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1. Nach ihrem Wortlaut und dem Regelungszusammenhang mit den §§ 67 ff SGB X gilt
§ 200 Abs. 2 SGB VIl fur Gutachten, die der Unfallversicherungstrager zur Erfullung
seiner gesetzlichen Aufgaben in Auftrag gibt.

2. § 200 Abs 2 SGB VII gilt auch fur von den Unfallversicherungstragern im Laufe eines
Gerichtsverfahrens eingeholte Gutachten.

3. Zur Frage eines Beweisverwertungsverbotes und zu dessen Reichweite ("Fernwir-
kung") nach Rechtsverstofien gegen § 200 Abs. 2 SGB VII.

§ 200 Abs. 2 SGB VII, § 76 SGB X

Urteil des BSG vom 05.02.2008 - B 2 U 8/07 R —
Aufhebung des Urteils des Hessischen LSG vom 20.06.2006 - L 3 U 716/99 -

Zu 1.

Der Begriff des Gutachtens werde - so das BSG - im Gesetz selber nicht definiert. Dem
allgemeinen Sprachverstandnis folgend falle darunter nicht jedwede AulRerung oder Stel-
lungnahme eines medizinischen oder technischen Sachverstandigen zu einzelnen Aspek-
ten des Verfahrensgegenstandes, sondern nur die umfassende wissenschaftliche Bearbei-
tung einer im konkreten Fall relevanten fachlichen Fragestellung durch den Sachverstan-
digen. Diese Auslegung werde durch die Entstehungsgeschichte und den Zweck der Re-
gelung gestutzt.

Der Begriff des Gutachtens in § 200 Abs 2 SGB VII sei eng auszulegen. Ein Gutachten
liege vor, wenn ein solches angefordert oder ausweislich seiner Selbstbezeichnung "Gut-
achten" erstellt und Ubersandt oder abgerechnet worden sei. Unabhangig von dieser rein
aullerlichen Bezeichnungg1 sei zur weiteren Unterscheidung vom Bezugspunkt der schriftli-
chen Aulerung des Sachverstandigen auszugehen: Enthalte sie vornehmlich eine eigen-
standige Bewertung der verfahrensentscheidenden Tatsachenfragen, zB des umstrittenen
Ursachenzusammenhangs (wie vorliegend der Frage, ob beim Klager eine Panik- und
Somatisierungsstorung als Unfallfolge anzuerkennen sei), sei es ein Gutachten. Setze sich
die schriftliche AuRBerung des Sachverstandigen im Wesentlichen mit dem eingeholten Ge-
richtsgutachten auseinander, insbesondere im Hinblick auf dessen Schlussigkeit, Uber-
zeugungskraft und Beurteilungsgrundlage, sei es nur eine beratende Stellungnahme. Dass
eine derartige Stellun%nahme, wenn der Ursachenzusammenhang zwischen einem Ereig-
nis und einer Gesundheitsstorung umstritten sei, auch Aussagen zu diesem Ursachenzu-
sammenhang und dem einschlagigen aktuellen wissenschaftlichen Erkenntnisstand ent-
halte, ergebe sich aus der Materie. Entscheidend seien daher der Bezugspunkt der um-
strittenen arztlichen AulRerung, die an den Arzt gestellten Fragen und die von ihm gegebe-
nen Antworten. Gerade bei einer arztlichen Stellungnahme zu einem Gerichtsgutachten
helfe es nur eingeschrankt weiter, wenn der Verfasser der Stellungnahme blof3 seine von
dem Gerichtsgutachten abweichende Sicht der Dinge wiedergebe. Prozessual zielgenau
verwertbar fur den auftraggebenden Beteiligten und das Gericht werde sie erst, wenn sie
Finwepdungen und Erganzungsfragen iS des § 411 Abs 4 ZPO zu dem Gerichtsgutachten
ormuliere.

Zu 2.

