mitschriften fehlt es an einer ausdriick-
lichen Bestimmung. § 10 Abs. 3 MBO-A sieht fiir
sarztliche Aufzeichnungen“ ebenfalls eine 10-jdh-
rige Aufbewahrungsfrist vor, allerdings berechnet
,nach Abschluss der Behandlung®, womit die An-
wendbarkeit dieser Norm auf die Begutachtung
auf den ersten Blick fraglich sein konnte. Anderer-
seits unterldge auch eine rein diagnostische Maf3-



nahme etwa des Pathologen oder Laborarztes un-
problematisch der berufsrechtlichen sanktionier-
ten Dokumentationspflicht und damit besagter
Aufbewahrungsfrist von 10 Jahren nach Befund-
erhebung bzw. Ausgang der entsprechenden Mit-
teilung, was eine Ubertragung auf gutachtliche
Aufzeichnungen rechtfertigt. Dies diirfte entgegen
anderslautender Stimmen im Schrifttum?® unge-
achtet der Archivierungspflichten auch fiir das
Gutachten selbst gelten, welches zwar nur in Kopie
beim Gutachter verbleibt, was im kurativen Be-
reich aber in gleicher Weise ebenso auf Arztbriefe
zutrdfe, ohne dass insoweit eine differente Hand-
habung hinsichtlich der Dokumentations-/Auf-
bewahrungsfristen diskutiert worden wadre.

Mit Inkrafttreten der DSGVO bzw. ihrer Umset-
zung in das Bundesdatenschutzgesetz sind auch
fiir den darztlichen Bereich neue Organisations-
und Belehrungspflichten hinzugetreten, deren
Missachtung datenschutzrechtliche Sanktionen
nach sich ziehen kénnen. Diese sind auch im Zu-
sammenhang mit der Sachverstdndigentatigkeit zu
beachten?.

2.7 Haftung des Gutachters

2.7.1 Haftung fiir Gesundheits-
schdden bei der Untersuchung

@

Der Gutachter haftet nach § 823 BGB fiir eine
etwaige Korperverletzung des Untersuchten in-
folge fehlerhaft vorgenommener diagnostischer
Eingriffe, sofern sein Handeln rechtswidrig war
und ihn auch ein Verschuldensvorwurf trifft.

Merke

Denn auch diagnostische, in die kérperliche Unver-
sehrtheit eingreifende MaRnahmen erfiillen nach
standiger Rechtsprechung tatbestandlich die Vo-
raussetzungen einer strafbewehrten und haftungs-
rechtlich sanktionierten Koérperverletzung (§§ 223,
229 StGB, §823 BGB).

25 Meister/Brusis Laryngo-Rhino-Otol 2010, S560 f, ohne
Differenzierung zwischen Gutachtenexemplar und sons-
tigen Aufzeichnungen bzw. Befundtragern

26 Ausfiihrlich dazu Oehler/Obermeyer/Menger/Gaidzik,
MedSach 2019, 138 ff.

2.7 Haftung des Gutachters

i

Rechtswidrigkeit und Schuld liegen sowohl straf-
wie zivilrechtlich vor, wenn der Gutachter den
Probanden nicht pflichtgemaR aufgeklart oder
dieser nicht eingewilligt hat, oder wenn in der
Durchfiihrung der medizinische Standard ver-
letzt worden sein sollte, der Gutachter also nicht
entsprechend den Erkenntnissen, Erfahrungen
und Erfordernissen der Medizin gehandelt hat.

Zusatzinfo

Die strafrechtliche Verantwortlichkeit trifft alle
Gutachter.

Eine etwaige zivilrechtliche Schadensersatz-
pflicht fiir Kérper- und Gesundheitsverletzungen
richtet sich hingegen nach dem zugrunde liegen-
den Auftragsverhdltnis.

Der Gutachter, der in behordlichem oder im Auf-
trag eines Sozialleistungstragers nach §21 Abs. 3
SGB X tdtig geworden ist, haftet in der Regel nicht
personlich fiir Schadensersatz. Es gelten vielmehr
die Grundsatze der Amtshaftung (Kap. 2.7.3).

Ist der Gutachter vom Probanden selbst mit der
Begutachtung beauftragt worden, kann er ggf. als
Vertragspartner gemdf §280 BGB auf Schadens-
ersatz fiir eine Gesundheitsschddigung in An-
spruch genommen werden, denn seit der Schuld-
rechtsreform kommt auch ein Vertrag als Haf-
tungsgrundlage fiir immaterielle Schaden an Kor-
per und Gesundheit (Schmerzensgeld) in Betracht,
§253 Abs. 2 BGB.

Eine vertragliche Haftung des Gutachters im
Rahmen eines Auftrags eines privaten Versiche-
rers gegeniiber dem Probanden hdngt von der In-
terpretation der Rechtsfigur des ,Vertrags mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter* ab (Kap. 2.7.2).

Unabhangig vom Auftraggeber und dem zugrun-
de liegenden Vertragsverhdltnis greift bei schuld-
hafter Verletzung von Korper oder Gesundheit die
deliktische Haftung gemafS §§ 823 ff BGB.

Der gerichtliche Sachverstindige steht weder
in einem Vertragsverhdltnis zum Gericht oder den
Prozessbeteiligten, noch wird er in aller Regel in
Ausiibung eines offentlichen Amtes als Vorausset-
zung der Amtshaftung tdtig. Da §839a BGB nur
Schédden ,infolge der gerichtlichen Entscheidung”
regelt, verbleibt es fiir ihn im Falle von Gesund-
heitsschdden des Probanden infolge der gutacht-
lichen Untersuchung ebenfalls bei der allgemeinen
deliktischen Haftung.
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2.7.2 Haftung fiir fehlerhafte
Gutachten

Hinsichtlich der Einstandspflicht des Sachverstdn-
digen fiir fehlerhafte Gutachten ist ebenfalls zwi-
schen der Begutachtung im gerichtlichen und im
auBergerichtlichen Raum zu differenzieren.

Haftung des gerichtlichen Sachver-
stindigen nach § 839a BGB

Der ,normale“, zu Entscheidungen iiber finanzielle
Anspriiche von den Gerichten als Sachverstdndiger
hinzugezogene Arzt haftete vor der Reform des
Schadensersatzrechts im Regelfall nur fiir ,sitten-
widrig“ und bedingt vorsdtzlich herbeigefiihrte
Schédden gemals § 826 BGB.

Rechtlicher Hintergrund fiir diese ,Privilegie-
rung” des Gutachters ist der Umstand, dass die all-
gemeine deliktische Haftung sich auf die in §823
Abs. 1 BGB explizit benannten Rechtsgiiter be-
schrankt, d.h. Schdden an Korper, Gesundheit,
(Fortbewegungs-)Freiheit, Eigentum, nicht jedoch
Schdaden am Vermogen als solchem erfasst. Eine
Fahrldssigkeitshaftung im Kontext vermogens-
rechtlicher Anspriiche konnte den ,Fehlbegutach-
tenden“ daher nur treffen, wenn er auf das Gut-
achten hin vereidigt worden war, da der fahrldssi-
ge Falscheid als Schutzgesetz {iber §823 Abs. 2
BGB zur Einstandspflicht fiir die daraus resultie-
renden Schdden fiihrte.

Dies empfand der Gesetzgeber als ,unbefriedi-
gend“ und fiigte mit Wirkung zum 01. 08.2002
mit §839a BGB eine spezielle Haftungsvorschrift
fiir gerichtliche Sachverstindige in das BGB ein,
die seither fiir alle schriftlich oder miindlich er-
statteten bzw. erliuterten Gutachten gilt.?’

2’ Die Ubergangsregelung in Art229 EGBGB stellt in §8
auf den Eintritt des ,schadigenden Ereignisses“ nach
dem 31.07.2002 ab, was nach herkémmlicher kollisi-
onsrechtlicher Terminologie den Zeitpunkt der Gutach-
tenerstattung (haftungsbegriindende Pflichtwidrigkeit)
oder aber den des rechtskréftigen Verfahrensabschlus-
ses (Schadenseintritt) bezeichnen kann; der BGH hat in
einem Urteil vom 06.02.2003 - Ill ZR 44/02 - ohne
ndhere Problematisierung des Aspekts offenbar die Gut-
achtenerstellung als maRgeblichen Zeitpunkt angese-
hen und § 839a BGB fiir unanwendbar gehalten.

@

.8 839a Haftung des gerichtlichen Sachver-
standigen

Erstattet ein vom Gericht ernannter Sachver-
standiger vorsatzlich oder grob fahrlassig ein
unrichtiges Gutachten, so ist er zum Ersatz des
Schadens verpflichtet, der einem Verfahrens-
beteiligten durch eine gerichtliche Entscheidung
entsteht, die auf diesem Gutachten beruht.

§839 Abs. 3 ist entsprechend anzuwenden.“

@

§ 839a BGB stellt eine Ausnahmevorschrift dar,
die nach der amtlichen Begriindung des Gesetz-
gebers?® die Haftung des gerichtlichen Sachver-
standigen abschlieRend regelt und daher in ih-
rem Anwendungsbereich den Riickgriff auf das
allgemeine Deliktsrecht ausschlief3t.

Merke

Merke

Die Haftung fiir ein grob fehlerhaft erstattetes un-
richtiges Gutachten innerhalb eines gerichtlichen
Verfahrens, welches bei einem Beteiligten zu
einem Vermogensschaden fiihrt, richtet sich so-
mit seither ausschlieBlich nach § 839a BGB, unab-
hédngig von der Frage, ob der Gutachter auf sein
Gutachten vereidigt wurde oder nicht.

Ob die Anwendungsexklusivitit auch aus-
nahmslos im Verhdltnis zu § 826 BGB (,,sittenwid-
rige Schiadigung“) gelten kann, der anders als
§839a BGB eine Sanktion fiir schddigendes Verhal-
ten mit gesteigertem Unwertgehalt vorsieht, ohne
jedoch die Haftung noch an weitere Voraussetzun-
gen zu kniipfen, wurde noch nicht entschieden.
Das hierfiir im Schrifttum ins Feld gefiihrte Argu-
ment, dass auch die Amtshaftung des §839 BGB
nach allgemeiner Meinung den Riickgriff auf § 826
BGB ausschlie8t?°, greift sicherlich zu kurz. Wih-
rend die sittenwidrige Schddigung eines Amtstrd-
gers stets (auch) die Voraussetzungen der Amts-
haftung erfiillt, ist eine solche Parallelitdt bei § 839
a bzw. § 826 BGB eben nicht gegeben.

Ahnlich ungeklirt sind die Méglichkeiten der
Ausweitung bzw. analogen Anwendung dieser

28 BT-Drucksache 14/1755
29 5o Blankenhorn, S 103



Norm auf Gutachten auBerhalb gerichtsférmlicher
Verfahren. Zwar wiirde der erwdhnte Ausnahme-
charakter rechtssystematisch nicht a priori jedwe-
de erweiternde oder analoge Anwendung aus-
schlieBen. Entstehungsgeschichte und Regelungs-
zweck lassen hierfiir jedoch kaum Raum. Der
Wortlaut wie auch der erkldarte Wille des Gesetz-
gebers lassen klar die Zielrichtung erkennen, die
sachlich nicht gerechtfertigten und haufig von Zu-
falligkeiten im Prozessverlauf abhdngigen Diver-
genzen zwischen der Haftung fiir Rechtsgutsver-
letzungen gemdf3 § 823 Abs. 1 BGB, Schutzgesetz-
verletzungen im Sinne von §823 Abs. 2 BGB und
der lediglich iiber §826 BGB abgesicherten Haf-
tung fiir reine Vermégensschiden zu beseitigen.3°
Das spricht fiir eine Beschrankung der Anwendung
des §839a auf gerichtliche oder doch wenigstens
gerichtsdahnliche Verfahren.

Damit aber steht der von einem Privatversiche-
rer im Vorfeld einer gerichtlichen Auseinanderset-
zung hinzugezogene Gutachter von vornherein au-
RBerhalb des Regelungsbereichs dieser Vorschrift.

Selbst eine analoge Anwendung muss insoweit
ausscheiden. Diese von der juristischen Kommen-
tarliteratur, soweit ersichtlich, aus dem Gesetzes-
zweck einhellig abgeleitete Beschrankung des An-
wendungsbereichs ist auch rechtssystematisch be-
griindet. Anders als der gerichtliche Sachverstandi-
ge, der sich der Beauftragung entsprechend §407a
Abs. 1 ZPO bzw. §75 Abs. StPO grundsatzlich nicht
entziehen kann, steht es aufBerhalb gerichtlicher
Verfahren dem Arzt frei, den Gutachtenauftrag an-
zunehmen oder abzulehnen, so dass schon aus die-
sem Grund keine vergleichbare Interessenlage als
methodische Voraussetzung eines Analogieschlusses
besteht. Gleiches gilt auch fiir den im Auftrag einer
Gutachterkommission oder Schiedsstelle der Arzte-
kammern zur Kldrung eines Behandlungsfehlervor-
waurfs titig gewordenen Arzt.3!

Umgekehrt wird man die analoge Anwendung
dort zu diskutieren haben, wo der Sachverstandige
unmittelbar oder doch wenigstens mittelbar den
genannten prozessrechtlichen Vorschriften unter-
worfen ist. Das gilt u.a. im staatsanwaltschaftlich
gefithrten Ermittlungsverfahren, wo § 161a Abs. 1
S 2 StPO eine weitgehende Gleichstellung mit dem
gerichtlichen Sachverstdndigen vorsieht. Streitig
ist hingegen, ob dies auch auf das schiedsrichterli-
che Verfahren der §§1025 ff ZPO zutrifft. Ein
30 vgl BMJ (Hrsg), Bericht der Kommission fiir das Zivilpro-
zessrecht, 1977, 142 f, 358 f
31 zutreffend Thole GesR 2006, 154, 156
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Schiedsgericht kann zwar selbst nur Sachverstdn-
dige vernehmen, die ,freiwillig* vor ihm erschei-
nen (§1035 ZPO), jedoch bietet § 1036 ZPO inso-
weit ausdriicklich die Amtshilfe durch das staatli-
che Gericht. Damit besteht zumindest mittelbar
eine dem §407a ZPO vergleichbare Ubernahme-
pflicht.

Eine gelegentlich dariiber hinaus diskutierte
analoge Anwendung des §839a BGB auf den im
Auftrag einer Verwaltungsbehorde oder - fiir den
Arzt besonders bedeutsam - eines Sozialversiche-
rungstrigers titigen Gutachter®? erscheint da-
gegen nicht méglich. Denn die vorstehenden Uber-
legungen treffen auf diese Konstellation nach der
hier vertretenen Auffassung zur - fehlenden -
Ubernahmepflicht gerade nicht zu.

Ebenso wenig kommt fiir einen lediglich als sach-
verstindigen Zeugen vernommenen Arzt, der au-
Berhalb eines Gutachtenauftrags gewonnene Be-
fundtatsachen mitteilt, die analoge Anwendung des
§839a BGB infrage.>* Der sachverstindige Zeuge hat
zwar eine Aussagepflicht gegeniiber dem Gericht,
diese trifft jedoch andere ,nicht sachverstandige*
Zeugen in gleicher Weise und rechtfertigt daher kei-
ne haftungsrechtliche Differenzierung.

Tatbestandsvoraussetzung fiir eine Anwen-
dung des § 839a BGB ist, dass der Gutachter
von einem ,,Gericht” ernannt worden ist.

Merke

Ungeachtet der schon angesprochenen streitigen
Anwendbarkeit auf Schiedsgerichte umfasst § 839a
BGB jedenfalls alle staatlichen Gerichte der ordent-
lichen wie auRerordentlichen Gerichtsbarkeit ein-
schlieRlich der Berufsgerichte (z.B. Heilberufs-
gerichte, Anwaltsgerichtshofe usw.).

Er muss ferner ,vorsatzlich oder grob fahrlassig
ein unrichtiges Gutachten erstattet haben®.

Merke

32 ygl dazu OLG Koblenz 06.06.2005 - 5U 687/05, MedR
2006, 482; eine analoge Anwendung bejahend z.B.
Thole GesR 2006, 154, 156

33 zutreffend Ulrich, Rdz 751; aA Thole aaO
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Das vordergriindig eindeutige Tatbestandsmerk-
mal des ,,unrichtigen Gutachtens“ erweist sich bei
ndherem Hinsehen als durchaus komplex. Der
amtlichen Begriindung ist hierzu nichts zu entneh-
men, und auch in der bisherigen Gesetzeskom-
mentierung scheint eine befriedigende inhaltliche
Konkretisierung noch nicht gelungen.

Relativ unproblematisch werden sich solche Fil-
le ausscheiden lassen, in denen die ,Unrichtigkeit*
des Gutachtens sich erst aus der Retrospektive er-
gibt. So etwa, wenn spdter erhobene oder zugdng-
lich gewordene Befunde den Sachverhalt in einem
anderen Licht erscheinen lassen, dem Sachverstdn-
digen diese Befunde aber, aus welchen Griinden
auch immer, zum Zeitpunkt der Gutachtenerstat-
tung nicht zuganglich waren. Hier war das Gutach-
ten jedenfalls aus der haftungsrechtlich allein
mafgeblichen Perspektive ex ante nicht ,unrich-
tig"“. Zumindest fehlt es an jedweder Vorwerfbar-
keit.

Hieraus folgt aber umgekehrt, dass ex ante vor-
werfbar unrichtige Tatsachenfeststellungen des
Gutachters, die fehlende Ausschopfung von Er-
kenntnismdoglichkeiten, die mangelnde Beriick-
sichtigung vorhandener Leitlinien der Fachgesell-
schaften oder der aktuellen Fachliteratur ebenso
wie das Vorspiegeln von Sicherheit, wo allenfalls
ein Wahrscheinlichkeitsurteil moéglich ist, und in
sich fehlerhafte, weil von den Ankniipfungstatsa-
chen nicht gedeckte Schlussfolgerungen einen haf-
tungsbegriindenden Mangel darstellen konnen.

Fraglich ist in diesem Zusammenhang aber, ob
ein Gutachten bereits dann ,unrichtig* ist, wenn
der Sachverstindige trotz solcher oder dhnlicher
Mingel zu einem Ergebnis gelangt, welches man
auch auf methodisch korrektem Weg hitte erzie-
len kénnen. Noch schwieriger gestaltet sich die Be-
urteilung, wenn man nicht auf die Methodik, son-
dern unmittelbar auf vermeintliche oder tatsach-
liche ,Wertungsfehler abheben will. Wertungen
sind bekanntlich nicht als ,richtig“ oder ,falsch®,
sondern allenfalls als ,vertretbar* oder ,unvertret-
bar* kategorisierbar. Der Riickgriff auf ,allgemein
vertretene Ansichten“ als Kkorrigierender Maf3-
stab®* hilft in der medizinischen Begutachtung al-
lenfalls dort weiter, wo z.B. evidenzbasierte Krite-
rien ungeachtet der individuellen Gegebenheiten
nur eine gutachtliche Schlussfolgerung erlauben.
Das diirfte aber eher selten der Fall sein. Anderer-
seits ldsst nicht jeder methodische Mangel, so z.B.

34 50 aber Jaeger/Luckey, Rdz 418

auch ein Verstof$ gegen die personliche Leistungs-
pflicht, ein Gutachten ,unrichtig“ werden, da an-
derenfalls dieses Tatbestandsmerkmal neben dem
Verschulden keine eigenstdandige Bedeutung mehr

hitte.>®

Uber die bloRe objektive ,Unrichtigkeit* hinaus
muss dem Sachverstandigen der Vorwurf des
Vorsatzes, zumindest aber der groben Fahrlds-
sigkeit gemacht werden kénnen.

Merke

An dieser Erweiterung des erforderlichen Ver-
schuldensgrads vom - wenigstens bedingten -
Vorsatz, wie bisher im Rahmen des § 826 BGB, auf
eine nunmehr ausreichende ,grobe Fahrldssigkeit*
entziindete sich vor allem die Diskussion {iber eine
- angebliche - Haftungsverschdrfung im Vorfeld
und nach Einfithrung des § 839a BGB.3¢

Entsprechend den tblichen Umschreibungen in
Literatur und Rechtsprechung handelt der Gut-
achter grob fahrldssig, wenn er die nach den
Regeln seines Fachgebiets gebotene Sorgfalt in
»auRergewohnlich schwerwiegender Weise*
verletzt, ,,auf der Hand liegende Sorgfaltsregeln
missachtet®, ,schon einfachste, ganz nahe lie-
gende Uberlegungen nicht angestellt und das
nicht beachtet hat, was im gegebenen Fall je-
dem Vertreter seines Faches einleuchten muss-
te*3’

Zusatzinfo

Der Begriff der ,groben Fahrldssigkeit” ist rechtlich
eindeutig definiert und beriicksichtigt im Sinne
einer gesteigerten Vorwerfbarkeit auch subjektive,
in der Individualitit des Handelnden zu beriick-

35 0b eine Verletzung der personlichen Begutachtungs-
pflicht stets den Vorwurf zumindest der groben Fahrlas-
sigkeit zu begriinden vermag, wie Ulrich aaO Rdz 755,
und Blankenhorn S 166, meinen, erscheint zweifelhaft.

36 vgl einerseits Wittig/Henssen Orth Praxis 2003, 67 ff.,
andererseits Gaidzik MedSach 2004, 129 ff

37 vgl BGH 11.05.1953 - IV ZR 170/52, BGHZ 10, 14, 16;
weitere Beispiele bei Ulrich aaO Rdz 755



sichtigende Umstinde.®® Eine dem ,groben Be-
handlungsfehler* dhnelnde Beschrankung auf die
rein objektive Pflichtwidrigkeit kommt folglich
nicht in Betracht.>® In der praktischen Anwendung
diirfte dieser hohe Verschuldensgrad daher von
der ,Begutachtung ins Blaue hinein“, die schon
nach alter Rechtslage als bedingt vorsatzlich ge-
wertet wurde und iiber §826 BGB zur Haftung
auch fiir primdre Vermogensschiden fiihrte,°
kaum noch zu differenzieren sein.

Das Gutachten muss weiterhin zur Grundlage
einer gerichtlichen Entscheidung (= Urteil oder
Sachentscheidung durch Beschluss) geworden
sein.

Merke

Haben sich die Parteien innerhalb des Prozesses
oder auf3ergerichtlich verglichen, entfillt ein An-
spruch aus §839a BGB. Dies gilt selbst dann, wenn
die fehlerhaften Schlussfolgerungen des Gutach-
ters fiir den Vergleichsschluss mafRgeblich gewe-
sen sein sollten. Ein derartiger Irrtum mag u. U. die
Wirksamkeit des Vergleichs beriihren, nicht aber
eine Haftung des Gutachters begriinden.*!