§ 200 Abs 2 SGB VII gilt nach Auffassung des BSG auch fir von den Unfallversicherungs-
tragern im Laufe eines Gerichtsverfahrens eingeholte Gutachten. Fur die dem Daten-
schutz dienende Regelung im zweiten Halbsatz der Vorschrift leuchte dies unmittelbar ein.
Denn ein Gerichtsverfahren sei kein datenschutzfreier Raum, wie aus der umfassenden
Geltung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung folge. Im Ubrigen ergebe sich
dies aus den flir seine Anwendung sprechenden Grunden, zumal die gegen seine Anwen-
dung erhobenen Bedenken nicht durchgreifen wirden und keine unlosbaren praktischen
Probleme in der Rechtswahrnehmung durch die Unfallversicherungstrager zu erkennen
seien (wird ausgefuhrt).
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a) Bei einem Verstol3 gegen das verfassungsrechtlich geschitzte Recht auf informatio-

Sch

nelle Selbstbestimmung sei - so das BSG - von einem Beweisverwertungsverbot aus-
zugehen Eine Ausnahme sei nur zu machen, wenn das Interesse an der Verwertung
uber das schlichte Beweisinteresse hinaus und trotz der Beeintrachtigung des Person-
lichkeitsrechts schutzbeddrftig sei.

Ein solches Beweisverwertungsverbot gelte auch bei einer Verletzung der im Wider-
spruchsrecht des § 200 Abs 2 Halbs 2 SGB VIl iVm § 76 Abs 2 SGB X zum Ausdruck
kommenden Konkretisierung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung. Denn
dieses Widerspruchsrecht gebe dem Betroffenen die Mdglichkeit, einer Ubermittlung
seiner besonders schutzwurdigen Daten an einen Gutachter zu widersprechen, und
beinhalte damit die zentrale Gewahrleistung des Rechts auf informationelle Selbstbe-
stimmung fur den Einzelnen, %rundsétzlich selbst Uber die Preisgabe und Verwendung
seiner personlichen Daten zu bestimmen und zu entscheiden.

Die beklagte BG habe durch die Einholung des Gutachtens bei Dr. S. im Laufe des
\C/Bﬁrichtstvgrfahrens gegen dieses Widerspruchsrecht nach § 200 Abs 2 Halbs 2 SGB
verstolden.

Ein Grund fur eine spezifische rechtfertigende Ausnahme sei nicht zu erkennen (wird
ausgefuhrt).

Vor diesem Hintergrund bedirfe es keiner Entscheidung, ob der gleichzeitige Verstol
gegen das Auswahlrecht nach § 200 Abs 2 Halbs 1 SGB VII ebenfalls zu einem Be-
weisverwertungsverbot fihre.

Malstab fur die Reichweite oder "Fernwirkung" eines Beweisverwertungsverbotes
musse sein, ob das Beweisverwertungsverbot hinsichtlich des ersten Beweismittels
durch ein weiteres Beweismittel umgangen wurde, ob das zweite Beweismittel auch
ohne das erste - unzulassige und verbotene - Bestand hatte oder inwieweit das zweite
Beweismittel auf dem ersten aufbaue. Denn beim Vorliegen einer dieser Vorausset-
zungen wirde der Verstold gegen das grundrechtlich geschitzte Recht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung durch die Verwertung des weiteren Beweismittels perpetuiert,
ohne dass ein rechtfertigender Grund zu erkennen sei.

Auf dieser Grundlage musse vorliegend das Beweisverwertungsverbot flr das Gutach-
ten von Dr. S. auf das Gutachten von Prof. Dr. Fo. erstreckt werden. Denn das Gut-
achten von Prof. Dr. Fo. baue auf dem Gutachten von Dr. S. auf (wird ausgeflhrt).

. auch die Parallelentscheidung - B 2 U 10/07 R, abgedruckt in dieser Ausgabe - sowie
reiben an die Hauptverwaltungen der gewerblichen BGen vom 07.02.2005 = Daten-

schutz 003/2005 und Gemeinsames Rundschreiben DGUV vom 14.05.2007 = Daten-

schutz 005/2007.)