Die Bereitschaft der Parteien zur giitlichen Eini-
gung diirfte dies freilich kaum férdern. Denn deren
anwaltliche Vertreter haben ihre Mandanten
pflichtgemdR iiber den Verlust eines potenziellen
Schadensersatzanspruchs gegen den Sachverstan-
digen zu informieren, selbst wenn unter dem Ein-
druck des Gutachtens ein Vergleich - vielleicht so-
gar auf ausdriickliche Empfehlung des Gerichts -
in der Diskussion steht. Anderenfalls miissten sie
befiirchten, letztendlich selbst nachtraglich in die
(Anwalts-)Haftung genommen zu werden. Ahn-
liche Probleme treten dann auf, wenn das Gutach-
ten dazu Anlass gibt, die Klage zuriickzunehmen
oder aber die kliagerische Forderung anzuerken-
nen. Im erstgenannten Fall kommt es nicht mehr
zu einer gerichtlichen (Sach-)Entscheidung, im
letztgenannten Fall kann zwar ein ,,Anerkenntnis*“-
Urteil ergehen, dieses ,beruht” aber dann nicht auf
dem vorangegangenen - fehlerhaften - Gutachten,
sondern ist zwingende Folge des Anerkenntnisses.

38 BGHZ 10, 14, 17

39 50 aber Thole GesR 2006, 154, 157 mwN

4% BGH 24.09.1991 - VI ZR 293/90, NJW 1991, 3282
41 eingehend und kritisch dazu Blankenhorn S 137 ff
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Der vereinzelt im juristischen Schrifttum unter-
breitete Vorschlag, in diesem Fall wieder auf die
allgemeinen Regelungen zuriickgreifen zu diirfen
oder §839a BGB iiber seinen Wortlaut hinaus an-
zuwenden®?, ist rechtsmethodisch bedenklich
bzw. liefe dem erklarten Normzweck des §839a
BGB, eine abschlieRende Regelung treffen zu wol-

len, erst recht zuwider.

Soweit eine Sachentscheidung ergangen ist,
muss diese auf dem Gutachten ,beruhen®.

Merke

Auch dies wirft Fragen auf, so z.B., ob hierfiir eine
anhand der Begriindung zu objektivierende Kausal-
beziehung zwischen Gutachten und Entscheidungs-
tenor geniigt oder auch wertende Gesichtspunkte
einflieBen miissen. Die Rechtsprechung ldsst als
Lhaftungsbegriindende  Kausalitdit“  ausreichen,
wenn das Gericht sich auf das Gutachten beruft,
und priift erst auf der Ebene der ,haftungsausfiillen-
den Kausalitat*, wie das Gericht bei einem inhaltlich
korrekten Gutachten ,richtigerweise* entschieden
hitte*® Freilich erscheint zumindest diskussions-
wiirdig, ob den Gutachter das Haftungsrisiko in vol-
lem Umfang treffen soll, wenn das Gericht in seiner
nicht mehr anfechtbaren Entscheidung das unrichti-
ge Gutachtenergebnis kritiklos iibernommen und
sich mit den erkennbaren Mangeln in seiner Herlei-
tung nicht kritisch auseinandergesetzt hat**, oder
ob es zu einer Unterbrechung des Zurechnungs-
zusammenhangs kommen kann, wenn Gericht und
Prozessbeteiligte offenkundige Mdngel {ibersehen.
Im Unterschied zum Gutachter als seinem ,,Ge-
hilfen“ steht dem Gericht das ,Richter-Privileg*
des §839 Abs. 2 Satz 1 BGB zur Seite, das die Haf-
tung auf die vorsatzliche ,Rechtsbeugung” be-
schrankt. Der hieraus resultierende Wertungs-
widerspruch wird augenfallig, wenn das Gutach-
ten nur partielle Mdngel aufweist, etwa der Gut-
achter bei an sich korrekter Argumentation zu
einem ,falschen“ Ergebnis gelangt. ,Beruht* dann
die Entscheidung auf einem unrichtigen Gutach-

42 n3her zum Streitstand Blankenhorn S 139 ff

43 BGH 30.08.2018 - Il ZR 363/17, GesR 2018, 716

4 50 ausdriicklich Thole GesR 2006, 154, 159: Die Kausali-
tat des Gutachtens fir die Gerichtsentscheidung wird
auch in aller Regel nicht von etwaigen Fehlern des Ge-
richts infrage gestellt.
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ten, wenn das Gericht lediglich die Zusammenfas-
sung zur Kenntnis genommen und die entgegen-
stehenden - zutreffenden - Erwdgungen in seiner
Herleitung auRer Acht gelassen hat?

Ahnlich problematisch erscheint die umgekehrte
Fallkonstellation, worin der Gutachter mit falscher
Begriindung zu einer inhaltlich korrekten Schluss-
folgerung gelangt (z.B. eine zutreffende Einschat-
zung der unfallbedingten MdE trotz unrichtiger Be-
wertung der einzelnen Ursachenbeitrdge). Wenn
etwa das Gericht nach der von ihm zu fordernden
eigenstdndigen Priifung der gutachtlichen Gedan-
kengdnge auf der Grundlage der vermeintlich tiber-
zeugenden - jedoch in Wahrheit fachlich unzutref-
fenden - Argumentation des Gutachtens in den Ein-
zelaspekten dessen Gesamtergebnis ,korrigiert,
liegt dann noch eine auf einem unrichtigen Gutach-
ten ,beruhende” gerichtliche Entscheidung im Sinne

von § 839a BGB vor?

Durch den Verweis auf § 839 Abs. 3 BGB ist als
Anspruchserfordernis schlieRlich noch erforder-
lich, dass der Betroffene es vorsatzlich oder we-
nigstens fahrldssig unterlassen hat, den Scha-
den durch Gebrauch eines Rechtsmittels gegen
die ergangene Entscheidung abzuwenden. Dies
umfasst nicht nur Rechtsmittel im engeren Sinn,
also z. B. Beschwerde, Berufung oder Revision,
sondern alle rechtlich méglichen Rechtsbehelfe,
die geeignet sind, das unrichtige Gutachten zu
korrigieren, wie etwa der Antrag auf Einholung
eines anderen Gutachtens oder die Ladung des
Sachverstandigen zur ergdnzenden miindlichen
Erlduterung seines Gutachtens, nicht jedoch die
Einholung eines Privatgutachtens.*®

Merke

Bei rechtsmittelfdhigen Entscheidungen wird dies
regelmdRig dann der Fall sein, wenn der Gutachter
von falschen oder womdéglich beim Probanden gar
nicht erhobenen Befunden ausgegangen ist und
dies dem Betroffenen bei der gebotenen Uberprii-
fung des erstatteten Gutachtens auch ohne Wei-
teres erkennbar war. Etwaige Kontroll- bzw. Bera-
tungsversaumnisse seines Anwalts miisste sich der
Geschddigte in diesem Zusammenhang wie eige-
nes Verschulden zurechnen lassen.

43 BGH 27.07.2017 - IIl ZR 440/16, VersR 2017, 1285

Begutachtung auBerhalb
gerichtlicher Verfahren

@

Bei Gutachten auBerhalb gerichtlicher Verfahren
richtet sich die Haftung des Gutachters - wie
bereits vor Einflihrung des § 839a BGB - nach
den allgemeinen vertrags- und deliktsrecht-
lichen Vorschriften.

Merke

Beim freien Gutachtenauftrag besteht eine vertrag-
liche Beziehung des Auftraggebers mit dem nicht
bei ihm angestellten oder in einem 6ffentlich-recht-
lichen Dienstverhdltnis befindlichen Gutachter.

In Betracht kommt selbstredend kein echtes
LAuftragsverhdltnis“ im Sinne des § 662 BGB, was
die unentgeltliche Leistungserbringung implizie-
ren muisste.

Mangels kurativer Zielsetzung unterféllt der
,Gutachtenvertrag” auch nicht den zum Behand-
lungsvertrag jiingst implementierten Regelungen
der §§630a-630h BGB. In aller Regel handelt es
sich vielmehr um einen - entgeltlichen - Werkver-
trag im Sinne des § 631 BGB.

Im Rahmen von dauerhaften Beratungsverhalt-
nissen sind jedoch auch andere Vertragstypen
denkbar, so etwa ein Dienst- oder entgeltlicher Ge-
schaftsbesorgungsvertrag. Dieser zwischen den
Parteien schriftlich oder konkludent durch Auf-
tragsiibernahme geschlossene Vertrag regelt ne-
ben Inhalt und Honorierung auch die Frage einer
Haftung fiir etwaige gutachtliche Fehlleistungen,
einschlieRlich des hierbei anzulegenden Verschul-

densmalstabs.

Fehlt es an einer ausdriicklichen abweichenden
Regelung - z. B. Begrenzung der Haftung auf
Vorsatz und grobe Fahrléssigkeit -, verbleibt es
bei den allgemeinen Grundsatzen, d. h. dass der
Gutachter fir schuldhafte Verletzungen seiner
Vertragspflichten - hier insbesondere die ord-
nungsgemaRe Erstellung des ,Werkes* - fiir
den daraus entstehenden Schaden haftet (§ 280
BGB), und zwar nach MaRgabe von § 276 BGB
bereits bei nur leichter Fahrlassigkeit.

Merke



Schuldhaftes Handeln seiner Mitarbeiter sind ihm
wie eigenes Verschulden zuzurechnen, §278 BGB.
Neben Vermogensschdden kann sich die Vertrags-
haftung seit dem 01.08.2002 zudem auf immate-
rielle Schiaden (=Schmerzensgeld) erstrecken, so-
fern Korper, Gesundheit, (Fortbewegungs-)Frei-
heit, Eigentum oder das sexuelle Selbstbestim-
mungsrecht von der Pflichtverletzung tangiert
sind, §253 Abs. 2 BGB n.F.

Anspruchsberechtigt bei Verletzung vertragli-
cher Pflichten ist zum einen der Auftraggeber des
Gutachtens.

Vor dem Hintergrund jedenfalls der publizierten
Urteile scheint es zu solchen Auseinandersetzun-
gen mit dem Gutachter freilich nur sehr selten zu
kommen, sei es, weil die Auftraggeber das Prozess-
risiko scheuen, sei es, weil gesellschaftsinterne
Kontrollmechanismen greifen (z.B. durch Bera-
tungsdrzte) und zweifelhafte gutachtliche Ent-
scheidungen noch rechtzeitig korrigieren.

Zum anderen kommt aber auch der von der Be-
gutachtung betroffene Proband als Anspruchs-
inhaber in Betracht.

Anspruchsgrundlage ist hier ggf. die Rechtsfigur
des ,Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Drit-
ter*. Der BGH hat in einer jiingeren Entscheidung®
die Einbeziehung des Probanden in das Vertrags-
verhdltnis Gutachter/Auftraggeber erwogen, wenn
»das Versicherungsverhdltnis - wie mdglicherwei-
se bei der Krankenversicherung - wesentliche Le-
bensgrundlagen des Versicherten beriihrt, dessen
Leben und Gesundheit von der Eintrittsbereit-
schaft der Versicherung fiir die Behandlung abhdn-
gen konnen“, zugleich aber fiir Versicherungen,
die ,lediglich eine Geldzahlung betreffen®, einen
solchen Drittbezug abgelehnt. Hieraus wére zu fol-
gern, dass der Proband fiir erlittene Vermogens-
schdden den medizinischen Gutachter grundsatz-
lich nicht haftbar machen kann.*’

Diese Differenzierung des BGH ist indessen nicht
iiberzeugend. Auch auf reine Geldleistungen abzie-
lende Versicherungen stehen in ihrer Bedeutung fiir
den Betroffenen der Krankenversicherung vielfach
nicht nach. Man denke nur an die nicht selten exis-
tenzsichernden Unfall- und auch Berufsunfahigkeits-
versicherungen. Andererseits dient der , drittschiit-
zende Vertrag" der Vermeidung von drohenden Haf-
tungsliicken, wahrend fiir die Probanden bei der In-
anspruchnahme des Gutachters hdufig die Umge-

46.22.11.2005 - VI ZR 126/04, NJW 2006, 687
47 50 auch LG Bielefeld 16.12.2009 - 6 O 563/09, VersR
2003, 123
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hung der kiirzeren versicherungsrechtlichen Verjah-
rungsfristen im Vordergrund steht, die eine nach-
tragliche Korrektur der Entscheidung des Versiche-
rers hdufig nicht mehr erlauben, wenn er von dem
vermeintlichen oder tatsachlichen Gutachtenmangel
erst spdter erfdhrt, z.B. im Rahmen weiterer Diag-
nostik. Folglich ist dem BGH, wenngleich nicht in der
Begriindung, so doch im Ergebnis beizupflichten.*®

i

Ein im Sinne von § 839a BGB ,,unrichtiges* Gut-
achten wird sonach auch im auRergerichtlichen
Raum regelmaRig zur Haftung des Gutachters zu-
mindest gegeniiber dem Auftraggeber fiihren.

Zusatzinfo

Dariiber hinaus lassen sich im Einzelfall aus der
Verletzung vertraglicher Nebenpflichten weitere
Schadensersatzpflichten konstruieren, so wenn
der Gutachter zwar die gestellten Fragen umfas-
send beantwortet, aber sonstige ihm bekannte
Umstdnde verschweigt, die ersichtlich fiir den Auf-
traggeber wichtig sind, oder wenn er den Auftrag
mit einem {iibertriebenen, objektiv nicht gerecht-
fertigten zeitlichen oder technischen Aufwand be-
treibt und so zur Schadensentstehung beitrigt.*°
Eine deliktische Haftung des Sachverstidndigen ist
fiir den Auftraggeber angesichts dieser umfassenden
vertraglichen Haftung, die mittlerweile sowohl im
Haftungsumfang wie auch in der Verjdhrung der de-
liktischen Haftung gleichgestellt ist, ohne Interesse.

@

Fiir den Probanden hingegen ist, wenn und soweit
man eine Haftung aufgrund einer drittschiitzen-
den Wirkung des Gutachtenvertrags ablehnt, die
deliktische Haftung nach wie vor von groRer Be-
deutung. Denn von den oben angesprochenen —
sehr begrenzten — Mdglichkeiten einer analogen
Anwendung des § 839a BGB einmal abgesehen,
haftet z. B. der von einem Privatversicherer beauf-
tragte Gutachter dem Probanden gemdR § 823
Abs.1 BGB fiir alle wenigstens fahrldssig herbei-
gefiihrten Koérper- und Gesundheitsverletzungen.

Merke

48 vgl dazu auch Gaidzik, Forum Medizinische Begutach-

tung 2008, S35 ff
49 Ulrich aaO Rdz 727, S403
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AuRerhalb des dortigen - abschlieBenden -
Rechtsgiiterkatalogs und den besonderen Fillen
der Begutachtung in ,hoheitlicher* Funktion mit
der dann moglichen Amtshaftung nach Maf3gabe
von §839 in Verbindung mit Art. 34 GG (siehe
Kap. 2.7.3) verbleibt es bei Gutachtenmdngeln, die
zu einer VermogenseinbufRe beim Probanden/Auf-
traggeber gefiihrt haben, bei der Haftung nach
§ 826 BGB mit seinen schon dargestellten restrikti-
ven Voraussetzungen.

Auch im deliktischen Bereich muss der Gutach-
ter prinzipiell fiir schuldhaftes Verhalten der von
ihm eingeschalteten Mitarbeiter haftungsrechtlich
einstehen, § 831 BGB.

2.7.3 Amtshaftung nach § 839 BGB
in Verbindung mit Art. 34 GG

Einen Sonderfall der Haftung des Gutachters bil-
det § 839 BGB in Verbindung mit Art. 34 GG.

Die Begutachtung stellt grundsdtzlich keine ho-
heitliche Tatigkeit dar. Dies gilt auch fiir den ver-
beamteten Gutachter, der dann innerhalb gericht-
licher Verfahren ebenfalls §839a BGB unterliegt
und auRerhalb justizformiger Verfahren sich allen-
falls auf das Verweisungsprivileg in §839 Abs. 1
Satz 2 BGB berufen kann, wenn und soweit der Ge-
schadigte anderweitig Ersatz zu erlangen vermag.

Es verbleiben allerdings einige Fallgruppen, in
denen die Grundsdtze der Amtshaftung fiir gut-
achtliche Fehlleistungen durchgreifen:

» Gutachten im (Sozial-)Verwaltungsverfahren.
Obschon der nicht selbst dort angestellte Gutach-
ter mit einem o6ffentlich-rechtlichen Verwaltungs-
trager (z.B. Rentenversicherung, Berufsgenossen-
schaft) regelmdRig in einer (werk-)vertraglichen
Beziehung steht, wird mit dessen Gutachten aus
der Perspektive des Probanden mittelbar eine dem
Verwaltungstrager obliegende hoheitliche Aufgabe
erfiillt.>°

» Zwangsmafnahmen durch Gutachter. Muss
der Gutachter im Rahmen des ihm vom Gericht
oder von der Staatsanwaltschaft erteilten Auftrags
Zwangsmafnahmen vornehmen (z.B. Entnahmen
von Blutproben zur Alkoholbestimmung), handelt
er insoweit in Ausiibung eines 6ffentlichen Amtes
im Sinne von Art 34 GG.

0 OLG Koblenz 06.06.2005 - 5U 687/05, MedR 2006,
482

» Behordengutachten oder dienstliches Gutach-
ten. Wird der Begutachtungsauftrag einer Be-
horde erteilt, haben die dortigen Amtstrager eine
auch gegeniiber den Verfahrensbeteiligten beste-
hende Amtspflicht, das erbetene Gutachten unpar-
teiisch, richtig, sachkundig und vollstindig zu er-
statten. Gleiches gilt fiir den Fall, in dem zwar
nicht die Behorde, sondern deren Mitarbeiter per-
sonlich zum Sachverstindigen bestellt worden ist,
die Gutachtenerstattung jedoch zu dessen Dienst-
aufgaben gehort, wie etwa in der Regel bei Arzten
der Arbeitsverwaltung, der Rentenversicherungs-
trager, des MDK sowie der Gesundheitsamter.

@

In all diesen Konstellationen regelt sich die Haf-
tung nach § 839 BGB bzw. Art 34 GG, d. h. der
Anspruch des Geschddigten richtet sich gegen
die Anstellungskorperschaft des Gutachters
bzw. gegen diejenige Kérperschaft, in deren
Aufgabenkereis er tdtig geworden ist.

Merke

Dies gilt fiir den Amtsarzt mit oder ohne eigenen
Beamtenstatus - z.B. bei der Begutachtung der
Dienstfdhigkeit eines Beamten - ebenso wie fiir
den Arzt in Klinik oder Praxis, der fiir eine Berufs-
genossenschaft bei der Bemessung einer arbeits-
unfallbedingten MdE titig geworden ist.>! Eine
personliche Haftung des Gutachters scheidet damit
insbesondere im weiten Bereich der Sozialverwal-
tung aus, die jeweils betroffene Kérperschaft kann
allerdings in Fillen grober Fahrldssigkeit oder bei
vorsdtzlichem Handeln ihm gegeniiber Riickgriff
nehmen. Ob der Riickgriff bei leichter Fahrldssig-
keit an Art. 34 S.2 GG scheitert, ist allerdings strit-
tig. Manche halten das Privileg bei nichtbeamteten
Gutachtern fiir unanwendbar, da hier keine beson-
deren Fiirsorgepflichten bestiinden und der Gut-
achter sich durch eine Haftpflichtvericherung absi-
chern konne. Diese Problematik wird zu kldren
sein, zumal der Bundesgerichtshof die Haftung der
Berufsgenossenschaften fiir die D-Arzte zuletzt
deutlich ausgeweitet hat.>?

! BGH 22.03.2001 - Il ZR 394/99, BGHZ 147, 169
2 BGH 29.11.2016 - VI ZR 208/15, NJW 2017, 1742



2.8 Haftpflichtversicherung des
Gutachters

Mogen die haftungsrechtlichen Risiken auch ver-
hdltnismaRig gering sein, ist der medizinische
Gutachter doch sicherlich gut beraten, seinen Ver-
sicherungsschutz zu tiberpriifen und zu klaren, ob
neben einer eventuellen kurativen Tatigkeit auch
die Begutachtung in den Versicherungsvertrag ein-
bezogen ist und insbesondere fiir dort eintretende
- primdre - Vermogensschdden ausreichende De-
ckungssummen zur Verfiigung stehen. Werden
nicht nur ,gelegentlich Gutachten erstattet, sollte
eine schriftliche Klarstellung des Versicherers ein-
geholt bzw. eventuell sogar eine zusatzliche Ver-
mogenshaftpflichtversicherung fiir den gutacht-
lichen Bereich mit Deckungssummen von 250000-
500000 Euro abgeschlossen werden.

Literatur

[1] Blankenhorn C. Die Neuregelung der Haftung des gericht-
lichen Sachverstandigen durch §839a BGB (Dissertation).
Regensburg: Universitdt Regensburg; 2004
Bundesministerium der Justiz, Hrsg. Bericht der Kommis-
sion fiir das Zivilprozessrecht. Bonn: Bundesministerium
der Justiz; 1977

Gaidzik PW. Gravierende Haftungsverscharfung fiir den ge-
richtlichen Sachverstindigen durch §839a BGB? MedSach
2004: 129-132

[2

3

4

[5

[6]
[7]
[8]

[9

[10]

[11]

[12]

[13]

[14]
[15]

[16]

2.8 Haftpflichtversicherung des Gutachters

Gaidzik PW. Haftung des Gutachters. Forum Medizinische
Begutachtung 2008: 35-40

Gaidzik PW, Schiltenwolf M. Erérterung eines Sachverstdn-
digengutachtens vor Gericht. MedSach 2017: 206-209
Jacobs W. Haftung fiir den gerichtlichen Sachverstandigen.
Zeitschrift fiir Rechtspolitik 2001: 489 - 493

Jaeger L, Luckey J. Das neue Schadensersatzrecht. Miinster:
ZAP Verlag; 2002

Laufs A, Kern BR. Handbuch des Arztrechts. 5. Aufl. Miin-
chen: Beck; 2018

Meister EF, Brusis T. Aus der Gutachtenpraxis: Hinweise zu
den Aufbewahrungsfristen von Gutachten. Laryngo-Rhino-
Otol 2010: 560-561

Meyer P, Héver A, Bach, W, Oberlack H, Jahnke B. JVEG - Die
Vergiitung und Entschddigung von Sachverstiandigen, Zeu-
gen, Dritten und von ehrenamtlichen Richtern. 27. Aufl. Ber-
lin: Carl Heymanns; 2018

Oehler T, Obermeyer Ch, Menger B, Gaidzik PW. Die DSGVO
- Bedeutung und Konsequenzen fiir den drztlichen Sachver-
standigen. MedSach 2019: 138-152

Rau NV, Gaidzik PW, Schiltenwolf, M. Vergiitung medizini-
scher Sachverstdndigengutachten nach dem JVEG - Deut-
sche Bundesldnder im Vergleich. MedSach 2018: 50-60
Thole C. Die zivilrechtliche Haftung des medizinischen Sach-
verstandigen, insbesondere nach § 839a BGB. Zeitschrift fiir
Gesundheitsrecht 2006: 154-160

Ulrich J. Der gerichtliche Sachverstdndige. 13. Aufl. Berlin:
Carl Heymanns; 2018

Widder B, Gaidzik PW. Leistungsgerechte Vergiitung nach
dem JVEG? MedSach 2005: 127-133

Wittig C, Henssen R. Gravierende Verschdrfung der Arzt-
haftpflicht bei Gerichtsgutachten nach Neueinfiihrung des
§839a BGB mit Wirkung vom 01.08.2002. Orthopddische
Praxis 2003: 67-69

57




58

Sozialrecht

3 Sozialrecht
D. F. Hollo

3.1 Zentrale Rechtsbegriffe

3.1.1 Versicherungsfall,
Leistungsfall

Der fiir Leistungsanspriiche aus der Sozialversiche-
rung, aber auch aus Privatversicherungen wichtige
Begriff des Versicherungsfalls wird zwar wieder-
holt gebraucht, jedoch in den Vorschriften des So-

zialrechts nicht definiert.