Das Bundessozialgericht hat mit Urteil vom 05.02.2008 — B 2 U 8/07 R —

wie

folgt entschieden:


http://rundschreiben.hvbg.de/RS/hvbg.nsf/3e926e4cfb3d6b43c12568cf00473550/165ff7c5877fca32c1256fa200314fc1?OpenDocument
http://rundschreiben.hvbg.de/RS/hvbg.nsf/3e926e4cfb3d6b43c12568cf00473550/165ff7c5877fca32c1256fa200314fc1?OpenDocument
http://rundschreiben.hvbg.de/RS/hvbg.nsf/3e926e4cfb3d6b43c12568cf00473550/439633232089fabac12572db00325365?OpenDocument
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Umstritten sind die Folgen eines Arbeitsunfalls.

Der im Jahr 1960 geborene Klager war nach Maurerlehre, Ausbildung zum Bautechniker
und Maurermeister als selbstandiger Techniker und Maurermeister berufstatig und bei der
Rechtsvorgangerin der beklagten Berufsgenossenschaft (BG) versichert. Am 9. Dezember
1994 erlitt er einen Arbeitsunfall, als die vordere Bohle eines 1,50 m hohen Gerustes beim
Betreten brach und er abstlrzte. Beim Sturz verlor er seinen Schutzhelm und ein abge-
brochenes Bohlenstick schlug auf seine rechte Kopfseite. Nachdem am nachsten Tag ein
neurologisches Konzil in dem Krankenhaus, in das er nach dem Sturz gebracht worden
war, keinen pathologischen Befund ergab, wurde der Klager nach Hause entlassen. Auf-
grund fortdauernder Beschwerden wie Kopfschmerzen, Schwindel usw schlossen sich in
den folgenden Jahren zahlreiche arztliche Behandlungen an. Nach Einholung von Gutach-
ten auf neurochirurgischem Gebiet bei Prof. Dr. M. /Dr. K. , Hals-Nasen-Ohren-arztlichem
Gebiet bei Dr. Ma. und neurologisch-psychiatrischem Gebiet bei Dr. F. stellte die BG fest,
es liege keine unfallbedingte Arbeitsunfahigkeit mehr vor, berufsfordernde Malinahmen
aufgrund der Unfallfolgen seien nicht erforderlich und ein Anspruch auf Verletztenrente
bestehe nicht (Bescheid vom 6. November 1995). Der Widerspruch des Klagers wurde
nach Einholung eines psychosomatischen Gutachtens bei Prof. Dr. O. zurlickgewiesen
(Widerspruchsbescheid vom 4. April 1996).

Das angerufene Sozialgericht (SG) hat nach weiteren medizinischen Beweiserhebungen
und insbesondere Einholung eines psychosomatisch-psychotherapeutischen Gutachtens
bei Prof. Dr. H. die BG verurteilt, eine "Panikstorung und Somatisierungsstérung" als Un-
fallfolge anzuerkennen und im gesetzlichen Umfang zu entschadigen, weil diese rechtlich
wesentlich durch den Arbeitsunfall mitverursacht worden sei (Urteil vom 11. Marz 1999).
Das Landessozialgericht (LSG) hat im Berufungsverfahren Beweis erhoben, insbesondere
durch Einholung eines psychiatrischen Gutachtens nach § 109 des Sozialgerichtsgesetzes
(SGG) bei Prof. Dr. W. , der die unfallbedingte Minderung der Erwerbsfahigkeit (MdE) des
Klagers auf 100 vH schatzte. Dem trat die BG unter Vorlage einer von ihr bei Dr. S. einge-
holten, mit "Gutachten" (iberschriebenen schriftlichen AuRerung entgegen. Der Klager wi-
dersprach der Verwertung des "Gutachtens" von Dr. S. , da dieses unter Verstol3 gegen
§ 200 Abs 2 des Siebten Buches Sozialgesetzbuch - Gesetzliche Unfallversicherung (SGB
VII) eingeholt worden sei, es sei aus der Verwaltungsakte zu entfernen und dirfe im an-
hangigen Gerichtsverfahren nicht beachtet werden. Das LSG hat aul3erdem ein Gutachten
bei Prof. Dr. Fo. in Auftrag gegeben, das dieser unter Mitwirkung seines Oberarztes Prof.
Dr. St. nur nach Aktenlage erstattete, weil eine weitere Untersuchung des Klagers als nicht
zumutbar angesehen wurde. Der Klager hat gegen dieses Gutachten eingewandt, es sei
nicht von Prof. Dr. Fo. , sondern von Prof. Dr. St. erstellt worden, zumindest werde nicht
deutlich, in welchem Umfang Prof. Dr. St. tatig geworden sei. Im Ubrigen unterliege dieses
Gutachten auch einem Verwertungsverbot, weil es unter Verwendung und in Bezugnahme
auf das "Gutachten" von Dr. S. erstellt worden sei. Prof. Dr. Fo. hat in einer Stellungnahme
die volle Verantwortung fur das Gutachten ubernommen.