Der Versicherungsfall ist ein bestimmtes Ereig-
nis oder das Zusammentreffen mehrerer Ereig-
nisse im Leben des Versicherten, das spezifische
Gefahrdungen oder Nachteile fiir diesen reali-
siert, gegen die die Versicherungen Schutz ge-
wdéhren und deren Eintritt die Leistungspflicht
jedenfalls dem Grunde nach auslésen soll.>® Die-
sen Ereignissen ist grundsatzlich gemeinsam,
dass sie unabhdngig von dem Willen des Be-
rechtigten, d. h. unfreiwillig eintreten.>*

Merke

Im Sozialrecht wird der Versicherungsfall gekenn-
zeichnet durch den Eintritt eines sozialen Bedarfs
oder zumindest einer besonderen sozialen Betrof-
fenheit, also eines jener Wechselfélle des Lebens,
durch die der Versicherte, seine Angehorigen oder
Hinterbliebenen ohne Hilfe von auflen in wirt-
schaftliche Not oder doch sozialen Riickstand gera-
ten wiirden, zu deren Bewdltigung er bzw. sie da-
her der Hilfe durch die Gemeinschaft bedarf und
vor denen die jeweilige Versicherung gerade
schiitzen soll. Der Begriff des Versicherungsfalls
umschreibt damit auf Seiten des Versicherten das
versicherte Risiko und auf Seiten des Versiche-
rungstragers das Wagnis.

33 einhM; vgl ua BSG SozR 2200 § 551 Nr 35; BSG SozR 3-
5679 Art 3 Nr 1; BSG SozR 3-5750 Art 2§ 6 Nr 6; Berei-
ter-Hahn §7 Rdz 3; Krasney/Becker/Heinz/Bieresborn
SGB VII-Komm/Krasney §7 Rdz 4 ff; KassKkomm-Ricke
§7 SGB VIl Rdz 2; Lauterbach/Schwerdtfeger UV-SGB VII
§7 Rdz 2; Schmidt in Peters SGB V vor § 27 Rdz 49

> BSGE 29, 236, 241; Krasney/Becker/Heinz/Bieresborn
SGB VII-Komm/Krasney § 7 Rdz 5 und § 8 Rdz 13

Als Versicherungsfille der einzelnen Versiche-
rungszweige werden z.B. fiir die GKV die Risiken
,Krankheit*, ,Schwangerschaft* und ,Mutter-
schaft, fiir die GRV die Risiken ,Beeintrdchtigung
der Erwerbsfahigkeit durch Krankheit oder Behin-
derung” sowie ,Alter*, ,verminderte Erwerbsfdhig-
keit“ oder ,Tod“, im Bereich der Arbeitsférderung
die Risiken , Arbeitslosigkeit“, ,berufliche Rehabili-
tation*, ,Arbeitsausfall, ,Zahlungsunfihigkeit des
Arbeitgebers*, , Arbeitsausfall wegen Schlechtwet-
ter”, in der GPV die ,Pflegebediirftigkeit“ und in
der GUV die Risiken , Arbeitsunfall“ (einschlielich
des Wegeunfalls) und ,Berufskrankheit“ und der

Wie-BK"“ (,,Quasi-BK*) benannt>>,

Der Eintritt eines Versicherungsfalls ist zwar not-
wendige Voraussetzung fiir die Gewédhrung von
Leistungen aus der Sozialversicherung. Er allein
begriindet aber noch nicht zwingend den sog.
Leistungsfall, d. h. noch keinen konkreten An-
spruch auf Gewdhrung bestimmter Versiche-
rungsleistungen.>® Fiir den Leistungsfall miissen
zum Versicherungsfall in der Regel noch weitere
Voraussetzungen hinzutreten.

Zusatzinfo

So ist z.B. im Recht der gesetzlichen Unfallver-
sicherung Voraussetzung fiir eine Heilbehandlung
neben dem Eintritt des Versicherungsfalls das Vor-
liegen einer Behandlungsbediirftigkeit und fiir die
Gewdhrung einer Rente eine MdE von grundsdtz-
lich mindestens 20 v.H.

Ein Versicherungsfall kann mehrere Leistungs-
fille zur Folge haben, also Tatbestinde, die einen
Leistungsanspruch begriinden.

5 BSG v. 12.1.2010 - B 2U 21/08R - juris Rdz 23=BSG
SozR 4-2700§63 Nr 6
56 BSG SozR 2200 §551 Nr 35 mwN
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Grundsatzlich setzen das Vorliegen eines , Leis-
tungsfalls“ und die Gewahrung von Leistungen
den Eintritt eines Versicherungsfalls voraus.
Hiervon gibt es eine Ausnahme in § 3 Abs. 1
Satz 1 BKV, der eigenstdndige ,,kleine Versiche-
rungsfall“: Es geniigt die bloBe Gefahr einer BK
und es sind vorbeugende Leistungen zu erbrin-
gen, bevor der Versicherungsfall einer BK ein-

tritt.>”

Auch die Privatversicherung kennt den Begriff
des Versicherungsfalls und unterscheidet eben-
falls zwischen Versicherungs- und Leistungsfall.

Zusatzinfo

Merke

3.1.2 Unfall

Der Unfallbegriff hat im Sozialrecht ebenso wie in
der Privatversicherung - aber auch im Beamten-
und Strafrecht - groBe Bedeutung. Die Gewdhrung
zahlreicher Leistungen ist davon abhdngig, ob ein
Lunfall“ vorliegt.

Der Inhalt des Unfallbegriffs wird durch die je-
weilige Rechtsmaterie, die sich mit dem Unfall-
geschehen befasst, vermittelt. Wahrend die PUV
Schutz bei einer unfallbedingten Gesundheitsscha-
digung fiir alle Unfille des téaglichen Lebens - so-
wohl fiir berufliche als auch fiir auRRerberufliche
Unfille - bietet, versichert die GUV Personen nur
an ihrem Arbeitsplatz sowie auf dem Weg zum

bzw. vom Arbeitsplatz.

Unfélle sind zeitlich begrenzte, von auRen auf
den Korper einwirkende Ereignisse, die zu einem
Gesundheitsschaden oder zum Tod fiihren, § 8
Abs. 1 Satz 2 SGB VII.

Merke

Danach setzt sich der Unfallbegriff der GUV aus
diesen Merkmalen zusammen:

57 Becker BG 2011, 339, 342

3.1 Zentrale Rechtsbegriffe

¢ Ereignis

¢ dessen zeitliche Begrenztheit

e Einwirkung von aufRen auf den Kérper

o Unfreiwilligkeit der Einwirkung

¢ Gesundheits-(erst-)schaden (Primdrschaden)

e ursdchlicher Zusammenhang zwischen Einwir-
kung und Gesundheitsschaden

Das Unfallereignis ist das zeitlich begrenzte, von
auRen auf den Kérper einwirkende Ereignis, § 8
Abs. 152 SGB VII, und wird nunmehr vom
BSG?® als , Einwirkung® — wie auch bei der Lis-
ten-Berufskrankheit nach § 9 SGB VII - bezeich-
net und ist das eigentliche Unfallgeschehen.

Zusatzinfo

Das Unfallgeschehen ist zwar {iberwiegend ein
auBergewdhnlicher®®, auffallender, eindrucksvol-
ler Vorgang, der meist schlagartig auftritt und an
dem Unfallcharakter des Geschehens keinen Zwei-
fel aufkommen ldsst, kann aber auch unauffallig
eintreten. Dazu gehoren z.B. Sturz, StoR, Schlag;
Verkehrsunfall; mechanische Einwirkungen von
Maschinen, Geraten und Materialien mit z.B.
Schlag-, Schnitt-, Bohr-, Sdgeverletzung; Ersticken,
Ertrinken, Erfrierung, Veritzung, Verbrennung,
Vergiftung; Einwirkungen von Tieren (z.B. Hunde-
biss, Hufschlag vom Pferd, auch Insektenstich®);
Einwirkungen von Gasen, Dampfen, Schall (sog.
Knalltrauma), Strahlen®! und Strom, aber auch bei
gewohnlicher Betriebsarbeit®, bei einem alltigli-
chen Vorgang wie z.B. dem Stolpern {iber die eige-
nen FiiBe oder dem Aufschlagen auf dem Boden®,
bei sog. Gefahren des tiglichen Lebens®*,

Kommt es z.B. beim Anheben oder Auffangen
eines schweren Gegenstands zu einem Sehnenriss
oder einem Bandscheibenvorfall, so liegt ein Unfall
vor, auch wenn die Kraftanstrengung bei betriebs-

%8 BSG v. 24.07.2012 - B 2U 9/11R - juris Rdz 27

3% Krasney/Becker/Heinz/Bieresborn SGB VII-Komm)/Kras-

ney §8 Rdz 618

BSG SozR 3-2200 § 548 Nr 4

BSG Breith 1982, 23

Krasney/Becker/Heinz/Bieresborn SGB VII-Komm/Kras-

ney § 8 Rdz 618; BSGE 9, 222, 224

63 BSG Urteil vom 29.11.2011 - B 2U 23/10R - juris Rdz
15 - NZS 2012, 390-392; BSG Urteil vom 29.11.2011 -
B2U 10/11R - juris Rdz 14 - SozR 4-2700 Nr 42

64 vgl ua BSG SozR 3-2200§548 Nr 4; Lauterbach/
Schwerdtfeger § 8 Rdz 92
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iblicher Tdtigkeit erfolgt, fiir den Betroffenen eine
gewohnte Belastung bedeutet und fiir diesen
durchaus vorbereitet (also nicht pldtzlich-uner-
wartet) einsetzt und die betroffenen Organstruk-
turen nicht unplanmdRig, unkoordiniert oder
sonst wie unphysiologisch trifft.5>

Ohne Relevanz fiir die sozialrechtliche Beurtei-
lung des Unfallbegriffs und damit auch fiir das so-
zialmedizinische Gutachten ist die Frage, ob das
als Unfall diskutierte Ereignis drztlicherseits als ge-
nerell geeignet angesehen wird. Im Gegensatz zu
der nur fiir das Zivilrecht geltenden Adidquanzleh-
re kennt das Sozialrecht keine Begrenzung der Haf-
tung auf addquate, generell zur Herbeifiihrung
eines solchen Schadens geeignete Ursachen.

@

Die Einwirkung muss in der Regel von auRen
auf den Korper des Betroffenen erfolgen, damit

ein Unfall vorliegt.

Das Erfordernis der Einwirkung von auRen dient
der Abgrenzung von unfallbedingten Gesund-
heitsschaden zu Gesundheitsbeeintrachtigun-
gen aus innerer Ursache, d. h. durch ein aus
dem Menschen selbst kommendes Ereignis (z. B.
Herzinfarkt) sowie zu Selbstschadigungen®®.

Merke

Zusatzinfo

Dieses Merkmal ist weit auszulegen. Sogar korper-
eigene Bewegungen wie Heben, Schieben, Laufen
usw. sind duf3ere Vorgdnge wie selbst die Tatsache,
dass ,der Boden beim Auffallen des Versicherten
gegen seinen - des Versicherten — Kérper sto3t“.5”

Es bedarf nicht eines duBerlich sichtbaren Ge-
schehens oder Vorgangs; es geniigt, wenn durch
eine der Versichertentdtigkeit zuzurechnende au-
Bergewohnliche Kraftanstrengung ein Vorgang im
Korperinneren ausgelost wird, der die gesundheit-

55 vgl ua den sog Bizepssehnenfall: BSG 06.12.1989 — 2 RU
7/89 - Meso B 240/123; ebenso LSG Saarbriicken Breith
1992, 635

66 BSG SozR 4-2700§8 Nr 15 Rdz 7; BSG Urteil vom
29.11.2011 - B 2U 10/11R - juris Rdz 16 - SozR 4-
27008 8 Nr 42

7 BSG SozR 2200 § 550 Nr 35; BSG SozR 2200 § 548 Nr 56

liche Schddigung bewirkt (z.B. versuchtes Anhe-
ben eines ca. 70 kg schweren festgefrorenen Stei-
nes).%® Eine Einwirkung von auRen kann auch ge-
geben sein, wenn sich der Ausgangspunkt im Kor-
perinneren befindet (z. B. eine Kurzwellenbestrah-
lung setzt einen Herzschrittmacher aufler Funk-
tion und fithrt zum Tod®® oder ein anaphylakti-
scher Schock mit einem tddlichen Herz-Kreislauf-
Stillstand nach Nahrungsaufnahme’®).

Schadensereignisse, die durch eine innere Ursa-
che - z.B. durch Herzinfarkt oder Kreislaufkollaps,
epileptischen Anfall, Alkohol- oder Medikamen-
teneinwirkung - eintreten, sind in der Regel kein
Unfall, es sei denn, dass sie ihrerseits durch schadi-
gende Einwirkungen aus der geschiitzten Tatigkeit
(z.B. Uberanstrengung, Hitze, Sauerstoffmangel,
Schock usw., auch: Beschaffenheit der Unfallstelle)
mitverursacht worden sind.”!

Eine innere Ursache liegt vor, wenn eine allein
oder wesentlich auf dem Gesundheitszustand
des Versicherten beruhende krankhafte Veran-
derung ohne Mitwirkung eines duReren Vor-
gangs auftritt (z. B. Herzinfarkt, Ohnmacht, epi-
leptischer Anfall bei entsprechendem Grundlei-
den).”?

Zusatzinfo

Schadensereignisse durch innere Ursache konnen
aber zu einem Unfall fithren - wie z.B. der Herz-
infarkt am Lenkrad eines Kfz mit anschlieBendem
ZusammenstoR auf einem versicherten Weg”3, der
Kreislaufkollaps, durch den der Betroffene auf
einer Treppe stiirzt’ oder in eine laufende Ma-
schine gerat, der Schwindelanfall, der zum Sturz
vom Baugeriist fiihrt.

Um eine Einwirkung von aufSen handelt es sich
auch, wenn diese erst durch eine Stérung eines le-
benserhaltenden Gerdts (z.B. Herzschrittmacher
durch Kurzwellen) herbeigefiihrt wird.”>

68 BSG SozR 4-2700§ 8 Nr 15

69 BSG v. 24.06.1981 - 2 RU 61/79 - juris Rdz 18

70 BSGv. 30.01.2007 - B 2U 8/06 R — juris Rdz 19

71 BSG SozR 4-2700§ 8 Nr 15

72 Kasskomm-Ricke § 8 Rdz 25

73 BSG SozR 2200 § 555 Nr 2; BSG Urteil vom 05.08.1987 -
9b RU 16/86 — Meso B 90/82

BSG SozR 2200 § 548 Nr 75

75 BSG SozR § 548 Nr 56
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Die Einwirkung muss ferner im Allgemeinen un-
freiwillig erfolgen.

Zusatzinfo

Bei einem absichtlich selbst herbeigefiihrten Ereig-
nis (z.B. Selbstschdadigung, Selbsttétung) von
einem Unfall zu sprechen, widerspricht bereits
dem Sprachgebrauch.”® Die Unfreiwilligkeit der
Einwirkung bei dem, den das Geschehen trifft, ist
dem Begriff des Unfalls immanent, weil ein ge-
plantes, willentliches Herbeifiihren einer Einwir-
kung den Begriff des Unfalls nicht erfiillt.””

So ist die Selbstverstiimmelung oder die mit
Einwilligung erfolgende Amputation kein Unfall.
Das Gleiche gilt fiir den Suizid. Sie kénnen aber
(mittelbare) Folge eines Unfalls bzw. eines unfall-
bedingten Gesundheitsschadens sein (z.B. Suizid
infolge schwerer Verstiimmelung oder unheilbarer

Krankheit’®).

Hiervon zu unterscheiden sind die Félle eines ge-
wollten Handelns aufgrund einer ungewollten
Einwirkung (z. B. fiir den Sagewerker, der ein
Stlick Holz abségt, hierbei aber auch unbe-
absichtigt seinen Daumen abtrennt). Bei dieser
Sachlage liegt eine unfreiwillige duRere Einwir-
kung vor.”®

Fahrlassiges Handeln, selbst grob fahrldssiges
Verhalten und sogar verbotswidriges Handeln
des Betroffenen und vorsatzliches Handeln
schlieRen die Annahme eines Unfalls nicht aus,
§7 Abs. 2 SGBVIL.

Merke

Es kommt darauf an, ob sich der Vorsatz nur auf
die Handlung oder (auch) auf den Erfolg erstreckt.
Wer z.B. mit seinem Kfz vorsatzlich bei Rot eine
Ampelkreuzung oder einen Bahniibergang iiber-

7® Lauterbach/Schwerdtfeger § 8 Rdz. 26

77 BSG Urteil vom 29.11.2011 - B 2U 23/10R - juris Rdz
17 - NZ52012, 390-392; BSG vom 30.1.2007 - B 2U
8/06R - juris Rdz 15 - USK 2007-17

78 BSG SozR 3-2200 § 553 Nr 1; ahnlich fiir das sozEntschR
BSG 3200881 Nr 6

79 BSG vom 29.11.2011 - B 2U 23/10R - juris Rdz 17 -
NZS 2012, 390-392

3.1 Zentrale Rechtsbegriffe

fahrt in der Hoffnung, er werde es noch rechtzeitig
schaffen, erleidet einen Unfall, wenn es doch zum
Zusammenstof kommt. In solchen Fdllen ist der
Vorsatz nicht auf die Herbeifithrung des Unfaller-
eignisses gerichtet; es besteht gerade die - falsche
- Hoffnung, es werde nicht zu einem Unfall kom-
men, d.h. es liegt bewusste Fahrldssigkeit vor. Ist
der Vorsatz dagegen auf die Herbeifiihrung des Ge-
sundheitsschadens gerichtet, wie z.B. bei der
Selbstverstiimmelung oder beim Suizid, liegt
schon begrifflich kein Unfall vor.

Die Einwirkung muss plétzlich, d. h. zeitlich be-
grenzt erfolgen, § 8 Abs. 1 Satz 2 SGB VII.

Merke

Die zeitliche Begrenzung dient der Abgrenzung
zwischen Arbeitsunfall und Krankheit und damit
der Abgrenzung zwischen einem Arbeitsunfall und
einer Berufskrankheit, aber auch der Abgrenzung
der Zustdndigkeit zwischen dem Recht der GUV
und der GKV.

Das Ereignis muss nicht unbedingt schlagartig
einsetzen. Es kdnnen auch etwas ldnger dauernde
oder summierend stattfindende Einwirkungen
sein®®, z.B. mehrfache Insektenstiche, die erst
durch ihre Summation den Tod bewirken, schlei-
chende Einwirkungen von Gasen, Dampfen, Fliis-
sigkeiten, Strahlen, Kilte, Ndsse, Zugluft.

Voraussetzung bleibt jedoch, dass der Gesund-
heitsschaden durch eine relativ kurzdauernde, mit
der Plotzlichkeit des Unfallbegriffs noch zu verein-
barenden Einwirkung hervorgerufen wird. Eine
zeitliche Begrenzung liegt vor, wenn das Ereignis
einer relativ kurzen Zeitspanne bedarf, etwa eines
bis zu einer Arbeitsschicht vergleichbaren Zeit-
raums.®!

Bei Sachverhalten, die fiir sich allein noch keine
Krankheit herbeizufiihren geeignet sind, sondern
bei denen erst iiber einen lingeren Zeitraum hin-
weg durch eine Hiufung kleinerer Einwirkungen,
die jedoch nicht auf eine Arbeitsschicht begrenzt
sind (kleinere Infektionsschiibe, kleinere Gewalt-
einwirkungen iiber einen ldngeren Zeitraum - wie

80 BSG SGb 1981, 484

81 Schulin in: Schulin HS-UV §28 Rdz 10 ff mwN; Lauter-
bach/Schwerdtfeger § 8 Rdz 27; SGB VII-Komm/Krasney
§8 Rdz 635; Wagner in: jurisPK - SGB VIl §7 Rdz 113
mwN
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z.B. kleine wiederholte Knieverletzungen eines
FulZballspielers) oder aber in ihrer Gesamtheit
durch ihre Summierung ein krankhafter Zustand
entsteht, fehlt es an einem Unfall; es kommt allen-
falls eine BK in Betracht.5?

Das Ereignis muss objektiv und rechtlich we-
sentlich unmittelbar zu einem Gesundheits-
schaden (Gesundheitserstschaden = Primarscha-
den) oder zum Tod gefiihrt haben, § 8 Abs. 1
Satz 2 SGB VII. Ein reiner Sachschaden (z. B. an
der Kleidung, am Auto) gen(igt in der Regel
nicht.

Merke

Der Eintritt eines unfallbedingten Gesundheits-
erstschadens ist Voraussetzung fiir die Erfiillung
des Unfallbegriffs. Ohne Gesundheitserstschaden
liegt kein Unfall im Sinne der GUV vor. Ein reiner
Sachschaden reicht insoweit nicht aus, allerdings
mit folgenden Ausnahmen: Dem Gesundheitsscha-
den steht im Sozialrecht vielfach der Verlust oder
die Beschddigung eines Korperersatzstiicks oder
eines Hilfsmittels gleich (so ausdriicklich §§8
Abs. 3 SGB VI, 8b BVG).

Von dem Gesundheitserstschaden abzugrenzen
ist die Unfallfolge, der linger andauernde Gesund-
heitsschaden aufgrund eines Unfalls, dessen Vor-
liegen keine Voraussetzung fiir die Anerkennung
eines Arbeitsunfalls ist, sondern dessen Vorliegen
den Leistungsfall begriindet und fiir die Bemes-
sung der MdE und die Gewdhrung einer Verletz-
tenrente (z.B. Arthrose als Langzeitfolge einer un-
fallbedingten Gelenkverletzung) maRgeblich ist.5

@

Der Begriff des Gesundheitserstschadens ent-
spricht dem allgemeinen Krankheitsbegriff in
der Sozialversicherung: jeder regelwidrige kor-
perliche, geistige oder seelische Zustand.?4

Merke

82 Wagner in: jurisPK — SGB VII, § 8 Rdz 120

83 BSG Urteil vom 9.5.2006 - B 2U 1/05R - juris Rdz 10 -
SozR 4-2700§ 8 Nr 17

84 BSGE 18, 173; Kasskomm-Ricke SGB VIl §8 Rdz 20;
Schénberger/Mertens/Valentin S 34

@

Der Dienstunfall des Beamten wird in § 31 Be-
amtenversorgungsgesetz (BeamtVG) definiert
als ein auf duBerer Einwirkung beruhendes
plotzliches, 6rtlich und zeitlich bestimmbares,
einen Korperschaden verursachendes Ereignis,
das in Ausiibung des Dienstes eingetreten ist.

Merke

Die Definition entspricht damit inhaltlich weit-
gehend dem Unfallbegriff des Sozialrechts. Ein er-
weiterter Begriff des Unfalls folgt aus §31 Abs. 3
BeamtVG. Danach gilt als Dienstunfall auch, wenn
ein Beamter, der nach der Art seiner dienstlichen
Verpflichtung der Gefahr der Erkrankung an be-
stimmten Krankheiten besonders ausgesetzt ist,
an einer solchen Krankheit erkrankt, es sei denn,
dass der Beamte sich diese Krankheit aufRerhalb
des Dienstes zugezogen hat (§31 Abs. 3 Satz 1 Be-
amtVG). Diese Voraussetzung ist verneint worden
bei einem Beamten, der an einem mit einem La-
serdrucker ausgestatteten Biiroarbeitsplatz tatig
ist und diesen in biirotypischem Umfang nutzt.
Nach der Art seiner dienstlichen Verrichtung ist er
nicht der Gefahr einer obstruktiven Atemwegs-
erkrankung besonders ausgesetzt.3%

Fiir die Kausalitdt zwischen Dienstereignis und
Gesundheitsschaden gelten die Mal3stdbe der sozi-
alrechtlichen Kausalitdtslehre entsprechend, al-
lerdings®® mit der MaRgabe, dass eine Ursache nur
dann wesentlich ist, wenn sie entweder {iber-
ragend zum Erfolg (Koérperschaden) gefiihrt hat
oder zumindest anndhernd gleichwertig die glei-
che Bedeutung fiir den Eintritt des Schadens hatte
wie die anderen unfallfremden Umstdnde ins-
gesamt®’, und dass ein Dienstunfall nach der
Rechtsprechung des BVerwG2® nur dann anzuer-
kennen ist, wenn mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit ein Kausalzusammenhang

85 OVG Liineburg Beschluss vom 18.3.2013 - 5 LA 284/12
— juris Rdz 6 - 10D 2013, 101-103

86 BVerwGE 7, 48; 26, 332; BGH NJW 1957, 223

87 BVerwG Urteil vom 29.10.2009 - 2 C 134/07 - juris Rdz
26 - BverwGE 135, 176-188; BVerwG Beschluss vom
29.12.1999 - 2 B 100/99 - juris Rdz 6; BVerwG Urteil
vom 20.04.1967 - Il C118.64 - juris Rdz 34 und 39 -
BverwGE 26, 332-340; BVerwG, Beschluss vom
14.11.2011 - 2B 71.11 - BeckRS 2011, 56718

88 BVerwG, Beschluss vom 04.04.2011 - 2 B 7/10 - juris
Rdz 8



zwischen dem Unfall und dem Kérperschaden an-
zunehmen ist.%® Im Gegensatz zur GUV reicht in-
soweit eine hinreichende Wahrscheinlichkeit nicht

aus.

In der privaten Unfallversicherung (PUV) gelten
weitgehend dhnliche MaRstdabe wie im Sozial-
recht, aber mit einigen wesentlichen Unter-
schieden. Die PUV ist Teil des Zivilrechts und
eine Summenversicherung: Vereinbart wird eine
bestimmte Summe, die entsprechend den Un-

fallfolgen zur Auszahlung kommt.

Die beiden Sicherungssysteme der GUV und der
PUV unterscheiden sich dariiber hinaus wie
folgt: Nach & 1 SGB VI soll die GUV Arbeitsunfal-
le und Berufskrankheiten sowie arbeitsbedingte
Gesundheitsgefahren verhiiten und nach Eintritt
von Arbeitsunfallen und Berufskrankheiten die
Gesundheit und die Leistungsfahigkeit der Ver-
sicherten wiederherstellen und sie oder ihre
Hinterbliebenen durch Geldleistungen entscha-
digen; demgegentiber handelt es sich bei der
PUV um ein reines Geldleistungssystem, das der
Art nach auf finanziellen Ausgleich eines ver-
sicherten Risikos in Hohe einer vertraglich ver-
einbarten Summe ausgerichtet ist.%°

Zusatzinfo

Zusatzinfo

Das Recht der privaten Unfallversicherung -
Grundlage ist nicht ein Gesetz, sondern ein privat-
rechtlicher Vertrag, der Versicherungsvertrag, dem
die allgemeinen Unfallversicherungsbedingungen
(AUB) zugrunde liegen - enthdlt einen fast identi-
schen Begriff des Unfalls, der in § 178 Abs. 2 Satz 1
VVG - wie auch u.a. in Ziffer 1.3 AUB 2010 - defi-
niert ist: Ein Unfall liegt vor, wenn die versicherte
Person durch ein ploétzlich von auf8en auf den Koér-
per wirkendes Ereignis unfreiwillig eine Gesund-
heitsschddigung erleidet.

89 BVerwG, Urteil vom 25.02.2010 - 2 C81.08 — Buchholz
239.1§31 BeamtVG Nr 23 Rdz 9; BVerwG, Urteil vom
22.10.1981 -2 C17/81 - NJW 1982, 1893

90 BSG Urteil vom 12.06.2003 - B 9 VG 4/02R - juris Rdz
18 - S0zR 4-3100§65 Nr 1
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i

Ein ,dem Unfall gleichgestelltes Ereignis“ ist die
Unfallfiktion der ,erhéhten Kraftanstrengung“
nach Ziffer 1.4 AUB 2010 (auch u. a. AUB 94/88/
99/2008): Als Unfall gilt danach auch, wenn
durch eine erhéhte Kraftanstrengung an Glied-
malen oder Wirbelsdule ein Gelenk verrenkt
wird oder Muskeln, Sehnen, Bander oder Kap-
seln gezerrt oder zerrissen werden.

Zusatzinfo

Fiir den Begriff der ,erh6hten Kraftanstrengung*
ist maf3geblich auf die individuellen kérperlichen
Verhdltnisse und die Beschaffenheit des Versicher-
ten abzustellen; bei alltdglicher und beruflich ge-
wohnter Kraftanstrengung ist eine ,erhéhte Kraft-

anstrengung* zu verneinen.’!

Einen Versicherungsfall einer ,erhohten Kraft-
anstrengung“ kénnen danach nicht Schdden an
den Knochen, der Bandscheibe, dem Meniskus,
dem Nervengewebe begriinden, es sei denn, es
liegt ein ,echter” Unfall mit einer ,Einwirkung
von aul3en” vor.

Zusatzinfo

Auch wer sich bewusst einer Gefahr aussetzt (z.B.
gefdhrliche Sportart), erleidet die Gesundheits-
beschddigung unfreiwillig, selbst wenn er sich die-
se als moglich vorstellt, aber darauf vertraut, sie
werde nicht eintreten (bewusste Fahrlassigkeit).>?

@

Die Voraussetzung der pl6tzlichen Einwirkung
wird in der privatrechtlichen Unfallversicherung
anders definiert als in der GUV. Das Ereignis
muss innerhalb eines relativ kurzen Zeitraums
eingetreten sein und beinhaltet das Element des
Unvorhergesehenen und Unentrinnbaren. Es

Merke

°T OLG Hamm vom 11.2.2011 - 20U 151/10 - jurisPR —
VersR 10/2011 Anm 3
92 prlls VWG § 178 Rdz 20
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wird ein Zeitraum bis zu maximal 2 Stunden vo-
rausgesetzt, je nach Fallgestaltung sogar noch
weniger - im Gegensatz zur Einwirkung inner-
halb einer Arbeitsschicht in der GUV.3

Ein erheblicher Unterschied in der gutacht-
lichen Beurteilung in der GUV und PUV zeigt
sich auch darin, dass in der PUV krankhafte Sto-
rungen infolge psychischer Reaktionen (Trauma)
bedingungsgemaR (z. B. AUB 2010 Nr. 5.2.6)

ausgeschlossen sind.**

Die Beurteilung des ursachlichen Zusammen-
hangs eines bestimmten Korperschadens durch
das angeschuldigte Ereignis richtet sich in der
PUV nach der Adaquanztheorie im Gegensatz
zu der in der GUV maRgeblich anzuwendenden
Theorie der wesentlichen Bedingung.

Zusatzinfo

Merke

Von dem Unfallbegriff sowohl der GUV/des Sozial-
rechts als auch der PUV ist der des Strafrechts zu
unterscheiden: Die klassische Unfallvorschrift fin-
det sich in § 142 StGB, dem unerlaubten Entfernen
vom Unfallort. Ein Unfall im Sinne des § 142 StGB
ist jedes schddigende plotzliche Ereignis, das mit
dem Strafdenverkehr und seinen Gefahren ursach-
lich zusammenhangt® und zu einem nicht véllig
belanglosen Personen- oder Sachschaden fiihrt.%®
Dieser strafrechtliche Unfallbegriff setzt also nicht
zwingend einen Gesundheitsschaden voraus, son-
dern ein nicht véllig belangloser Sachschaden
reicht zur Tatbestandserfiillung aus.

93 Ricke VSSR 2010 S425, 433

94 Knappmann VersR 2011 324

95 OLG Kaln, Urteil vom 9.7.2011 - 1 RVs 138/11 - juris
Rdz 9 - DAR 2011, 541-542

9 BGH NJW 2002, 626, 627

3.1.3 Arbeitsunfall

@

Versicherungsfalle der GUV sind Arbeitsunfalle
und Berufskrankheiten, § 7 Abs. 1 SGB VII.

Merke

Der Wegeunfall nach §8 Abs. 2 SGB VII ist in der
Gesetzessystematik ein Unterfall des Arbeits-
unfalls. Versicherungsfall ist auch der Gesund-
heitsschaden einer Leibesfrucht infolge eines Ver-
sicherungsfalls der Mutter wahrend der Schwan-
gerschaft; die Leibesfrucht steht insoweit einem
Versicherten gleich, § 12 Satz 1 SGB VII.

Arbeitsunfall ist der Unfall eines Versicherten in-
folge einer den Versicherungsschutz nach den
882, 3 oder 6 SGB VIl begriindenden Tatigkeit
(versicherte Tatigkeit), § 8 Abs. 1 Satz 1 SGB VII.
Das eigentliche Unfallgeschehen ist ein zeit-
lich begrenztes, von auBen auf den Kérper ein-
wirkendes Ereignis, §8 Abs. 1S2 SGB VII.

Merke

Danach ist fiir die Feststellung eines Arbeitsunfalls
in der Regel erforderlich, dass die zum Unfall fiih-
rende Verrichtung des Versicherten der versicher-
ten Tdtigkeit zuzurechnen ist (innerer bzw. sachli-
cher Zusammenhang), diese Verrichtung zu dem
zeitlich begrenzten, von aufSen auf den Kérper ein-
wirkenden Ereignis — dem Unfallereignis - gefiihrt
(Unfallkausalitdt) und das Unfallereignis einen Ge-
sundheitserstschaden (Primdrschaden) oder den
Tod des Versicherten objektiv und rechtlich we-
sentlich verursacht (haftungsbegriindende Kausa-
litit) hat.®” Das durch den Gesundheitserstschaden
verursachte Fortbestehen von ldnger andauernden
Unfallfolgen aufgrund des Primdrschadens (haf-
tungsausfiillende Kausalitdt) ist dagegen keine Vo-
raussetzung fiir die Anerkennung eines Arbeits-
unfalls, sondern nur fiir die Feststellung der MdE
und die Gewihrung einer Verletztenrente.®

97 BSG SozR 4-2700§8 Nr 14, 17, 22; BSG Urteil vom
06.09.2018 - B 2U 18/17 Arzt R — juris Rdz 9

98 BSG Urteil vom 09.05.2006 - B 2U 1/05R - juris Rdz 10
- So0zR 4-2700§ 8 Nr 17



Die Feststellung des ursidchlichen Zusammen-
hangs zwischen dem Unfallereignis und dem Pri-
madrschaden (bzw. dem Tod) sowie zwischen dem
Primarschaden und der Unfallfolge beurteilt sich
nach der sozialrechtlichen Kausalitdtslehre, der
Theorie der wesentlichen Bedingung.

Der Unfallbegriff setzt sich somit gemall §8
Abs. 1S2 SGB VII zusammen aus:
¢ Unfallereignis
¢ Gesundheitserstschaden

@

Der Versicherungsfall , Arbeitsunfall“ wird nach
dem folgenden Grundschema gepriift®:
e Versicherte Tatigkeit:
o innerer/sachlicher Zusammenhang
e Verrichtung zur Zeit des Unfallereignisses:
o Unfallkausalitat
e Unfallereignis:
o haftungsbegriindende Kausalitat
e Gesundheits-(erst-)schaden

Merke

Der Gesundheitserstschaden ist der durch das Un-
fallereignis unmittelbar verursachte Gesundheits-
schaden bzw. der Tod. Die Kérperschadigung ge-
hort - neben dem weiteren Tatbestandsmerkmal
des Unfallereignisses - zum Begriff des Unfalls in
der GUV.

Unfallfolge ist der linger andauernde Gesund-
heitsschaden aufgrund des Arbeitsunfalls. Das Ent-
stehen dieser Unfallfolge ist nicht Voraussetzung
fiir die Anerkennung eines Arbeitsunfalls, sondern
fiir die Bemessung der MdE und die Gewdhrung

einer Rente aus der GUV.

Zwischen diesen Tatbestandsmerkmalen miis-

sen Kausalzusammenhange bestehen, und

zwar

e zwischen versicherter Tatigkeit und der Ver-
richtung zur Zeit des Unfallereignisses (inne-
rer[sachlicher Zusammenhang),

¢ zwischen der Verrichtung zur Zeit des (Unfall-)
Ereignisses und dem (Unfall-)Ereignis (Unfall-
kausalitat),

Merke

99 Becker, SGB 2007, 721, 722
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e zwischen dem Unfallereignis und dem Ge-
sundheits-(erst-)schaden (haftungsbegriin-
dende Kausalitat) und

o zwischen Gesundheits-(erst-)schaden und Un-
fallfolge eine haftungsausfiillende Kausalitdt.

Diese Zusammenhdnge zwischen den objektiven
dulRerlichen Tatbestandsmerkmalen ist eines der
zentralen und schwierigsten Probleme der GUV,
die an den medizinischen Sachverstandigen
hochste Anspriiche stellen und haufig Gegenstand
divergierender medizinischer Gutachten (Zusam-

menhangsgutachten) sind.

Versichert sind auch Wege nach und von dem
Ort der Tatigkeit (sog. Wegeunfall), d. h. Wege
zwischen dem Ort der versicherten Tatigkeit
und dem hauslichen Bereich, § 8 Abs. 2 Nr. 1

SGB VII.

Versicherungsschutz fiir Wegeunfélle besteht
aber nur, wenn der zum oder vom Arbeitsplatz
fihrende Weg in einem inneren Zusammen-
hang mit der versicherten Tatigkeit steht und
dieser bzw. die dem Weg innewohnende all-
gemeine Verkehrsgefahr (Schutzzweck des Ver-
sicherungstatbestands) zumindest eine wesent-
liche Teilursache im Sinne der sozialrechtlichen
Kausalitatslehre fiir den Unfall bildet.

Merke

Zusatzinfo

Dieser innere Zusammenhang setzt voraus, dass
das Zuriicklegen des Weges wesentlich dazu be-
stimmt ist, den Ort der Tatigkeit oder nach Beendi-
gung der Tadtigkeit die eigene Wohnung zu errei-
chen.'®® Steht der Weg mit der betrieblichen Tatig-
keit nicht in innerem Zusammenhang, dient der
Weg vielmehr iiberwiegend privaten Zwecken
oder erliegt der Versicherte auf dem Weg einer be-
triebsfremden, insbesondere einer seiner privaten

100 BSG SozR 4-2700§ 8 Nr 3
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Lebenssphdre zuzurechnenden Gefahr, so ist er
nicht geschiitzt.'°!

Maf3gebendes Kriterium fiir die Wesentlichkeit
oder Unwesentlichkeit des versicherten Zweckes
ist das betriebliche Interesse an dem Weg.'%? Der
Versicherungsschutz fiir einen Unfall auf einem
grundsatzlich versicherten Weg wird daher nicht
durch verkehrswidrige Fahrweisen ausgeschlossen,
auch wenn der Versicherte wegen fahrldssiger
StralRenverkehrsgefahrdung bestraft wird, §7
Abs. 2 SGB VIL!®® Allerdings kénnen Leistungen
ganz oder teilweise versagt oder entzogen werden,
wenn der Versicherungsfall bei einer vom Ver-
sicherten begangenen Handlung eingetreten ist,
die nach rechtskraftigem strafgerichtlichen Urteil
ein Verbrechen oder vorsdtzliches Vergehen ist,
§101 Abs. 2 Satz 1 SGB VIL1%4

Ist der Weg nicht ausschlielich betrieblich be-
dingt, sondern dient er zugleich privaten Zwecken,
und ldsst sich der Weg nicht eindeutig in einen be-
triebsbezogenen und einen eigenwirtschaftlichen
Teil trennen, steht der gesamte Weg unter Ver-
sicherungsschutz, wenn dieser auch dem ver-
sicherten Zweck wesentlich zu dienen bestimmt
ist (sog. gemischte Tadtigkeit) und die Verrichtung
hypothetisch auch dann vorgenommen worden
wadre, wenn die privaten Griinde des Handelns
nicht vorgelegen hitten.!%>

Bei Trunkenheit am Steuer geht der Versiche-
rungsschutz nur verloren, wenn die Trunkenheit
die allein wesentliche Bedingung des Wegeunfalls
bildet. Die Wegeunfallversicherung schiitzt nicht
gegen Gefahren, die sich erst oder allein aus dem
Alkoholkonsum ergeben. Gleiches gilt bei Drogen-
einwirkung!®® und Medikamentenabusus'®’. Bei
absoluter Fahruntiichtigkeit mit einer Blutalko-
holkonzentration (BAK) von 1,1 %, und mehr wird
hingegen vermutet, dass die Folgen des Alkohols
fiir die Verursachung des Unfalls iberragende Be-
deutung haben.!® Die Verrichtung einer ver-

10

BSG SozR 2200 § 550 Nr 37; SozR 3-2200§ 550 Nr 1, 4,

9

102 BSG SozR 22008548 Nr 23; §550 Nr 62 (am Ende);

SozR 3-2200§ 548 Nr 19, SozR 4-2700 § 8 Nr 21

BSG SozR 3-2200 § 550 Nr 21

104 BSG SozR 4-2700§ 101 Nr 1

195 Krasney/Becker/Heinz/Bieresborn SGB VII-Komm/Kras-
ney § 8 Rdz 73, 80

106 BSG SozR 4-2700§ 8 Nr 22

107 BSG SozR 2200 § 548 Nr 77

108 BSG SozR 4-2700§ 8 Nr 22

10.

vy}

N

sicherten Tatigkeit ist rechtlich wesentlich im Sin-
ne der Theorie der wesentlichen Bedingung, wenn
sich mit dem dadurch objektiv verursachten Scha-
den eine Gefahr verwirklicht hat, gegen die der je-
weils erfiillte Versicherungstatbestand schiitzen
soll. Die Wegeunfallversicherung schiitzt nicht ge-
gen Gefahren, die sich erst und allein aus einem
Alkoholkonsum ergeben. Fiir Schiaden, die aufSer-
halb des Schutzzwecks der Norm liegen, muss der
jeweils zustandige Unfallversicherungstrdger nicht

einstehen.!%

Von den Endpunkten des Weges ist im Gesetz
allein der Ort der Tatigkeit als Endpunkt des Hin-
wegs und Ausgangspunkt des Riickwegs fest-
gelegt.

Zusatzinfo

Daher ist es nicht zwingende Voraussetzung fiir
den Versicherungsschutz, dass der Hinweg von der
eigenen Wohnung aus angetreten worden ist oder
der Riickweg dort endet.''® Anderer Grenzpunkt
kann auch ein sog. dritter Ort sein, wenn die Lin-
ge des Weges in einem angemessenen Verhaltnis
zu den iiblicherweise zu oder von dem Ort der Td-
tigkeit zuriickgelegten Weg steht und der Weg mit
der Tatigkeit im Unternehmen in einem engeren
Zusammenhang steht.!!!

Bei alledem ist der Versicherungsschutz nicht
auf tdglich nur einen Hin- und Riickweg be-
schrankt, sondern umfasst z. B. auch den Hin- und
Riickweg bei einer lingeren Arbeitsunterbrechung
(z.B. Mittagspause).!!2

109 BSG Urteil vom 13.11.2012 - B 2U 19/11R - juris Rdz
40

110 BSG SozR 2200 § 550 Nr 78

"1 BSG SozR 3-2700 § 8 Nr 14

12 BSG SozR 2200 § 550 Nr 62, 66



i

Beginn und Ende des Versicherungsschutzes
nach § 8 Abs. 2 SGB VIl liegen an der Grenze
des hduslichen Lebensbereichs, in der Regel also
mit dem Durchschreiten der AuRentiir des vom
Beschiftigten bewohnten Gebaudes,''® in
einem Mehrparteienhaus erst an der Auenttir

des Gebaudes.'™

Zusatzinfo

3.1.4 Berufskrankheit

Die Berufskrankheit ist neben dem Versicherungs-
fall des Arbeitsunfalls ein eigenstindiger und
gleichberechtigter Versicherungsfall, §§7 Abs. 1,
9 SGB VIL Sie unterscheiden sich sowohl in dem
zeitlichen Umfang der Entstehung als auch in der
Art der Verursachung der Erkrankung.!'®

Berufskrankheit und Arbeitsunfall schlieBen
sich in der Regel wechselseitig aus.