Mit Urteil vom 20. Juni 2006 hat das LSG auf die Berufung der BG das Urteil des SG auf-
gehoben und die Klage abgewiesen sowie die Anschlussberufung des Klagers, ihm eine
Verletztenrente nach einer MdE von 100 vH zu zahlen, zurickgewiesen. Zur Begrindung
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hat es im Wesentlichen ausgefuhrt: Der Arbeitsunfall habe zu keiner langeranhaltenden
organischen Gesundheitsstorung gefuhrt. Die beim Klager vorliegenden Stérungen konn-
ten auch nicht als posttraumatisches Belastungssyndrom eingeordnet werden, weil keine
Einwirkung anderer Menschen vorgelegen habe, es nur zu geringen Verletzungen ge-
kommen sei und auch deren weitere diagnostische Kriterien nicht gegeben seien. Beim
Klager liege eine Agoraphobie und Panikstérung sowie Somatisierungsstérung auf dem
Boden einer Uberwiegend angstlich-abhangigen Personlichkeitsstruktur vor. Nach Uber-
einstimmender Beurteilung der gehdrten Sachverstandigen Prof. Dr. H. , Prof. Dr. W. und
Prof. Dr. Fo. kdnnten diese Storungen nicht kausal dem Arbeitsunfall zugerechnet werden.
Die zunachst entfernte und dann wieder in das Verfahren eingefuhrte "Stellungnahme" des
Dr. S. und das Gutachten von Prof. Dr. F. seien verwertbar, weil keine Verletzung des §
200 Abs 2 SGB VII vorliege, denn die Einholung und Vorlage einer beratungsarztlichen
Stellungnahme durch einen Unfallversicherungstrager im Laufe eines Gerichtsverfahrens
werde durch diese Norm nicht erfasst und sei Ausfluss seines Anspruchs auf rechtliches
Gehor (Hinweis auf die Urteile des LSG Nordrhein-Westfalen vom 14. Juli 2004 - L 17 U
106/02 - und - L 17 U 15/02 -). Die Vorschrift diene nicht dem Datenschutz und ihre Be-
achtung unterliege nicht den Kontrollbefugnissen des Datenschutzbeauftragten. Sie sei ein
ausnahmsweiser Eingriff in den Grundsatz der Amtsermittlung und daher eng auszulegen.
Das Gutachten von Prof. Dr. Fo. verstol3e nicht gegen § 407a Abs 2 Satz 1 der Zivilpro-
zessordnung (ZPO), da die gutachtliche Beurteilung durch ihn selbst erfolgt sei. Der Ein-
holung des vom Klager beantragten weiteren Gutachtens bei Dr. Sch zur Frage einer post-
traumatischen Belastungsstorung beim Klager habe es nicht bedurft, weil dies durch die
eingeholten Gutachten geklart sei.