Der Arbeitsunfall unterscheidet sich von einer Be-
rufskrankheit (BK) insbesondere dadurch, dass
der Arbeitsunfall ein zeitlich begrenztes, plétzlich
von auBen auf den Korper einwirkendes schadi-
gendes Ereignis ist, dessen Entstehung zeitlich
maximal auf eine Arbeitsschicht begrenzt ist,
wahrend die BK sich in der Regel allmahlich tiber
einen langeren Zeitraum entwickelt, in dem der
Versicherte den gesundheitlich schdadigenden Ein-
wirkungen ausgesetzt ist.'"®

Merke

Zusatzinfo

Die Uberginge kénnen im Einzelfall jedoch flieRend
sein. So kann z.B. eine Vergiftung oder eine Infek-

13 stdRspr; vgl BSG SozR 22008550 Nr 22 mwN, BSG
SozR 3-2700§ 8 Nr 3

114 BSG SozR 3-2200§ 550 Nr 15

15 Krasney/Becker/Heinz/Bieresborn SGB VII - Komm)/Be-

cker §9 Rdz 19

Krasney/Becker/Heinz/Bieresborn SGB VII-Komm/Be-

cker §9 Rdz 19

116
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tion durchaus wahrend einer bestimmten Arbeits-
schicht eintreten und dadurch die Merkmale einer
Berufskrankheit wie auch eines Arbeitsunfalls erfiil-
len (Infektionskrankheit infolge einer einmaligen
Ansteckung als BK 3101 der Anlage zur BKV)'"”
oder eine Explosion (Unfall) mit Freisetzung giftiger
Gase (Berufskrankheit). In solchen Fillen findet die
Vorschrift iber die Berufskrankheit Anwendung.
Eine BK kann auch durch eine Haufung kleinerer
Schddigungen auftreten, die erst allmdhlich eine Er-
krankung verursachen (z. B. FuBballspieler).!'

Voraussetzungen fiir die Anerkennung und Ent-
schadigung einer BK sind:

Die Verrichtung einer - grundsatzlich - versicher-
ten Tdtigkeit (sachlicher Zusammenhang) muss zu
Einwirkungen von Belastungen, Schadstoffen o.A.
auf den Korper gefiihrt haben (Einwirkungskausali-
tat) und die Einwirkungen miissen eine Krankheit
verursacht haben (haftungsbegriindende Kausali-
tdt). Ebenso wie die haftungsausfiillende Kausalitdt
zwischen Gesundheitserstschaden und Unfallfolge
beim Arbeitsunfall ist die haftungsausfiillende Kau-
salitdt zwischen der berufsbedingten Erkrankung
und den BK-Folgen, die dann ggf. zu bestimmten
Versicherungsanspriichen fiihren, bei der BK keine
Voraussetzung des Versicherungsfalls.!'®

Merke

Es miissen also vorliegen:

o versicherte Tatigkeit

e innerer/sachlicher Zusammenhang

o Verrichtung zur Zeit der Einwirkungen
o Einwirkungskausalitdt

e Einwirkungen

¢ haftungsbegriindende Kausalitat

e Krankheit

Die Krankheit, die versicherte Tatigkeit und die
durch sie bedingten schddigenden Einwirkungen
einschlieBlich deren Art und Ausmafd sowie die
BK-Folge miissen im Sinne des ,Vollbeweises®,
d. h. mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlich-
keit, nachgewiesen sein (Kap. 3.1.4).

17 BSG SozR 4-2700§9 Nr 5

118 Krasney/Becker/Heinz/Bieresborn SGB VII - Komm/Be-
cker §9 Rdz 22

119 BSG, Urteil vom 04.04.2009 - B 2 U 9/08 R - BSGE 103,
59
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Sozialrecht

Fiir den ursdchlichen Zusammenhang zwischen
diesen Tatsachen geniigt eine hinreichende Wahr-
scheinlichkeit (Kap. 3.1.4). Diese liegt vor, wenn
bei verniinftiger Abwagung aller Umstdnde die fiir
den wesentlichen Zusammenhang sprechenden
Umstdnde so stark iiberwiegen, dass darauf die
richterliche Uberzeugung begriindet werden kann
und ernste Zweifel ausscheiden - die bloRe Mdog-
lichkeit reicht insoweit nicht aus.!2°

Berufskrankheiten sind nicht alle Krankheiten,
die durch berufliche Einwirkungen entstehen,
sondern nur bestimmte Krankheiten, die in
einer besonderen Rechtsverordnung, der Be-
rufskrankheiten-Verordnung (BKV), im Einzel-
nen aufgefiihrt sind (sog. Listen-Erkrankungen)
und die der Versicherte infolge einer gemaR

8§ 2,3 oder 6 SGB VIl versicherten Tatigkeit erlei-
det, §9 SGB VII.

Merke

Als Berufskrankheiten werden in diese BK-Liste
(nur) solche Krankheiten aufgenommen, die nach
den Erkenntnissen der medizinischen Wissen-
schaft durch besondere Einwirkungen verursacht
werden, denen bestimmte Personengruppen
durch ihre versicherte Tatigkeit in erheblich héhe-
rem Grad als die {ibrige Bevolkerung ausgesetzt
sind, §9 Abs. 1 SGB VIL
Die Berufskrankheiten sind in der Anlage zur
BKV'?! in 6 Gruppen aufgefiihrt:
e Durch chemische Einwirkungen verursachte
Krankheiten, Nr. 1.
e Durch physikalische Einwirkungen verursachte
Krankheiten, Nr. 2.
¢ Durch Infektionserreger oder Parasiten verursach-
te Krankheiten sowie Tropenkrankheiten, Nr. 3.
¢ Erkrankungen der Atemwege und der Lungen,
des Rippenfells und Bauchfells, Nr. 4.
e Hautkrankheiten, Nr. 5.
¢ Krankheiten sonstiger Ursache, Nr. 6.

120 BSG, Urteil vom 09.05.2006 — B 2U 1/05R - juris Rdz
20 - SozR 4-2700§8 Nr 17; BSG, Urteil vom
02.04.2009 - B 2U 9/08R - juris Rdz 9 - SozR 4-
2700§9 Nr 14

121 Berejter-Hahn nach §9 SGB VII; Kasskomm-Ricke §9
Anhang 2

Innerhalb dieser Gruppen werden die einzelnen
Berufskrankheiten mit einer vierstelligen Ord-

nungsnummer aufgezdhlt.

Der Tatbestand einer Listen-Berufskrankheit
setzt im Regelfall voraus, dass die Verrichtung
einer - grundsatzlich - versicherten Tatigkeit
(sachlicher Zusammenhang) zu Einwirkungen von
Belastungen, Schadstoffen oder Ahnlichem auf
den Korper gefiihrt hat (Einwirkungskausalitat),
und diese Einwirkungen eine Krankheit verursacht
haben (haftungsbegriindende Kausalitit).'%2

Zusatzinfo

Die grundsitzlich versicherte, d.h. den Versiche-
rungsschutz begriindende Tatigkeit ergibt sich
aus den §§2, 3, 6 SGB VII und entspricht den Vo-
raussetzungen wie bei einem Arbeitsunfall.

Im Unterschied zu Streitigkeiten um das Vorlie-
gen eines Arbeitsunfalls ist jedoch bei denen um
eine Listen-BK die Verrichtung zur Zeit der Einwir-
kungen und deren sachlicher Zusammenhang mit
der versicherten Tdtigkeit sowie die Einwirkungs-
kausalitdt zwischen Verrichtung und Einwirkun-
gen zumeist kein Streitpunkt, weil diese Voraus-
setzungen in der Regel erfiillt sind.'?*

Der Begriff ,Einwirkungen* ist weit auszulegen.
In der Praxis wird zuweilen anstelle des Begriffs
LEinwirkungen® der Begriff ,,arbeitstechnische Vo-
raussetzungen® verwendet, der jedoch im Geset-
zeswortlaut keinen Niederschlag gefunden hat.

Zusatzinfo

An die Einwirkungen im Sinne des BK-Rechts, de-
nen beim Arbeitsunfall das Unfallereignis ent-
spricht, sind keine besonderen Anforderungen zu
stellen. Unter Einwirkung fallen nach der Art der
Einwirkungen u.a. Staub, Gase, Rauch, Dampfe,
Hitze, Kalte, mechanische Belastungen, Strahlen,
Infektionen und auch psychische Belastungen
ebenso wie Gefahrstoffe, Maschinen, Arbeitsgerdte.

122 BSG SozR 4-2700§9 Nr 14

123 BSG, Urteil vom 02.04.2009 - B 2U 9/08R - juris Rdz
11=SozR 4-270089 Nr 14; s Krasney/Becker/Heinz/
Bieresborn SGB VIl - Komm/Becker §9 Rdz 135 f



Weiterhin gelten fiir zahlreiche Berufskrankhei-
ten einerseits bestimmte Dosis-Wirkung-Voraus-
setzungen und andererseits bestimmte Dosis-
Haufigkeit-Beziehungen (u.a. BK 4104: Lungen-
krebs aufgrund von Asbest).!24

Diese sind teils unmittelbar in der BK-Liste, teils
in Konventionen festgehalten. Sie miissen erfiillt
sein, soll eine schddigende berufliche Einwirkung
als wesentliche (Teil-)Ursache beurteilt werden.

Krankheit ist jeder regelwidrige Korper- oder
Geisteszustand, der von der durch das Leitbild des
gesunden Menschen gepragten Norm abweicht, ohne
dass Behandlungsbediirftigkeit oder Arbeitsunfahig-
keit vorliegen miissen.'?> Soweit in der Bezeichnung
einer bestimmten Listen-BK eine bestimmte Krank-
heit benannt wird - z.B. BK 2102 ,Meniskusscha-
den“, BK 2112 ,Gonarthrose* -, muss diese vorliegen.
Im Ubrigen sind fiir die weitere Konkretisierung oder
Auslegung dieses Tatbestandsmerkmals ,Krankheit*
die allgemeinen Regeln in Verbindung mit der Be-
griindung zur BKV heranzuziehen, mit der die jewei-

lige BK eingefiihrt wurde.!2®

Bei offenen Berufskrankheiten, bei denen die Er-
krankung nicht ndher beschrieben ist, ist darauf
abzustellen, ob der individuelle Gesundheits-
schaden zu den Krankheitsbildern gehort, die
nach aktuellem Stand der wissenschaftlichen Er-
kenntnisse von den in dem Berufskrankheiten-
tatbestand benannten Einwirkungen verursacht
werden.'?” Fiir die weitere Konkretisierung und
Auslegung dieser offenen BK-Bezeichnungen
werden auch hier die zu jeder Berufskrankhei-
ten-Nummer vom zustdndigen Bundesministe-
rium herausgegebenen Merkblatter, die (iber-
wiegend als Merkblatter fir drztliche Unter-
suchung bezeichnet werden, herangezogen.

Zusatzinfo

Die BK-Folge - die linger andauernde Krankheit -
kann mit der Krankheit im Sinne der BK-Bezeich-

124 Krasney/Becker/Heinz/Bieresborn SGB VII - Komm)/Be-
cker §9 Rdz 75, 76

125 Krasney/Becker/Heinz/Bieresborn SGB VIl - Komm/Be-
cker §9 Rdz 65

126 Becker MedSach 2010, 145, 148; BSG, Urteil vom
31.05.2005 - B 2U 12/04R - juris Rdz 22 - SozR 4 -
5671 Anlage 1 Nr 2108 Nr 2

127 BSG Urteil vom 27.06.2000 - B 2U 29/99R - juris Rdz
21 - E2580/194

3.1 Zentrale Rechtsbegriffe

nung iibereinstimmen, muss es aber nicht.!?® Als
BK-Folge, die iiber die Krankheit hinausgeht, kom-
men z.B. ein Tinnitus (BK 2301 Larmschwerhdrig-
keit) oder psychische Erkrankungen bei lebens-
bedrohlichen Krebserkrankungen (BK 2402, 4104)
in Betracht.

Bei zahlreichen Erkrankungen, die auch ohne
besondere berufsspezifische Einwirkungen hdufig
auftreten, ist die Anerkennung als BK vielfach da-
von abhdngig, dass bestimmte weitere Vorausset-
zungen (sog. Listen-Vorbehalte) erfiillt sind.

So kann z.B. ein Meniskusschaden nach mehr-
jahrigen andauernden oder hdufig wiederkehren-
den, die Kniegelenke iiberdurchschnittlich belas-
tenden Tadtigkeiten (BK Nr. 2102) anerkannt wer-
den, eine Schleimbeutelerkrankung nur, wenn sie
durch stindigen Druck hervorgerufen und chro-
nisch geworden ist (BK Nr. 2105), bandscheiben-
bedingte Erkrankungen nur, wenn sie auf langjdh-
rigen schweren Belastungen der Wirbelsdule beru-
hen (BK Nr. 2108-2110).

Die Anerkennung von Erkrankungen als BK kann
zudem davon abhdngig gemacht werden, dass sie
zum Unterlassen aller Taitigkeiten gefiihrt haben,
die fiir die Entstehung, die Verschlimmerung oder
das Wiederaufleben der Krankheit ursdchlich waren
oder sein konnen, §9 Abs. 1 Satz 2 SGB VII. Zu diesen
Listen-BK gehoren nach der Anlage zur BKV u. a.:

e Nr. 2101: Erkrankungen der Sehnen

e Nr. 2104: Durchblutungsstérungen an den Handen

e Nr. 2108-2110: bandscheibenbedingte Erkran-
kungen der Lenden- und Halswirbelsdule

i

Dieser Unterlassungszwang setzt in der Regel vo-
raus, dass die Tatigkeiten, die zu der Erkrankung
gefiihrt haben, aus arbeitsmedizinischen Griinden
nicht mehr ausgetibt werden sollen und dass der
Versicherte die schadigende Tatigkeit und auch
alle anderen Tétigkeiten, die fiir die Entstehung,
die Verschlimmerung oder das Wiederaufleben
der Krankheit ursdchlich sein kdnnen, tatsachlich
aufgegeben hat. Auf das Motiv des Versicherten
kommt es nicht an. Eine bloRBe Verminderung der
Gefihrdung geniigt hingegen nicht.'?°

Zusatzinfo

128 Becker MedSach 2010, 145,149

129 BSG SozR 3 - 5670 AnL1 Nr 2108 Nr 2; BSG SozR 3 -
5670 AnL 1 Nr 4301 Nr 2; BSG SozR 4 - 5671 AnL1 Nr
5101 Nr 1
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Sozialrecht

Die Beurteilung der kausalen Zusammenhange als
Verbindungen der duf3erlichen Tatbestandsmerk-
male miteinander ist eines der zentralen Probleme
der gesetzlichen Unfallversicherung.

Typische Kriterien fir die Wesentlichkeit einer

Ursache bei Berufskrankheiten:

e Art und AusmaR der Einwirkungen

o Art und AusmaR der konkurrierenden Ursachen

o konkrete Krankheit

o Krankengeschichte vor und nach dem Auftre-
ten der Krankheit

e zeitliche Ablaufe, z. B. Korrelation Einwirkun-
gen/Krankheit'3°

Zusatzinfo

Fiir die wertende Entscheidung iiber die Wesent-
lichkeit einer Ursache hat die Rechtsprechung
Grundsdtze herausgearbeitet, die bereits im Zusam-
menhang mit der sozialrechtlichen Kausalitdtslehre
im Einzelnen dargestellt worden sind und auf die
zwecks Vermeidung von Wiederholungen verwie-
sen wird. Danach unterscheidet das BSG zwischen
unwesentlichen, wesentlichen, iiberwiegenden und
iiberragenden Bedingungen und kniipft hieran un-
terschiedliche Rechtsfolgen.!*! Diese Grundsitze
gelten auch im Recht der Berufskrankheiten.

i

Schwierigkeiten bei der Beurteilung des ursdch-
lichen Zusammenhangs zwischen den schadi-
genden Einwirkungen und der Erkrankung kén-
nen sich vor allem bei solchen Erkrankungen er-
geben, die auch unabhéngig von solchen spezi-
fisch beruflichen Einwirkungen haufiger auftre-
ten (z. B. schleimbeutel-, meniskus-, sehnen-
scheiden- und bandscheibenbedingte Erkran-
kungen, zahlreiche Infektionskrankheiten).

Zusatzinfo

130 Becker MedSach 2010, 145, 151; BSG, Urteil vom
27.06.2006 — B 2U 13/05R - juris Rdz 11 - SozR 4-
270089 Nr 9

131 BSG, Urteil vom 09.05.2006 - B 2U 1/05R - juris Rdz
15 - SozR 4-27008§8 Nr 17; BSG, Urteil vom
27.06.2006 — B 2U 13/05R - juris Rdz 11 - SozR 4-
270089 Nr 9

Dazu bedarf es im sozialmedizinischen Gutachten
sorgfaltiger Erfassung und Priifung aller maf3-
gebenden Umstdnde in medizinischer (z.B. Vor-
erkrankungen, nachweisbar bestehende Schadens-
anlagen z.B. degenerativer Art), in beruflicher (Art,
Dauer und Schwere der beruflichen Noxen, Infekti-
onsrisiken usw.) und in auBerberuflicher Hinsicht
(Einwirkungen und Risiken aus unversicherten Be-
reichen wie z. B. Urlaub, Sport, Hobby, Freizeit oder
nebenberuflicher Tatigkeit, degenerative Prozesse
usw.), um berufliche und auRerberufliche Noxen
und Risiken in ihrer Bedeutung fiir den Eintritt der
Erkrankung abwdégen zu kénnen.

Etwas anderes gilt nur, wenn die Beweisver-
mutung des § 9 Abs. 3 SGB VII'3? eingreift: Er-
kranken Versicherte, die infolge der besonderen
Bedingungen ihrer versicherten Tatigkeit in er-
hohtem MaRe der Gefahr der Erkrankung an
einer in der BKV genannten BK ausgesetzt wa-
ren, an einer solchen Krankheit und kénnen An-
haltspunkte fiir eine Verursachung auRerhalb
der versicherten Tatigkeit nicht festgestellt wer-
den, wird vermutet, dass diese infolge der ver-
sicherten Tatigkeit verursacht worden ist, §9

Abs. 3 SGB VII.

Die Unfallversicherungstrager haben eine Krank-
heit, die nicht in der BKV bezeichnet ist oder bei
der die dort bestimmten Voraussetzungen nicht
vorliegen, wie eine Berufskrankheit als Versiche-
rungsfall anzuerkennen, sofern im Zeitpunkt der
Entscheidung nach neuen Erkenntnissen der
medizinischen Wissenschaft die Voraussetzun-
gen fiir eine Bezeichnung nach §9 Abs. 1 Satz 2
SGB VIl erfiillt sind, §9 Abs. 2 SGB VII.

Zusatzinfo

Merke

132 Becker/Burchardt/Krasney/Kruschinsky SGB VII-Komm/
Becker §9 Rdz 217 ff
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Auch wenn eine Krankheit, die ein Versicherter
infolge der versicherten Tatigkeit erlitten hat,
nicht die Voraussetzungen einer BK erfiillt, kann
diese ,wie eine Berufskrankheit“ als Versiche-
rungsfall entschadigt werden, sofern im Zeit-
punkt der Entscheidung nach neuen Erkenntnis-
sen der medizinischen Wissenschaft die Voraus-
setzungen flr eine Bezeichnung nach §9 Abs. 1
Satz 2 SGB VIl erfiillt sind, §9 Abs. 2 SGB VII.

Merke

Voraussetzungen fiir die Anerkennung einer Qua-
si-BK (sog. ,Wie-BK*“) sind demnach:

¢ Vorliegen einer Krankheit

e Krankheit ist nicht in der BK-Liste verzeichnet
oder bei dieser Krankheit liegen die dort be-
stimmten Voraussetzungen nicht vor

Vorliegen der allgemeinen Voraussetzungen der
geltend gemachten Krankheit als BK nach §9
Abs. 1 Satz 2 SGB VII

¢ neue wissenschaftliche Erkenntnisse

Vorliegen der individuellen Voraussetzungen fiir
die Feststellung dieser Krankheit als Wie-BK im
Einzelfall bei dem Versicherten

ursdchlicher Zusammenhang zwischen der
Krankheit mit einer nach §§ 2, 3 und 6 SGB VII
versicherten Tatigkeit

Zugehorigkeit des Versicherten zu einer Per-
sonengruppe, die den schadigenden Einwirkun-
gen ihrer Tdtigkeit im Zeitpunkt der Entschei-
dung nach neuen, allgemein anerkannten medi-
zinischen Erkenntnissen in erheblich h6herem
Maf ausgesetzt ist als die {ibrige Bevolkerung
Ursachenzusammenhang zwischen diesen Ein-
wirkungen und der Krankheit der betreffenden
Art

generelle Eignung dieser Einwirkungen im Zeit-
punkt der Entscheidung nach neuen Erkenntnis-
sen der medizinischen Wissenschaft, Krankhei-
ten der betreffenden Art zu verursachen

Mit dieser Regelung sollen solche Krankheiten als
»Quasi-BK* entschadigt werden, die nur deshalb
nicht in die BK-Liste aufgenommen worden sind,
weil die neuen Erkenntnisse der medizinischen
Wissenschaft tiber die besondere Gefihrdung be-
stimmter Personengruppen in ihrer Arbeit bei der
letzten Fassung der Anlage zur BKV noch nicht
vorhanden waren oder trotz Nachpriifung noch

3.1 Zentrale Rechtsbegriffe

nicht ausgereicht hatten'3® oder die sich erst nach

Erlass der letzten Anderungsverordnung ,zur Be-
rufskrankheitenreife* verdichtet und inzwischen
allgemeine wissenschaftliche Anerkennung gefun-
den haben.!**

3.1.5 Krankheit und verwandte
Begriffe

Das SGB enthadlt keine Legaldefinition des Begriffs
der Krankheit, sondern dieser ist von Rechtspre-
chung und Lehre entwickelt worden. Der sozial-
versicherungsrechtliche Krankheitsbegriff ist von
dem medizinischen zu unterscheiden.