Mit seiner Revision rugt der Klager die Verletzung formellen und materiellen Rechts und
macht geltend: Das Urteil des LSG verstolte gegen § 200 Abs 2 SGB VII. Es grinde ua
auf dem Gutachten von Prof. Dr. Fo. , der das "Gutachten" von Dr. S. berucksichtigt habe,
obwohl dieses von der BG unter Verstold gegen sein Auswahlrecht nach § 200 Abs 2 SGB
VII eingeholt worden sei, auch sei er nicht auf sein Widerspruchsrecht nach § 76 Abs 2
des Zehnten Buches Sozialgesetzbuch - Verwaltungsverfahren (SGB X) hingewiesen
worden. Das LSG hatte - wie beantragt - das "Gutachten" von Dr. S. und das von Prof. Dr.
Fo. aus der Akte entfernen missen, weil sie einem Verwertungsverbot unterlegen hatten.
§ 200 Abs 2 SGB VIl sei auch im Klageverfahren anwendbar, weil die Unfallversicherungs-
trager andernfalls im Klageverfahren weitergehende Ermittlungsrechte als im Verwal-
tungsverfahren hatten. Das "Gutachten" von Dr. S. sei nicht ein irgendwie gearteter Sach-
vortrag der BG, sondern ein "Gutachten", wie sich aus dem Vortrag der BG und Seite 1
des "Gutachtens" ergebe. Es sei kein "Parteigutachten”, weil die BG auch im Gerichtsver-
fahren zur objektiven Sachverhaltsaufklarung nach § 20 SGB X verpflichtet sei und die von
den Sozialleistungstragern wahrend eines Klageverfahrens zu den Akten gereichten Gut-
achten wie Gutachten des Gerichts von letzterem behandelt wirden. Der Wortlaut des
§ 200 Abs 2 SGB VII enthalte keine Anknupfungspunkte fur eine einschrankende Ausle-
gung, ebenso wenig sei eine solche den Gesetzesmaterialien oder dem Sinn und Zweck
der Vorschrift zu entnehmen. Die systematische Einordnung in den Abschnitt "Daten-
schutz" spreche fur eine Anwendung auch im Klageverfahren. Dies sei auch die Auffas-
sung des Bundesbeauftragten fur Datenschutz, wie sich aus dessen im Laufe des Verfah-
rens vorgelegten Stellungnahmen ergebe. Durch § 200 Abs 2 SGB VII werde das Amt-
sermittlungsprinzip eingeschrankt und, da das Feststellungsverfahren aufgrund des an-
schliefenden Gerichtsverfahrens noch nicht mit bestandskraftigem Bescheid abgeschlos-
sen sei, gelte die Vorschrift auch im gerichtlichen Verfahren. Dem Unfallversicherungstra-
ger solle nicht das Recht abgesprochen werden, sich zu einem im Gerichtsverfahren ein-
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geholten Gutachten beraten zu lassen, wirden aber Feststellungen wie in einem Gutach-
ten abgefragt, werde in die grundrechtlich geschitzte Sphare des Versicherten eingegrif-
fen. Der Grundrechtsbezug des § 200 Abs 2 SGB VIl andere sich nicht dadurch, dass die-
se Feststellungen im Rahmen eines Gutachtens in einem Klageverfahren erfolgten. Ent-
sprechendes gelte auch fur die Parallelvorschrift des § 14 Abs 5 Satz 3 des Neunten Bu-
ches Sozialgesetzbuch - Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen (SGB [X).

Aulerdem verstoRe das Urteil des LSG gegen § 118 SGG iVm § 407a Abs 2 Satz 1 ZPO,
weil es sich auf das Gutachten von Prof. Dr. Fo. stutze und bei einer sachgerechten Be-
gutachtung nach Aktenlage die Durchsicht der Akten nicht durch einen anderen Arzt erfol-
gen konne. Das Urteil des LSG verletze §§ 103, 106, 128 SGG, indem es dem Beweisan-
trag auf Einholung eines neurologisch-psychiatrischen Gutachtens bei Dr. Sch nicht ge-
folgt sei, sowie § 8 SGB VII und die sich daraus ergebende Kausalitatsnorm der gesetzli-
chen Unfallversicherung (Hinweis auf die Entscheidung des Senats vom 9. Mai 2006 - B 2
U 1/05 R - BSGE 96, 196 = SozR 4-2700 § 8 Nr 17).

Der Klager beantragt, das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts vom 20. Juni 2006
aufzuheben und die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts Wiesba-
den vom 11. Marz 1999 zurickzuweisen sowie die Beklagte im Wege der Anschlussberu-
fung zu verurteilen, ihm wegen der Folgen des Arbeitsunfalls vom 9. Dezember 1994 eine
Verletztenrente nach einer Minderung der Erwerbsfahigkeit von 100 vH ab 1. November
1995 zu zahlen.