Nach dem medizinischen Krankheitsbegriff ist
eine Krankheit eine subjektivempfundene und/
oder objektiv feststellbare Gesundheitsstérung
mit bestimmten Symptomen und Ursachen, d. h.
ein regelwidriger Korper- oder Geisteszustand,
der von der Norm abweicht, die durch das Leitbild
des gesunden Menschen geprigt ist.'®

Zusatzinfo

Im Rechtssinn - vor allem im Sinne des Sozial-
rechts - gilt zwar zundchst der gleiche Begriff.
Hier ist eine Regelwidrigkeit im medizinischen
Sinn fiir sich allein in der Regel aber noch nicht re-
levant. Rechtliche Bedeutung erlangt die Krankheit
erst, wenn sie ein gewisses ,krankmachendes*
Ausmal, einen ,Krankheitswert* erreicht.

Eine Krankheit im Rechtssinn kann daher in der
Regel erst angenommen werden, wenn der re-
gelwidrige Prozess auch klinisch-funktionell
manifest geworden ist und/oder zu Funktions-
storungen bzw. Beschwerden fiihrt, die - je
nach Rechtsgebiet - Behandlungsbediirftigkeit
und/oder eine Beeintrdchtigung der Arbeits-
bzw. Erwerbsfihigkeit bewirken.'3®

Zusatzinfo

1
1

w

3 BSG SozR 3-2200§ 551 Nr 9 mwN

4 BSGE 44, 90,93; BSG SozR 22008551 Nr 18
135 Kummer in: Schulin HS-KV § 20 Rdz 27

136 Kraftberger in: LPK-SGB V §27 Rdz 10
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Sozialrecht

Behandlungsbediirftigkeit ist gegeben, wenn
durch den regelwidrigen Gesundheitszustand die
korperlichen oder psychischen Funktionen so be-
eintrachtigt sind, dass zu ihrer Wiederherstellung
drztliche Hilfe notwendig ist.

Arbeitsunfahigkeit ist gegeben, wenn der Ver-
sicherte wegen des regelwidrigen kérperlichen
oder geistigen Zustands nicht oder nur unter
der Gefahr einer Verschlimmerung seines Zu-
stands seine zuletzt vor Eintritt des Versiche-
rungsfalls konkret ausge(ibte Tatigkeit nicht wei-
ter verrichten kann.'3’

Merke

Zur Klinisch-funktionell manifesten Regelwidrig-
keit miissen daher in der Regel weitere - nach
Rechtsgebieten unterschiedliche - Voraussetzun-
gen hinzutreten. Hier gibt es daher keine Krank-
heit im Rechtssinn schlechthin.

In der GKV ist unter Krankheit nur ein regel-
widriger Korper- oder Geisteszustand zu verste-
hen, der die Notwendigkeit drztlicher Krankenbe-
handlung und/oder Arbeitsunfihigkeit begriindet.
Im Vordergrund steht hier die akute Erkrankung,
die nur voriibergehend Behandlungsbediirftigkeit
und/oder Arbeitsunfihigkeit bewirkt.'>® Regel-
widrigkeit liegt vor, wenn der Koérper- oder Ge-
sundheitszustand des Versicherten vom Leitbild
des gesunden Menschen abweicht.!*® Behand-
lungsbediirftigkeit setzt Behandlungsfahigkeit vo-
raus, weil eine Stérung nur dann behandlungs-
bediirftig ist, wenn sie sich durch medizinische
MaRnahmen beeinflussen ldsst.'4° Dies bedeutet,
dass zumindest die Moglichkeit bestehen muss,
die Behandlungsziele des §27 Abs. 1 Satz 1 SGB V
zu erreichen, ndmlich eine Krankheit zu erkennen,
zu heilen, ihre Verschlimmerung zu verhiiten oder
Krankheitsbeschwerden zu lindern.'!

137 Fahlbusch in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, § 27 SGB
VRdz 34

138 BSGE 13, 134, 136; 35, 10, 12

139 BSGE 26, 240, 242

140 Steege in: Hauck/Noftz SGB V K § 27 Rdz 49, 50

141 Kasskomm-Nolte SGB V §27 Rdz 19, 20; Steege in:
Hauck/Noftz SGB VK § 27 Rdz 50; Sodan § 10 Rdz 24

Auf die Ursache einer Krankheit kommt es fiir
das Vorliegen des Versicherungsfalls Krankheit
nicht an.

Den Krankheitsbegriff im Sinne des SGB V erfiillt
auch ein hinreichend konkreter Krankheitsver-
dacht. Zu seiner Aufklarung kommen Diagnoseleis-
tungen im Sinne der §§27 ff SGB V in Betracht.!#?

Bei Korperzustinden, die auf natiirlichen Vor-
gdngen oder auf einer natiirlichen Entwicklung be-
ruhen, z.B. Altersschwache, altersbedingtes Abfal-
len der kérperlichen und geistigen Krafte, Schwan-
gerschaft, Menstruation, und die somit keinen re-
gelwidrigen Korperzustand begriinden, liegt
gleichwohl dann eine Krankheit im sozialversiche-
rungsrechtlichen Sinne vor, wenn die - typischen
- Beschwerden das iibliche und fiir den Betroffe-
nen ertrigliche MaR iibersteigen.'4®

In der GRV ist Voraussetzung u. a. fiir Leistungen
zur Teilhabe (§§9 ff SGB VI) und fiir eine Rente
wegen Erwerbsminderung (§43 SGB VI) zundchst
eine Krankheit. Im Gegensatz zum Begriff der
Krankheit im Sinne der GKV setzt der rentenver-
sicherungsrechtliche Krankheitsbegriff nicht eine
Behandlungsbediirftigkeit und/oder Arbeitsunfd-
higkeit voraus. Vielmehr ist lediglich Vorausset-
zung ein regelwidriger korperlicher, geistiger oder
seelischer Zustand. In der GRV ist eine Krankheit
nur dann rechtlich erheblich, wenn durch die
Krankheit die Erwerbsfihigkeit des Versicherten
erheblich gefihrdet bzw. gemindert ist, d.h. die
Fdhigkeit, seinen Lebensunterhalt durch eine Be-
schdftigung oder selbststandige Tatigkeit selbst zu
verdienen.!#* Neben Krankheiten im engeren Sinn
gehoren hierzu auch andere Behinderungen sowie
Schwéchen der korperlichen und geistigen Krafte.

Die GUV entschadigt als Unfall- bzw. BK-Folgen
nicht nur akute Krankheiten, sondern auch kér-
perliche oder geistige Defektzustinde und ver-
gleichbare Verletzungsfolgen ohne akuten Krank-
heitswert, die infolge eines Versicherungsfalls (Ar-
beitsunfall oder Berufskrankheit) bestehen. Der
Krankheitsbegriff in der GUV entspricht dem me-

142 BSG, Urteil vom 22.1.1983 - 8/8 a RK 17/79 — juris Rdz
24 - SozR 22008187 Nr 9; Kasskomm-Hofler SGB V
§27Rdz 15

143 Muckel/Ogorek Rdz 91

144 Kreikebohm in: Kreikebohm SGB VI §9 Rdz 4, § 10 Rdz
5; Reinhardt in: LPK-SGB VI §43 Rdz 5; BSGE 13, 255;
14,207



dizinischen Krankheitsbegriff und ist demzufolge
weiter gefasst als der Krankheitsbegriff der
GKV.'% Nach dem in der GUV angewandten medi-
zinischen Krankheitsbegriff ist Krankheit ein Ge-
sundheitsschaden im Sinne eines regelwidrigen
Korper- oder Geisteszustands, der von der durch
das Leitbild des gesunden Menschen gepragten
Norm abweicht.'#® Auf Behandlungsbediirftigkeit
und Arbeitsunfdhigkeit kommt es hier begrifflich
nicht an; diese 16sen nur bestimmte Leistungsfille
(z.B. Heilbehandlung, Verletztengeld) aus. Berufs-
krankheiten sind Krankheiten, die die Bundes-
regierung durch Rechtsverordnung (BKVO) mit Zu-
stimmung des Bundesrats als Berufskrankheiten
bezeichnet und die Versicherte infolge einer den
Versicherungsschutz nach §§2, 3 oder 6 SGB VII
begriindenden Tatigkeit erleiden, §9 Abs. 1 Satz 1
SGB VIL In der GUV ist - im Gegensatz zur GKV -
Voraussetzung fiir den Eintritt eines Versiche-
rungsfalls, dass zwischen dem Unfallereignis und
dem Gesundheits-(erst-)schaden/Krankheit bzw.
den Einwirkungen und der Krankheit bei der Lis-
ten-BK ein Ursachenzusammenhang nach der
Theorie der wesentlichen Bedingung besteht.!4”

In der GPV wurde Pflegebediirftigkeit in der bis
zum 31.12.2016 geltenden Fassung nur durch die
in § 14 Abs. 2 SGB XI a.F. aufgelisteten Krankheiten
oder Behinderungen begriindet, § 14 Abs. 1 SGB XI
a.F. War §14 SGB XI a.F. an Krankheiten und kor-
perlichen Defiziten orientiert und primdr verrich-
tungsbezogen, kniipft §14 SGB IX idF vom
21.12.2015 - in Kraft seit dem 1.1.2017 - an ge-
sundheitlich bedingte Beeintrachtigungen der
Selbststdndigkeit oder der Fdhigkeiten an, die die
Hilfe durch andere bedingen, und an korperliche,
kognitive oder psychische Beeintrachtigungen
oder gesundheitlich bedingte Belastungen oder
Anforderungen, die diese beeintrdchtigten Per-
sonen nicht selbststindig kompensieren oder be-
wiltigen konnen (§ 14 Abs. 1 Satz 2 SGB XI n.F).

Fiir das sozEntschR gilt weitgehend dasselbe
wie fiir die GUV. Der Krankheitsbegriff umfasst
auch hier alle ,,gesundheitlichen Folgen der Scha-
digung” (§1 Abs. 1 BVG), ,Gesundheitsstérungen*

145 Mehrtens/Brandenburg, BKV E § 9 SGB VIl Rdz 6b; Lau-
terbach/Koch §9 Rdz 53

146 BSG, Urteil vom 29.11.1973 - 8/7 RU 24/71 — juris Rdz
20 - SozR Nr 6 zu §551 RVO; Becker/Burchardt/Kras-
ney/Kruschinsky SGB VII-Komm/Becker §9 Rdz 238;
Lauterbach/Koch §9 Rdz 54

147 Becker MedSach 2010, 145, 147
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(§1 Abs. 3 BVG) und ,gesundheitliche Schadigun-
gen“ (§§81 SVG, 47 ZDG, 60 IfSG, 1 OEG). Auf Be-
handlungsbediirftigkeit oder Arbeitsunfdhigkeit
kommt es auch hier in der Regel (Ausnahme u.a.:
Heil- und Krankenbehandlung, Versorgungskran-
kengeld) begrifflich nicht an. Das Vorliegen einer
MAE ist hier gleichfalls fiir die Anerkennung einer
Gesundheitsstorung als Schadigungsfolge nicht er-
forderlich, sondern nur fiir die Gewdhrung einer
Beschddigtenrente, d.h. fiir einen bestimmten
Leistungsfall.

Das Recht zur Teilhabe (SGB IX, frither: Rehabi-
litationsrecht) setzt nicht unbedingt einen funk-
tionell bereits bestehenden Gesundheitsschaden
(,Behinderung*) voraus, sondern ldsst eine dro-
hende Behinderung geniigen. Anlass fiir Manah-
men der Rehabilitation ist hdufig nicht eine bereits
vorhandene Behinderung, sondern eine Krankheit,
deren Folgen, wenn man ihr nicht begegnet, zu Be-
hinderungen fiihren kénnen, aber nicht miissen.
Umgekehrt liegt dort, wo die Schddigung nicht
oder nicht mehr medizinisch behandelbar ist, kei-
ne Krankheit mehr vor, moglicherweise aber eine
Behinderung.

In der PKV ist Versicherungsfall gemdf§ §1 (2)
Satz 1 MB/KK 94 die medizinisch notwendige Heil-
behandlung einer versicherten Person wegen
Krankheit oder Unfallfolgen. Krankheit im Sinne
der Bedingungen ist ein objektiv nach drztlichem
Urteil bestehender anormaler, d.h. regelwidriger
Korper- oder Geisteszustand. Bei der Behandlung
muss es sich um eine medizinisch notwendige
Heilbehandlung handeln.'*®

Arbeitsrecht und 6ffentliches Dienstrecht ver-
stehen unter Krankheit u.a. im Rahmen der Ent-
geltfortzahlung nur eine Arbeits- bzw. Dienstunfa-
higkeit begriindende Erkrankung.

Im Zivil- und Strafrecht einschlieSlich des Pro-
zessrechts gilt als Krankheit in der Regel schon ein
nur klinisch-funktionell manifester Prozess ohne
Bindung an Behandlungsbediirftigkeit und Ar-
beits-, Berufs- oder Erwerbsunfdhigkeit.

148 BGHZ 158, 166, 170; BGH, Urteil vom 21.9.2005 - IV
ZR 113/04 - juris Rdz 11, 12 - MedR 2007, 107-111;
Prolls/Martin, VVG, & 192 Rdz 20; Boetius, Private Kran-
kenversicherung, § 192 VVG Rdz 110
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i

Krankheit im Rechtssinn ist nicht nur die organi-
sche Krankheit (regelwidriger Kérperzustand),
sondern auch die geistige und seelische Erkran-
kung, wie z. B. Neurosen, Depressionen, Pho-
bien, seelische Stérungen, Fehlhaltungen und
psychoreaktive Stérungen, sofern sie klinisch-
funktionell manifest ist.*® Damit eine solche
Feststellung nachvollziehbar ist, sollte sie auf-
grund eines der iiblichen Diagnosesysteme un-
ter Verwendung der dortigen Schliissel und Be-
zeichnungen erfolgen (z. B.: ICD-10 bzw. DSM-
4)."° Der reine Krankheitsverdacht - z. B. im
Falle einer geltend gemachten BK - ist noch kei-
ne Krankheit im Sinne des Sozialrechts und kann
daher Anspriiche auf Sozialleistungen in der Re-
gel (noch) nicht begriinden; denn eine Krank-
heit muss nachweislich mit an Sicherheit gren-
zender Wahrscheinlichkeit vorliegen.

Zusatzinfo

Etwas anderes kann in der GKV gelten; denn hier
werden auch solche Zustinde umfasst, die lediglich
einen Krankheitsverdacht begriinden. Im Falle von
Beschwerden hat der Versicherte Anspruch auf die
zur Abkldrung und Diagnosestellung notwendigen
Untersuchungen und sonstige drztliche Leistungen
als Teil der Krankenbehandlung.!>! Der begriindete
Krankheitsverdacht kann auch zu Fritherkennungs-
und Vorsorgemaf$nahmen (§§20 ff SGB V) Anlass
geben. Ahnliches gilt fiir das Berufskrankheiten-
recht. Hier kann der UV-Trdger Praventionsmaf$nah-
men bereits veranlassen, wenn die Gefahr der Ent-
stehung einer Berufskrankheit vorliegt (§ 3 BKV).

Der in der Praxis vielfach verwendete Begriff der
Gesundheitsstorung, des Gesundheitsschadens
(vergleiche z.B. §§8, 26 SGB VII; 1, 10 BVG) oder der
gesundheitlichen Schddigung (vergleiche §§81
SVG, 47 ZDG, 60 IfSG, 1 OEG) ist mit dem der Krank-
heit weitgehend identisch, umfasst aber auch Behin-
derungen und Dauerschdden ohne akuten behand-
lungsbediirftigen Krankheitswert, wie z.B. Amputa-
tionen, Verstiimmelungen, Lihmungen und sonstige
dauerhafte Folgen z.B. von Verletzungen, Kriegs-
oder Wehrdienstbeschddigungen usw.

149 BSG, Urteil vom 9.5.2006 — B 2U 1/05R - juris Rdz 21
- S0zR 4-2700§ 8 Nr 17

150 BSG, Urteil vom 9.5.2006 — B 2U 1/05R — uris Rdz 22 -
SozR 4-2700§8 Nr 17

51 Steege in: Hauck/Noftz, SGB V § 27 Rdz 57

Altersphysiologische Schwichen der korper-
lichen oder geistigen Kréfte sind in der Regel keine
Krankheit im Rechtssinn. Als solche gelten sie nur,
wenn sie echte Regelwidrigkeiten gegeniiber der
altersentsprechenden Norm des Gesunden darstel-
len, z.B. als Folgezustinde von Krankheiten oder
Verletzungen oder wenn sie Behandlungsbediirf-
tigkeit bzw. Arbeitsunfdhigkeit bewirken.

3.1.6 Behinderung,
Schwerbehinderung

Der Begriff der Behinderung, der fiir alle Bereiche
des Sozialrechts gilt, ist einheitlich in §2 Abs. 1
Satz 1 SGB IX neu definiert und orientiert sich an
dem von der UN-Behindertenrechtskonvention
(UN-BRK) entwickelten Begriff ,,Behinderung*.
Nach demin §2 Abs. 1 Satz 1 SGB IX - in der vom
19.06.2001 bis zum 31.12.2017 geltenden Fassung -
definierten Behinderungsbegriff sind Menschen be-
hindert, wenn ihre korperliche Funktion, geistige Fa-
higkeit oder seelische Gesundheit mit hoher Wahr-
scheinlichkeit ldnger als 6 Monate von dem fiir das
Lebensalter typischen Zustand abweichen und daher
ihre Teilhabe am Leben in der Gesellschaft beein-
trachtigt ist. Durch das am 01.01.2018 in Kraft getre-
tene Gesetz zur Starkung der Teilhabe und Selbst-
bestimmung von Menschen mit Behinderungen
(Bundesteilhabegesetz, BTHG'>?) hat der Begriff ,Be-
hinderung” eine inhaltliche Anderung erfahren, die
vor allem auf die bessere Rehabilitation und die
Selbstbestimmung und Teilhabe von Menschen mit
Behinderung am Leben in der Gesellschaft abzielt.

@

Menschen mit Behinderung sind Menschen, die
korperliche, seelische, geistige oder Sinnesbeein-
trachtigungen haben, die sie in Wechselwirkung
mit einstellungs- und umweltbedingten Barrieren
an der gleichberechtigten Teilhabe an der Gesell-
schaft mit hoher Wahrscheinlichkeit langer als 6
Monate hindern kénnen, § 2 Abs. 1 Satz 1 SGB IX.

Merke

Unter den Begriff der Behinderung fallen alle dauer-
haften — mit hoher Wahrscheinlichkeit langer als 6
Monate anhaltenden - Gesundheitsschdden und
sonstigen Funktionsstérungen korperlicher, geisti-

152 BT-Drucksache 18/9522



ger, seelischer und neurologischer Art (Sinnesbeein-
trachtigungen), § 2 Abs. 1 Satz 1 SGB IX.

Menschen mit Behinderungen haben langfristige
korperliche, seelische, geistige oder Sinnesbeein-
trachtigungen, die sie in Wechselwirkung mit ver-
schiedenen Barrieren an der vollen, wirksamen und
gleichberechtigten Teilhabe an der Gesellschaft hin-
dern kénnen. Dabei stofSen Menschen mit einer Be-
hinderung nicht nur auf bauliche und technische
Barrieren, sondern auch auf kommunikative Barrie-
ren und andere Vorurteile. Zu den einstellungs-
bedingten Barrieren gehoren vor allem Vorurteile
oder Angste, die Menschen mit Behinderungen be-
eintrdchtigen. Zu den umweltbedingten Barrieren
gehoren vor allem bauliche Barrieren wie ein barrie-
refreier Zugang zum offentlichen Personennahver-
kehr und zu dffentlichen und privaten Gebiuden.!>

Der Behinderungsbegriff bezieht sich danach
auf folgende Funktions- bzw. Fihigkeitsbereiche:
¢ korperliche Funktionen: organischer und or-

thopddischer Art einschlieflich der Stérungen

der Sinne und Empfindungen
o geistige Fihigkeiten: kognitiver, psychomotori-
scher und intellektueller Art
seelische Gesundheit: seelische Erkrankungen
und Stérungen der psychisch-funktionalen Fa-
higkeiten der Personlichkeit
Sinnesbeeintrachtigungen: neurologische Sto-
rungen, d. h. Erkrankungen des Nervensystems
oder Erkrankungen, die das Nervensystem be-
eintrachtigen (Alterskrankheiten wie Demenz
und Parkinson)'>*

Nur voriibergehende, nicht linger als 6 Monate
(882 Abs. 1 SGB IX, 30 Abs. 1 Satz 4 BVG) anhal-
tende Funktionsstorungen rechtfertigen in der Re-
gel nicht die Annahme einer Behinderung (Aus-
nahme: in der Sozialhilfe bei der Hilfe zur Pflege,
§61 Abs. 1 Satz 2 SGB XII), sondern eine Krank-
heit. Eine Behinderung im Sinne des SGB IX liegt
nur vor, wenn die Funktionsbeeintrachtigung von
dem fiir das Lebensalter typischen Zustand ab-
weicht, §2 Abs. 1 SGB IX.

Unter den Begriff der Behinderung im Sinne des
SGB IX fdllt daher auch nicht das altersphysiologi-

153 Gesetzesentwurf der Bundesregierung zum Entwurf
eines Gesetzes zur Starkung der Teilhabe und Selbst-
bestimmung von Menschen mit Behinderungen (Bun-
desteilhabegesetz-BTHG), BT-Drucksache 18/9522
$227

154 Luthe in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB IX, §2 SGB IX
Rdz 65

3.1 Zentrale Rechtsbegriffe

sche Nachlassen der korperlichen oder geistigen
Krafte. Zu beriicksichtigen sind hier daher nur sol-
che Gesundheitsstorungen, die iiber das Maf$ nor-
maler altersentsprechender Veranderungen hi-
nausgehen. Es muss die Teilhabe am Leben in der
Gesellschaft beeintrachtigt sein.
Die Teilhabe am Leben in der Gesellschaft be-
zieht sich auf die Fahigkeit
e zur Ausiibung der beruflichen Tatigkeit,
e der aktiven Teilnahme am gesellschaftlichen Le-
ben sowie
e der ausreichenden Sicherstellung der eigenhaus-
wirtschaftlichen Versorgung.!>>

Dem behinderten Menschen steht vielfach der-
jenige gleich, der von einer Behinderung bedroht
ist (u.a. in §§9, 10 SGB VI, 2 Abs. 1 Satz 2 SGB IX,
53 SGB XII). Das ist der Fall, wenn der Eintritt einer
Behinderung nach drztlicher oder sonstiger fachli-
cher Erkenntnis mit hoher Wahrscheinlichkeit zu
erwarten ist, § 2 Abs. 1 Satz 2 SGB IX.

Schwerbehinderte Menschen sind Personen
mit einem GdB von wenigstens 50, wenn sie ih-
ren Wohnsitz, ihren gewdhnlichen Aufenthalt
oder ihre Beschaftigung auf einem Arbeitsplatz
rechtmdRig in der Bundesrepublik Deutschland
haben, §2 Abs. 2 SGB IX.

Merke

Den schwerbehinderten Menschen sollen Per-
sonen mit einem GdB von weniger als 50, aber we-
nigstens 30 gleichgestellt werden, wenn sie infolge
ihrer Behinderung ohne die Gleichstellung einen
geeigneten Arbeitsplatz nicht erlangen oder behal-
ten konnen (gleichgestellte behinderte Menschen),
§2 Abs. 3 SGBIX.

3.1.7 Arbeitsunfdhigkeit

Im Sozialrecht hat der Begriff der Arbeitsunfahig-
keit Bedeutung vor allem in der GKV (§§44, 46
SGB V) als Voraussetzung fiir die Gewdhrung von
Krankengeld, in der GUV (§45 SGB VII) fiir die Ge-
wahrung von Verletztengeld, in der GRV (§20
Nr. 3 SGB VI) fiir das Ubergangsgeld und im
sozEntschR (§ 16 Abs. 1 lit a BVG) fiir die Gewdh-

155 Joussen in: Dau/Diiwell/Joussen, SGB IX, § 2 Rdz 82
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rung von Versorgungskrankengeld, strahlt aber
auch in zahlreiche andere Rechtsbereiche aus.
Arbeitsunfdhigkeit ist ein auch im Arbeitsrecht
nahezu identischer Begriff. Im Falle der Arbeits-
unfdhigkeit hat der Arbeitnehmer in der Regel ei-
nen bis zu 6 Wochen umfassenden Anspruch auf
Entgeltfortzahlung durch den Arbeitgeber.

Arbeitsunfahigkeit liegt vor, wenn der Ver-
sicherte seine zuletzt vor Eintritt des Versiche-
rungsfalls konkret ausgetibte Tatigkeit nicht
mehr oder nur auf die Gefahr hin, seinen Zu-
stand zu verschlimmern, verrichten kann.'>®

i

Arbeitsunfdhigkeit ist ein Rechtsbegriff, dessen
Feststellung der Krankenkasse bzw. den weiteren
Sozialversicherungstragern bzw. im Streitfall den
Gerichten obliegt. Die &rztlichen Atteste - regel-
maRig ab dem 3. Tag der Arbeitsunfahigkeit vor-
zulegen, falls der Arbeitgeber die Vorlage nicht
friiher verlangt'>” - sind nur medizinische Gut-
achten als Grundlage der Entscheidung des Sozi-
alversicherungstragers oder des Gerichts, nicht je-
doch verbindliche Feststellungen vom behandeln-
den Arzt, ob Arbeitsunfahigkeit vorliegt.

Merke

Zusatzinfo

Das Vorliegen von Arbeitsunfihigkeit — dieser Be-

griff ist gesetzlich nicht definiert - setzt voraus:

e Krankheit

¢ Beurteilung der bisherigen, zuletzt ausgeiibten
Erwerbstdtigkeit

¢ Hinderung an der Ausiibung dieser Tatigkeit aus
medizinischen Griinden

e kausaler Zusammenhang zwischen Krankheit
und der Unféhigkeit zur Fortsetzung der aus-
geiibten Tatigkeit bzw. der Verrichtung von Ta-
tigkeiten, §44 Abs. 1 Satz 1 SGBV

156 einhM; vgl ua BSG SozR 22008182 Nr 96; SozR 3-
22008&182 Nr 9; BSG v. 14.02.2001 - B 1 Kr 30/00R
juris Rdz 13; Gerlach in: Hauck/Noftz SGB V §44 Rdz
43 ff; Kasskomm-Schifferdecker SGB V §44 Rdz 41;
Krauskopf/Knittel SGB V §44 Rdz 10; BSGE 19, 179,
181; BSGE 26, 288, 290; BSG SozR 4-2500§ 44 Nr 7

157 BAG v. 14.11.2012 - juris Rdz 10

Krankheit (s. 0. Kap. 3.1.5) (S.71) ist nach dem in
der GKV geltenden Krankheitsbegriff ein regelwid-
riger korperlicher, geistiger oder seelischer Zu-
stand, der behandlungsbediirftig ist und/oder zu-
gleich oder ausschlieBlich Arbeitsunfahigkeit zur
Folge hat. Regelwidrig ist dabei ein Zustand, der
von dem Leitbild des gesunden Menschen ab-
weicht. Wegen der Zweigliedrigkeit des Krank-
heitsbegriffs, der entweder Behandlungsbediirftig-
keit oder Arbeitsunfihigkeit voraussetzt, kann die
Krankheit selbst nur dann Ursache der Arbeits-
unfdhigkeit sein, wenn sie beim Eintritt der Ar-
beitsunfdhigkeit bereits besteht. Dies bedeutet,
dass der Begriff der Krankheit im Sinne des §44
SGB V sich auf die Priifung des regelwidrigen Kor-
per-, Geistes- und Seelenzustands beschrinkt,!”®
ohne dass notwendigerweise Behandlungsbediirf-
tigkeit vorliegen muss.!>® Arbeitsunfihigkeit setzt
die Hinderung an der Ausiibung der bisherigen
oder einer dhnlichen oder gleich gearteten Tdtig-
keit aus medizinischen Griinden voraus.

Bisherige Erwerbstatigkeit ist grundsatzlich
(nur) die letzte, unmittelbar vor der Erkrankung
verrichtete konkrete Arbeitstitigkeit.'®° Es ist
hierbei auf die vor Eintritt des Versicherungsfalls
konkret ausgelibte Arbeit abzustellen. Unerheb-
lich ist, ob der Versicherte trotz der Erkrankung
moglicherweise noch eine andere Tatigkeit aus-
tiben konnte.'®" Eine Verweisung auf andere,
insbesondere unterwertige Tatigkeiten oder gar
auf solche bei anderen Arbeitgebern ist - jeden-
falls innerhalb einer laufenden Blockfrist - in der
Regel nicht zulissig.'®?

Zusatzinfo

158 Sonnenhoff in: jurisPK - SGB V, § 44 Rdz 73

159 KassKkomm-Schifferdecker SGB V § 44 Rdz 39; BSG, Ur-
teil vom 23.11.1971 - 3 RK 26/70 - juris Rdz 10 - SozR
Nr 48 zu § 182 RVO

160 BSGE 19, 179, 181 f; Sonnenhoff in: jurisPK - SGB V,
§44Rdz 77

161 BSG, Urteil vom 8.2.2000 - B 1 KR 11/99R - juris Rdz
13 - SozR 3-2500§ 49 Nr 4

162 einhM; vgl ua BSG SozR 3-2200§ 182 Nr 9 mwN; Ger-
lach in: Hauck/Noftz SGB V §44 Rdz 64; KassKomm-
Schifferdecker SGB V §44 Rdz 44f; Krauskopf[Knittel
SGBV §44 Rdz 10



Etwas anderes gilt jedoch, wenn dem Versicherten
bei fortbestehendem Arbeitsverhdltnis aufgrund
des Direktionsrechts des Arbeitgebers von diesem
eine andere, ihm nach dem Inhalt des Arbeitsver-
trags zumutbare Beschiftigung zugewiesen wer-
den kann (z.B. Stenotypistin/Telefonistin; Friseu-
se/Rezeptionistin; AufSendienst/Innendienst) und
auch tatsichlich zugewiesen wird.'®*

Bewirkt die Krankheit dauerhafte Arbeitsunfd-
higkeit, schlieRt sie also die Wiederaufnahme der
bisherigen Erwerbstdtigkeit dauerhaft aus, bleibt
der bisherige Arbeitsplatz maRgebend, solange das
Beschaftigungsverhdltnis  arbeitsrechtlich  fort-
besteht.!®4

Im Falle der Beendigung des Arbeitsverhdltnisses
hingegen sind fiir die Beurteilung der Arbeitsunfd-
higkeit nicht mehr die konkreten Verhiltnisse an
dem letzten Arbeitsplatz malRgebend, sondern abs-
trakt auf die Art der zuletzt ausgeiibten Tatigkeit ab-
zustellen und zu priifen, ob der Versicherte durch
seinen Gesundheitszustand daran gehindert ist, eine
der bisherigen Tatigkeit nach Art der Verrichtung
und Entlohnung entsprechende Arbeit auszuiiben,
soweit solche Tadtigkeiten auf dem Arbeitsmarkt in
nennenswertem Umfang vorhanden und fiir den
Versicherten zumutbar zu erreichen sind.'®

In der GKV gibt es also - anders als zum Teil in
der PKV - keine abgestufte (vollige, teilweise, ver-
minderte) Arbeitsunfdhigkeit.

Hier ist aber die Regelung des § 74 SGB V zu be-
achten: Konnen arbeitsunfihige Versicherte ihre
bisherige Tatigkeit - noch oder wieder - teilweise
verrichten und koénnen sie durch stufenweise
Wiederaufnahme ihrer Tatigkeit voraussichtlich
besser wieder in das Erwerbsleben eingegliedert
werden, soll der Arzt auf der Bescheinigung iiber
die Arbeitsunfdhigkeit Art und Umfang der mogli-
chen Tadtigkeiten angeben und dabei in geeigneten
Fillen die Stellungnahme des Betriebsarztes oder
mit Zustimmung der Krankenkasse die Stellung-
nahme des Medizinischen Dienstes einholen.

Die Arbeitsunfahigkeit wird dadurch aber nicht
beseitigt. Eine stufenweise Wiedereingliederung
setzt vielmehr die Arbeitsunfihigkeit des Ver-
sicherten voraus.'®® Diese endet erst, wenn wieder
volle Arbeitsfdahigkeit besteht. Bei tatsdchlicher
Ausiibung einer solchen stufenweise wiederauf-

163 BSG SozR 3-2200§ 182 Nr 9; Kasskomm SGB V §44
Rdz 14; Knittel in: Krauskopf SGB V § 44 Rdz 10

164 BSG SozR 3-2200§ 182 Nr 9

165 BSG, Urteil vom 9.12.1986 — 8 RK 12/85 - juris Rdz 22

166 Matthaus in: jurisPK SGB V § 74 Rdz 12
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genommenen Tatigkeit besteht daher der An-
spruch auf Krankengeld weiter. Dieser ruht jedoch,
soweit Arbeitsentgelt aus der wiederaufgenom-
menen Tatigkeit bezogen wird, §49 SGB V.

Die Arbeitsunfdhigkeit unterscheidet sich maf3-
geblich von der Berufs- und Erwerbsunfdhigkeit
bzw. Erwerbsminderung im Sinne der Rentenver-
sicherung, §§43, 44 SGB VI a.F, §43 SGB VI nF. Bei
der Arbeitsunfdhigkeit ist in der Regel davon aus-
zugehen, dass die Leistungsfdahigkeit nur voriiber-
gehend - nicht unbedingt fiir einen ldngeren Zeit-
raum - beeintrdchtigt ist, wohingegen es sich bei
der Berufs- und Erwerbsunfdhigkeit bzw. bei der
Erwerbsminderung in der Regel um einen Dauer-
zustand handelt, bei dem die Leistungsfihigkeit
nicht nur voriibergehend beeintrdchtigt ist.

Zwischen der Krankheit und der Unfahigkeit zur
Fortsetzung der ausgeiibten Tatigkeit muss ein ur-
sdchlicher Zusammenhang nach der Ursachenleh-
re von der wesentlichen Bedingung bestehen.!®”

Die Feststellung der Arbeitsunfihigkeit erfolgt
in der Regel durch den behandelnden Arzt.

Voraussetzung fiir den Anspruch auf Verletzten-
geld in der GUV (§45 SGB VII) ist ebenfalls das Vor-
liegen von Arbeitsunfdhigkeit. Diese beurteilt sich
nach der auch fiir die GUV mafSgebende Rechtspre-
chung des BSG zur GKV und liegt vor, wenn der Ver-
sicherte wegen eines Versicherungsfalls der GUV
(Unfall, BK) nicht in der Lage ist, seine zuletzt im
Zeitpunkt des Versicherungsfalls verrichtete oder
dhnlich geartete Tatigkeit auszuiiben.!®® Fiir die Ent-
stehung des Anspruchs auf Verletztengeld ist es not-
wendig, dass die Arbeitsunfahigkeit ihre rechtlich
wesentliche Ursache in einem Arbeitsunfall hat oder
die Folge einer BK ist.'®®

Die private Krankenversicherung (PKV) bietet
Versicherungsschutz gegen Verdienstausfall als
Folge von Krankheiten oder Unféllen, soweit da-
durch Arbeitsunfahigkeit bewirkt wird, §1 Abs. 1
MB/KT 94.

Arbeitsunfdhigkeit im Sinne der PKV liegt vor,
wenn der Versicherte seine berufliche Tatigkeit
nach medizinischem Befund voriibergehend in
keiner Weise ausiiben kann, sie auch nicht ausiibt
und keiner anderweitigen Erwerbstatigkeit nach-
geht, § 1 Abs. 3 MB/KT 2009.

167 BSGE 31, 202, 204; Sonnenhoff in: jurisPK — SGB V § 44
SGB V Rdz 66

168 Krasney/Becker/Heinz/Bieresborn SGB VIl — Kom/Kras-
ney §45 Rdz 4; BSG SozR 4-2700§46 Nr. 3 Rdz 12;
Schur in: Hauck/Noftz SGB VII § 45 Rdz 5

189 Fischer in: jurisPK — SGB VII §45 Rdz 21
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3.1.8 Dienstunfadhigkeit

Ein Beamter auf Lebenszeit ist in den Ruhestand
zu versetzen, wenn er dienstunfdhig ist, §26
Abs. 1 Satz 1 BeamtStG, §44 Abs. 1 Satz 1 BBG.

i

Dienstunfdhigkeit liegt vor, wenn der Beamte
infolge eines korperlichen Gebrechens oder we-
gen Schwache seiner kérperlichen oder geisti-
gen Krafte zur Erfiillung seiner Dienstpflichten
dauernd unféhig (dienstunfahig) ist, § 44 BBG,
§26 Abs. 1 BeamtStG.

Zusatzinfo

»Dauernd” dienstunfihig im Sinne des §26 Abs. 1
Satz 1 BeamtStG ist ein Beamter, wenn sich die
Dienstunfdhigkeit in absehbarer Zeit nicht behe-
ben ldsst, d.h. wenn die Wiedererlangung der
Dienstfdhigkeit in absehbarer Zeit unwahrschein-
lich ist.!”° Dauernd dienstunfihig ist der Beamte
dabei nicht nur dann, wenn es ihm nicht moglich
ist, seinen Arbeitsplatz aufzusuchen, sondern auch
dann, wenn es ihm nicht méglich ist, eine - bezo-
gen auf sein Amt - vollwertige Dienstleistung zu
erbringen'”!. Der Begriff Dienstunfahigkeit ist spe-
zifisch beamtenrechtlicher Art. Er stellt nicht al-
lein auf die Person des Beamten ab, sondern be-
zieht sich auch auf die Bediirfnisse des Dienst-
herrn, dabei insbesondere auf die Auswirkungen
auf den Dienstbetrieb.

Als dienstunfdhig kann auch angesehen werden,
wer infolge Erkrankung innerhalb von 6 Monaten
mehr als 3 Monate keinen Dienst getan hat, wenn
keine Aussicht besteht, dass innerhalb weiterer 6
Monate die Dienstfdhigkeit wieder voll hergestellt
ist (§44 Abs. 1 Satz 2 BBG) bzw. keine Aussicht be-
steht, dass innerhalb einer Frist, deren Bestim-
mung dem Landesrecht vorbehalten bleibt, die
Dienstfdhigkeit wieder voll hergestellt ist, §26
Abs. 1 Satz 2 BeamtStG.

Durch das Merkmal ,wer infolge Erkrankung in-
nerhalb eines Zeitraums von 6 Monaten mehr als 3
Monate keinen Dienst getan hat* hat der Gesetz-
geber deutlich gemacht, dass bei einem solchen
Sachverhalt Anlass fiir die Priifung besteht, ob die

70 BVerwG, Urteil vom 30.08.1963 - 6 C178.61, in
BVerwGE 16, 285fF

71 VG Ansbach, Urteil vom 19.02.2013 - AN 1 K
12.00544, zitiert nach juris Rdz 34

Dienstfdhigkeit innerhalb von weiteren 6 Monaten
wieder voll hergestellt sein wird, was regelmaRig
medizinische Sachkunde erfordert.!”> Bei einer
Uberpriifung der Dienstfihigkeit nach §26 Abs. 1
Satz 2 BeamtStG geniigt es somit, wenn der Dienst-
herr zur Begriindung des Untersuchungsanlasses
auf die Dauer der krankheitsbedingten Fehlzeiten
von mehr als 3 Monaten innerhalb von 6 Monaten
verweist. MaR3stab fiir die Beurteilung der Dienst-
unfdhigkeit ist nicht der Dienstposten, sondern das
Amt in abstrakt-funktionellem Sinne.!”>

Beamte auf Probe sind in den Ruhestand zu ver-
setzen, wenn sie infolge Krankheit, Verwundung
oder sonstiger Beschadigung, die sie sich ohne gro-
bes Verschulden bei Ausiibung oder aus Veranlas-
sung des Dienstes zugezogen haben, dienstunfahig
geworden sind, § 28 Abs. 1 BeamtStG, anderenfalls
sind sie zu entlassen, §23 Abs. 1 Nr. 3 BeamtStG,
§34 Abs. 1 Nr. 3 BBG.

Beamte auf Widerruf kénnen jederzeit entlassen
werden. Die Entlassung ist ohne Einhaltung einer

Frist moglich (§37 Abs. 1 BBG).

Die Dienstunfdhigkeit nach § 26 Abs. 1 Be-
amtStG ist aufgrund einer drztlichen Unter-
suchung (§ 45 NBG) festzustellen.

Merke

Die medizinische Begutachtung erfolgt zur Fest-
stellung des dauernden Unvermdégens des Beam-
ten, seine Dienstpflichten wegen seines ,korper-
lichen Zustands oder aus gesundheitlichen Griin-
den* zu erfiillen (§ 26 Abs. 1 BeamtStG).

Ein im Zwangspensionierungsverfahren verwen-
detes amtsarztliches Gutachten muss sowohl die
notwendigen Feststellungen zum Sachverhalt, d.h.
die in Bezug auf den Beamten erhobenen Befunde,
enthalten als auch die aus medizinischer Sicht da-
raus abzuleitenden Schlussfolgerungen fiir die Fa-
higkeit des Beamten, sein abstrakt-funktionelles
Amt!”* weiter auszuiiben. Wie detailliert die Aus-
fiihrungen sein miissen, ist im Hinblick auf die
Funktion des Gutachtens zu beantworten. Eine

72 OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 17. 9. 2018 -b
0VG4533.18

73 BVerwG, Beschluss vom 6.3.2012 - 2 A 5/10 - zitiert
nach juris Rdz 2

174 BVerwG, Urteil vom 28.6.1990 - 2 C18.89 -
DOD 1991, 35-37



amtsarztliche Stellungnahme im Zwangspensions-
verfahren soll dem Dienstherrn die Entscheidung
dariiber ermdglichen, ob der Beamte zur Erfiillung
seiner Dienstpflichten dauernd unfahig ist und ggf.,
welche Folgerungen aus einer bestehenden Dienst-
unfdhigkeit zu ziehen sind (etwa: Reduzierung der
Arbeitszeit, Ubertragung eines anderen Amtes der-
selben, einer gleichwertigen oder einer anderen
Laufbahn oder Versetzung in den Ruhestand)'”>. Zu-
gleich muss das Gutachten es dem Beamten ermog-
lichen, sich mit den Feststellungen und Schlussfolge-
rungen auseinanderzusetzen und sie ggf. substanti-
iert anzugreifen. Deshalb darf sich das Gutachten
nicht auf die bloBe Mitteilung einer Diagnose und
eines Entscheidungsvorschlags beschranken.

3.1.9 Erwerbsfdhigkeit

Der Begriff ,Erwerbsfdhigkeit* ist im Sozialrecht
von zentraler Bedeutung. Nach der Grundsiche-
rung fiir Arbeitssuchende - Sozialgesetzbuch 2.
Buch, SGB II - ist die Erwerbsfdhigkeit eine we-
sentliche Anspruchsvoraussetzung (§ 7 Abs. 1 Satz
1 Nr. 2 SGB II) fiir Leistungen nach dem SGB Il und
wesentliches Abgrenzungsmerkmal fiir Leistungen
nach dem SGB II gegeniiber Leistungen nach der

Sozialhilfe (SGB XII).

Erwerbsfdhig ist, wer nicht wegen Krankheit
oder Behinderung auf absehbare Zeit auBerstan-
de ist, unter den tblichen Bedingungen des all-
gemeinen Arbeitsmarkts mindestens 3 Stunden
taglich erwerbstdtig zu sein, § 8 Abs. 1 SGB II.

Merke

Diese Definition lehnt sich zwar sprachlich an die
Definition der vollen Erwerbsminderung in der
GRV an und stellt den Umkehrschluss der gesetzli-
chen Rentenversicherung dar, wonach Versicherte,
die unter den genannten Bedingungen diesen zeit-
lichen Rahmen nicht erfiillen, ,,voll erwerbsgemin-
dert* sind (§43 Abs. 2 Satz 2 SGB VI). Anders als in
der GRV ist in der Grundsicherung fiir Arbeits-
suchende die Verschlossenheit des Arbeitsmarkts
fiir die Beurteilung der Erwerbsfdhigkeit ohne Be-
deutung. Erwerbsfihig im Sinne des SGB II ist
auch, wer wegen Verschlossenheit des Arbeits-

175 BVerwG, Beschluss vom 20.1.2011 - 2 B 2/10 - juris
Rdz 5 - USK 2011-48
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markts Anspruch auf Rente wegen Erwerbsmin-
derung hat, solange er mindestens 3 Stunden tdg-
lich erwerbstitig sein kann.!”®
Die Erwerbsfdhigkeit bzw. Erwerbsminderung
¢ im Rentenrecht (GRV) wird nach den iiblichen
Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarkts be-
urteilt, §43 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 Satz 2 und
Abs. 3 SGB VL.

e in der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV)
richtet sich nach der Fahigkeit des Versicherten,
seinen bisherigen Beruf oder seine bisherige Td-
tigkeit ausiiben zu kénnen.

e in der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende
(SGB II) liegt dann vor, wenn ein Arbeitssuchen-
der unter den iiblichen Bedingungen des all-
gemeinen Arbeitsmarkts mindestens 3 Stunden
taglich erwerbstatig sein kann, § 8 Abs. 1 SGB IL

Wie in der Rentenversicherung ist bei der Priifung
der ,absehbaren Zeit“ ein Zeitraum von 6 Monaten
zugrunde zu legen.!””

3.1.10 Erwerbsunfahigkeit

Im Sozialrecht hatte der Begriff der ,Erwerbsunfd-
higkeit“ in der Vergangenheit Bedeutung vor allem
in der GRV als Voraussetzung fiir die Rente wegen
Erwerbsunféhigkeit alten Rechtes (§44 SGB VI a.E.).

@

In der GRV ist seit dem 01.01.2001 die Rente
wegen Erwerbsunfahigkeit entfallen und durch
die Rente wegen voller Erwerbsminderung ge-
m3iR §43 Abs. 2 SGB VI n. F. ersetzt worden.'”®
Der Begriff der Erwerbsunfahigkeit wird daher in
Zukunft in der GRV zunehmend an Bedeutung
verlieren.

Merke

Streitigkeiten tiber die Frage, ob Erwerbsunfdhig-
keit bereits vor dem 01.01.2001 vorgelegen hat,
und in Ubergangsfillen, in denen vor dem
01.01.2001 ein Anspruch auf Rente bestand, kén-
nen aber die Versicherungstrager, die Gerichte der

176 BSG, Urteil vom 21.12.2009 - B 14 AS42/08R - juris
Rdz 16 - SozR 4-42008§ 8 Nr 1

77 Bliiggel in: Eicher/Luik SGB Il §8 Rdz 31; Armborst in:
LPK - SGB 11 §8 Rdz 17
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Sozialgerichtsbarkeit und damit die drztlichen Gut-
achter auch jetzt noch beschaftigen. Mit der Neu-
regelung der Renten wegen Erwerbsminderung ist
die Berufsunfdhigkeitsrente nicht entfallen; §240
SGB VI enthdlt eine fiir bei Inkrafttreten tiber 40-
Jdhrige - also fiir vor dem 2. Januar 1961 Geborene
- relevante Ubergangsregelung.!”®

Erwerbsunfdhig im Sinne der GRV §44 Abs. 2
Satz 1 SGB VI aF. ist/war ein Versicherter, der in-
folge Krankheit oder Behinderung auf nicht abseh-
bare Zeit auflerstande war, eine Erwerbstdtigkeit
in gewisser RegelmaRigkeit auszuiiben oder ein
Arbeitsentgelt oder Arbeitseinkommen zu erzielen,
das monatlich Euro 325,- {ibersteigt.

In der GUV wird der Begriff der Erwerbsunfahig-
keit in einem ganz anderen Sachzusammenhang

verwendet.

Nach dem Recht der GUV haben Versicherte,
deren Erwerbsfahigkeit infolge eines Versiche-
rungsfalls (Arbeitsunfall/BK) tiber die 26. Woche
nach dem Versicherungsfall hinaus um 20 v.H.
gemindert ist, Anspruch auf eine Rente, § 56
Abs. 1 SGBVII.

Merke

§56 Abs. 2 SGB VII enthdlt die Definition des Be-
griffs der MdE. Dieser Begriff wird in der Sozial-
versicherung lediglich noch in der GUV verwendet.
Im Schwerbehindertenrecht ist der Begriff der
MdE durch den Begriff des Grades der Behin-
derung - GdB - und im sozialen Entschddigungs-
recht durch den Begriff des Grades der Schadi-
gungsfolge - GdS - ersetzt worden, §§ 2, 69 Abs. 1
SGB IX, § 30 BVG. Bei der Bemessung von Unfallfol-
gen im Falle eines Dienstunfalls eines Beamten
kniipft §35 Abs. 2 Satz 1 (Bundes-) Beamtenver-
sorgungsgesetz (BeamtVG) nach wie vor auch an
die MdE an und bewertet die kérperliche Beein-
trachtigung im allgemeinen Erwerbsleben.

Nach §56 Abs. 2 SGB VII richtet sich die MdE
nach dem Umfang der sich aus der Beeintrdchti-
gung des korperlichen und geistigen Leistungsver-
mogens ergebenden verminderten Arbeitsmog-
lichkeiten auf dem gesamten Gebiet des Erwerbs-
lebens. Nach der in der GUV anzuwendenden abs-
trakten Schadensberechnung ist die in Form einer

179 Waltermann, Sozialrecht Rdz 416

Rente zu gewdhrende Entschadigung nicht - wie
etwa nach den zivilrechtlichen Grundsdtzen der
konkreten Schadensberechnung!® - der Ausgleich
fir tatsachlichen unfallbedingten Minderver-
dienst, sondern eine Leistung, die nach dem Unter-
schied der auf dem gesamten Gebiet des Erwerbs-
lebens bestehenden Erwerbsmoglichkeiten des
Verletzten vor und nach dem Arbeitsunfall bemes-
sen wird.

Erwerbsunfihigkeit bedeutet, dass man auf-
grund einer geistigen oder koérperlichen Beein-
trachtigung gar nicht mehr oder nur stark einge-
schrankt am Berufsleben teilnehmen kann.

Vollige Erwerbsunfdhigkeit ist dann anzuneh-
men, wenn die Fihigkeit fehlt, trotz Nutzung aller
nach den Kenntnissen und Fihigkeiten des Ver-
sicherten existierenden Arbeitsmoglichkeiten im
gesamten Wirtschaftsleben einen nennenswerten
Verdienst zu erzielen. '8!

Liegt bereits im Zeitpunkt des Versicherungsfalls
eine vollige Erwerbsunfdhigkeit des Versicherten
vor, ist ein Restleistungsvermdégen nicht mehr ge-
geben, so dass der Versicherungsfall nicht mehr zu
einer weiteren unfallbedingten MdE fithren kann
und eine Rente wegen eines Arbeitsunfalls bzw.
einer BK nicht gezahlt wird, sondern der Ver-
sicherte lediglich einen Anspruch auf Krankenbe-
handlung hat.!'8?

3.1.11 Berufsunfahigkeit

Im Sozialrecht hatte der Begriff ,Berufsunfihig-
keit“ Bedeutung vor allem in der GRV als Voraus-
setzung fiir die Gewdhrung von Rente wegen Be-
rufsunfahigkeit.

Seit dem 01.01.2001 ist in der GRV die Rente
wegen Berufsunfdhigkeit in ihrer fritheren Form
(8§43 SGB VI a.F.) entfallen und durch Renten we-
gen teilweiser Erwerbsminderung ersetzt worden.

Die Berufsunfihigkeit gibt es nur noch in Uber-
gangsfallen, wenn bereits am 01.01.2001 ein An-
spruch auf Rente bestand oder wenn Versicherte
berufsunfdhig werden, die vor dem 02.01.1961 ge-
boren wurden, aber erst nach dem 31.03.2001 den
Antrag gestellt haben (§240 SGB VI), also bei In-
krafttreten der Reform am 01.01.2001 das 40. Le-
bensjahr bereits vollendet hatten.!®3

80 BSGE 21, 63, 67

81 1SG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 02.07.2008 -
L 17U 264/05 - juris Rdz 30

82 BSGE 17, 160

183 Kasskomm-Giirtner § 240 SGB VI Rdz 2, 3
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Das seit dem 01.01.2001 geltende Recht sieht
fur Versicherte, die vor dem 02.01.1961 gebo-
ren sind, eine Rente wegen teilweiser Erwerbs-
minderung bei Berufsunfahigkeit vor, soweit
sie berufsunfahig sind, § 240 Abs. 1 SGB VI.

Merke

Die Frage der Verweisbarkeit hat nur noch fiir die-
se Rente wegen verminderter Erwerbsunfahigkeit
bei Berufsunfdhigkeit gemdfs § 240 SGB VI weiter-
hin Bedeutung. Hingegen spielt die bislang fiir die
Beurteilung der Berufsunfdhigkeit wesentliche
Frage nach der restlichen Erwerbsfdhigkeit im bis-
herigen Beruf bzw. der Zumutbarkeit einer Ver-
weisungstatigkeit, die anhand der individuellen
Erwerbsbiografie des Versicherten zu beurteilen
war, bei der Rente wegen teilweiser oder voller Er-
werbsminderung keine Rolle mehr.

Berufsunfahig im Sinne des § 240 SGB VI sind
Versicherte, deren Erwerbsfahigkeit wegen
Krankheit oder Behinderung im Vergleich zur Er-
werbsfahigkeit von korperlich, geistig und see-
lisch gesunden Versicherten mit dhnlicher Aus-
bildung und gleichwertigen Kenntnissen und Fa-
higkeiten in ihrem zuletzt ausgeiibten Haupt-
beruf oder in einem zumutbaren Verweisungs-
beruf auf weniger als 6 Stunden gesunken ist.

Zusatzinfo

Der Kreis der Tatigkeiten, nach denen die Erwerbs-
fahigkeit von Versicherten zu beurteilen ist, um-
fasst alle Tatigkeiten, die ihren Kraften und Fahig-
keiten entsprechen und ihnen unter Beriicksichti-
gung der Dauer und des Umfangs ihrer Ausbildung
sowie ihres bisherigen Berufs und der besonderen
Anforderungen ihrer bisherigen Berufstdtigkeit zu-
gemutet werden kénnen. Zumutbar ist stets eine
Tatigkeit, fiir die der Versicherte durch Leistungen
zur Teilhabe am Arbeitsleben mit Erfolg ausgebil-
det oder umgeschult worden ist.

Berufsunfdhig ist nicht, wer eine zumutbare Td-
tigkeit mindestens 6 Stunden tdglich ausiiben kann;
dabei ist die jeweilige Arbeitsmarktlage nicht zu be-
riicksichtigen, § 240 Abs. 2 Satz 4 SGB VI.134

184 Muckel/Ogorek, Sozialrecht § 11 Rdz 104
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i

Daher ist die Berufsunfahigkeit im Sinne des
§240 SGB VI nicht - wie die des §43 SGB VI a.F.
- konkret, sondern abstrakt zu beurteilen.

Berufsunfahigkeit liegt nach altem wie nach
neuem Recht (§ 240 SGB VI) nicht schon vor,
wenn der Versicherte — wie bei der Arbeitsunfa-
higkeit — seine letzte konkrete berufliche Tatig-
keit infolge Krankheit oder Behinderung nicht
mehr ausiiben kann.

Zusatzinfo

Merke

MaRgebend ist vielmehr der bisherige Beruf ins-
gesamt mit all seinen Betdtigungsmoglichkeiten -
auch auf anderen Arbeitspldtzen und bei anderen
Arbeitgebern - und zusatzlich der Kreis all jener
Tatigkeiten, auf die der einzelne Versicherte nach
Mafgabe des in diesem bisherigen Beruf erworbe-
nen Berufsschutzes zumutbar verwiesen werden
kann, die sog. Verweisungstdtigkeiten. Ob Berufs-
unfdhigkeit vorliegt, ist nach alledem nicht nur
eine medizinische, sondern auch eine berufskund-
liche Fragestellung und letztlich eine Rechtsfra-
ge.185

Das Ausmalf3 der funktionellen Einschrankungen
und des verbliebenen Leistungsvermogens ist aus-
schlieBlich vom drztlichen Gutachter zu beurtei-
len. Die Entscheidung iiber die weiteren Fragen,
was ndmlich der rechtlich mafigebende ,bisherige
Beruf* ist, welche Einsatzmdoglichkeiten innerhalb
dieses Berufs auch fiir behinderte Versicherte noch
bestehen, ob und ggf. welche Verweisungstdtigkei-
ten nach dem qualitativen Wert dieses bisherigen
Berufs sozial zumutbar sind, inwieweit verwert-
bare Kenntnisse und Fahigkeiten fiir die Ausiibung
derartiger Verweisungstdtigkeiten gegeben sind
und ob die nach den drztlichen Gutachten vorhan-
dene Resterwerbsfahigkeit hierfiir ausreicht, ist
dagegen den RentV-Tragern bzw. Sozialgerichten
vorbehalten und nicht Aufgabe der begutachten-
den Arzte.

185 BSG SozR 2200, § 1247 Nr. 12
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i

Anders als bei der Erwerbsminderung nach §43
SBG VI wird der Versicherte bei der Berufsunfahig-
keit nach § 240 SGB VI nicht auf alle Tétigkeiten
des allgemeinen Arbeitsmarkts verwiesen, son-
dern unter Berticksichtigung der bisherigen Tatig-
keit auf eine zumutbare Verweisungstatigkeit.
Kann der Versicherte seinen bisherigen Beruf aus
medizinischen Griinden nicht mehr ausiiben, ist
das Vorliegen einer zumutbaren Verweisungstatig-
keit zu priifen. Erst wenn eine zumutbare Verwei-
sungstatigkeit nicht mehr als 6 Stunden ausge(ibt
werden kann, liegt Berufsunfahigkeit vor.'®®

Zusatzinfo

Denn dieses Herabsinken der Erwerbsfdahigkeit
und die Feststellung des Restleistungsvermogens
ist jetzt nicht mehr konkret, sondern abstrakt —
also abgestellt allein auf die gesundheitliche Fihig-
keit zur Ausiibung einer zumutbaren Erwerbstdtig-
keit - zu beurteilen.

Fiir den Umfang des Restleistungsvermogens
kommt es nur auf Ausbildung, Fihigkeiten und
korperliche und/oder geistige Krafte des Versicher-
ten an und nicht auf die Arbeitsmarktsituation (so-
genannte abstrakte Betrachtungsweise).'8”

Es ist also nicht mehr darauf abzustellen, ob ent-
sprechende Arbeitspldtze tatsichlich vorhanden
sind. Ein Versicherter, der hiernach in seinem Beruf
oder einer zumutbaren Verweisungstdtigkeit noch
mebhr als 6 Stunden arbeiten kann, fiir den es aber
behinderungsgerechte Arbeitspldtze praktisch nicht
gibt, ist jetzt arbeitslos, nicht berufsunfihig,'58

@

Die wesentliche Vergiinstigung in § 240 SGB VI
gegeniiber der teilweisen Erwerbsminderung
nach §43 Abs. 1 SGB VI nF besteht darin, dass
es im Fall der Berufsunfahigkeit darauf an-
kommt, ob der Versicherte diese 6 Stunden
noch im Bereich seines bisherigen Berufs oder einer
zumutbaren Verweisungstdtigkeit arbeiten kann.

Merke

186 BSG SozR 2600, §43 Nr 1; Kasskomm-Niesel, SGB VI
§240 Rdz 24 ff, 69 ff

87 Waltermann, Sozialrecht Rdz. 417 Seite 182

188 BSG SozR 2200 § 1246 Nr 19, 22 mwN

i

Er kann insoweit also nicht — wie bei der teilwei-
sen Erwerbsminderung - auf alle Tatigkeiten des
allgemeinen Arbeitsmarkts verwiesen werden.

Zusatzinfo

In der Privatversicherung - geregelt in den all-
gemeinen Versicherungsbedingungen fiir die Be-
rufsunfahigkeitsversicherung (AVB Berufsunfdhig-
keit) - liegt vollstindige Berufsunfahigkeit vor,
wenn die versicherte Person infolge Krankheit,
Korperverletzung oder mehr als altersentspre-
chendem Kréfteverfall, die drztlich nachzuweisen
sind, voraussichtlich ldnger als 6 Monate ununter-
brochen auferstande ist, in ihrem zuletzt aus-
gelibten Beruf, wie er ohne gesundheitliche Beein-
trachtigung ausgestaltet war, tétig zu sein, und sie
keiner anderen ihrer Ausbildung, ihren Fahigkei-
ten und ihrer bisherigen Lebensstellung entspre-
chenden beruflichen Tatigkeit nachgeht. MaRSstab
ist die konkrete Berufstdtigkeit in der zuletzt aus-
gelibten Tatigkeit.

Teilweise Berufsunfdhigkeit liegt vor, wenn die
genannten Voraussetzungen fiir die vollstindige
Berufsunfahigkeit nur in einem bestimmten Grad
voraussichtlich linger als 6 Monate ununterbro-
chen erfiillt sind.

3.1.12 Teilweise und volle
Erwerbsminderung

Seit dem 01.01.2001 werden in der GRV die bishe-
rigen Renten wegen Berufs- und Erwerbsunfahig-
keit (§43, 44 SGB VI a.F.) im Wesentlichen ersetzt
durch neue Renten wegen teilweiser oder voller
Erwerbsminderung, §43 Abs. 1 und 2 SGB VI
n.E18

Bei der Rente wegen Erwerbsminderung kommt
es nicht mehr auf den einmal erreichten berufli-
chen Status an. Die Priifung, ob eine zumutbare
andere Tdtigkeit verrichtet werden kann (sog. Ver-
weisungstitigkeit), entfillt.'° Die Differenzierung
erfolgt nach dem verbliebenen Vermdgen, er-
werbstdtig zu sein.

Erwerbsgemindert ist nicht, wer unter den {ibli-
chen Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarkts

189 Gesetz zur Reform der Renten wegen verminderter Er-
werbsfahigkeit vom 20.12.2000 - BGBI 1 S 1827
199 Muckel/Ogorek Sozialrecht § 11 Rdz 96



mindestens 6 Stunden tdglich erwerbstdtig sein
kann; dabei ist die jeweilige Arbeitsmarktlage
nicht zu beriicksichtigen, § 43 Abs. 3 SGB VL.

i

Teilweise erwerbsgemindert sind Versicherte,
die wegen Krankheit oder Behinderung auf nicht
absehbare Zeit auRerstande sind, unter den {b-
lichen Bedingungen des allgemeinen Arbeits-
markts mindestens 6 Stunden tédglich erwerbs-
tatig zu sein, §43 Abs. 1 Satz 2 SGB VI.

Voll erwerbsgemindert sind Versicherte, die
wegen Krankheit oder Behinderung auf nicht
absehbare Zeit auRerstande sind, unter den {b-
lichen Bedingungen des allgemeinen Arbeits-
markts mindestens 3 Stunden téglich erwerbs-
tatig zu sein, §43 Abs. 2 Satz 2 SGB VI.

Fir diese Bestimmung sind nur medizinische
MaRstdbe sowie die tiblichen Bedingungen am

Arbeitsmarkt maRgebend."

Die Frage, ob der Versicherte mindestens 6 bzw.
3 Stunden tdglich erwerbstatig sein kann, ist
abstrakt, d. h. nur aus gesundheitlicher Sicht zu
beantworten. MaRgeblich ist fiir den Anspruch
auf Rente wegen Erwerbsminderung nach §43
SGB VI, ob der jeweilige Versicherte mit seinem
individuellen gesundheitlichen und beruflichen
Leistungsvermdgen (abstrakte Betrachtung) Ta-
tigkeiten austiben kann, mit denen auf dem all-
gemeinen Arbeitsmarkt ein Erwerbseinkommen
zu erzielen ist.

Zusatzinfo

Merke

Die Erwerbsminderung muss durch Krankheit
oder Behinderung eingetreten sein. Krankheit ist
jeder regelwidrige korperliche, geistige oder see-
lische Zustand, der eine Erwerbsminderung zur
Folge hat'®?, ohne dass - wie in der GKV - Behand-
lungsbediirftigkeit oder Arbeitsunfahigkeit vorlie-
gen muss. Erwerbstdtigkeit ist die auf Gewinn ab-
zielende Verrichtung von Arbeit.'

191 Eichenhofer, Sozialrecht, Rdz 319
192 BSGE 13, 255; 14, 207, 211
193 Reinhardt in: LPK - SGB VI §43 Rdz 5

3.1 Zentrale Rechtsbegriffe

Die Erwerbsminderung besteht auf nicht abseh-
bare Zeit, wenn sie ununterbrochen mehr als 6
Monate bestanden hat, § 101 Abs. 1 SGB VL.

Die gesundheitlichen Einschrankungen des be-
ruflichen Leistungsvermodgens sind vom Renten-
versicherungstrager bzw. vom Gericht von Amts
wegen in der Regel durch Einholen medizinischer
Gutachten festzustellen.'® Die Erwerbsmin-
derung ist nach den tiblichen Bedingungen des all-
gemeinen Arbeitsmarkts zu beurteilen, also nach
der tatsdchlichen und konkreten Gestaltung der
Arbeitsverhdltnisse, wie sie fiir jeden zugdnglich
sind, insbesondere nach Arbeitsentgelt, Dauer, La-
ge und Verteilung der Arbeitszeit.!%>

Bei der Priifung der Anspruchsvoraussetzungen
wird danach zur Beurteilung des Leistungsver-
mogens nach dem Wortlaut des §43 SGB VI auf die
zeitliche Leistungsfahigkeit auf dem allgemeinen
Arbeitsmarkt in jeder denkbaren Beschaftigung
abgestellt (abstrakte Betrachtungsweise der indivi-
duellen Leistungsfahigkeit). Im Vergleich zwischen
der individuellen Leistungsfahigkeit des einzelnen
Versicherten und den auf dem allgemeinen Ar-
beitsmarkt tatsdchlich vorkommenden Erwerbs-
moglichkeiten bei der Priifung der Voraussetzun-
gen eines Anspruchs auf Rente wegen Erwerbs-
minderung ist es geboten, nur auf Tdtigkeiten ab-
zustellen, fiir die es tatsdchlich einen Arbeitsmarkt
gibt. Die Moglichkeit der Erzielung eines Erwerbs-
einkommens unter den {iblichen Bedingungen des
allgemeinen Arbeitsmarkts besteht nur dann,
wenn die dem Versicherten noch méglichen Tatig-
keiten tiberhaupt auf dem allgemeinen Arbeits-
markt ausgeiibt werden kénnen.!®® MaRgeblich ist
danach, ob der Versicherte mit seinem individuel-
len gesundheitlichen und beruflichen Leistungs-
vermogen die Tdtigkeiten ausiiben kann, mit de-
nen auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt ein Er-
werbseinkommen zu erzielen ist. Bei Versicherten,
deren Leistungsvermogen auf unter 6 Stunden ab-
gesunken ist und die damit teilweise erwerbs-
gemindert sind, liegt gleichwohl eine volle Er-
werbsminderung vor, wenn der Teilzeitarbeits-
markt praktisch verschlossen ist, so dass der Ver-
sicherte nicht damit rechnen kann, einmal einen
entsprechenden Arbeitsplatz zu finden, und dem

194 Kasskomm-Giirtner SGB VI § 43 Rdz 26

195 Ulrich Freudenberger in: jurisPK - SGB VI § 43 Rdz 23

196 BSG, Urteil vom 19.10.2011 - B 13R 78/09R - juris
Rdz 21 - SozR 4-2600§43 Nr 16; BSG, GroRer Senat,
Beschluss vom 19.12.1996 - GS2 /95 in: BSGE 80, 24,
34; Schaumberg, Sozialrecht, Rdz 303
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