Die Beklagte beantragt, die Revision zurlickzuweisen.

Sie halt das angefochtene Urteil fur zutreffend. Sie habe bei Dr. S. kein Gutachten, son-
dern eine Stellungnahme in Auftrag gegeben, sodass eine Verletzung des § 200 Abs 2
SGB VIl nicht vorliege. Bei Beauftragung eines Beratungsarztes zur Erstattung einer Stel-
lungnahme handele es sich um einen verwaltungsinternen Vorgang. Die von Dr. S. erstat-
tete Stellungnahme sei zunachst irrtumlich als Gutachten bezeichnet und von ihrer
Rechtsvorgangerin dann aus der Verwaltungsakte entfernt worden. Das LSG habe die
Stellungnahme schliel3lich wieder zu den Akten genommen, und welche Beweismittel das
LSG seiner Entscheidung zugrunde lege, stehe in dessen Ermessen.

Das Urteil des LSG ist aufzuheben, weil ihm ein Verfahrensmangel zugrunde liegt (§ 170
Abs 2, § 162 SGG). Der Verfahrensmangel liegt in der Nichtbeachtung eines Beweisver-
wertungsverbotes, was zu einer mangelhaften Tatsachenfeststellung wegen der Beruck-
sichtigung unzulassiger Beweismittel gefuhrt hat (vgl Bundesverfassungsgericht (BVerfG)
Beschluss vom 19. Dezember 1991 - 1 BvR 382/85 - NJW 1992, 815; Bundesgerichtshof
(BGH) Urteil vom 12. Februar 1985 - VI ZR 202/83 - NJW 1985, 1470 = VersR 1985, 573;
Gummer/Heller in Zdller, ZPO, 26. Aufl 2007, § 538 RdNr 27).

Das LSG hat sein Urteil auf die als Gutachten anzusehende schriftliche Auerung von Dr.
S. und das Gutachten von Prof. Dr. Fo. gestiitzt (nachfolgend 1.). Das Gutachten von Dr.
S. ist aufgrund eines Verstol3es gegen § 200 Abs 2 SGB VIl in rechtlich unzulassiger Wei-
se zu Stande gekommen (nachfolgend 2.). Dieser Rechtsverstol3 zieht ein Beweisverwer-
tungsverbot - auch des Gutachtens von Prof. Dr. Fo. - nach sich (nachfolgend 3.). Die Ru-
ge dieses Verfahrensmangels ist nicht ausgeschlossen und das Rugerecht ist nicht durch
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Heilung verloren gegangen (nachfolgend 4.). Angesichts dessen ist eine Entscheidung
uber die weiteren Rlgen des Klagers entbehrlich, und die Sache ist an das LSG zurlck-
zuverweisen (nachfolgend 5.).

1. Das Urteil des LSG beruht auf den Gutachten von Dr. S. und von Prof. Dr. Fo. Das LSG
stltzt sein Urteil zwar nicht unmittelbar und ausdricklich auf das Gutachten von Dr. S.
sieht dieses aber als verwertbar an, was dafur spricht, dass das LSG das Gutachten von
Dr. S. bei seiner Entscheidungsfindung bertcksichtigt hat, auch wenn es dies in den Ent-
scheidungsgrunden nicht herausgestellt hat. In dem Gutachten von Prof. Dr. Fo. , auf das
sich das LSG ausdrlcklich und unmittelbar stiutzt, wird das Gutachten von Dr. S. wieder-
gegeben und das Ergebnis teilweise mit denselben Uberlegungen wie im Gutachten von
Dr. S. begrundet - die Angststérungen seien Uberwiegend genetisch bedingt und es habe
kein schweres Unfallereignis vorgelegen.

2. Das Gutachten von Dr. S. ist aufgrund eines Verstol3es gegen § 200 Abs 2 SGB VIl in
rechtlich unzulassiger Weise zu Stande gekommen. Das Gutachten fallt unter den Anwen-
dungsbereich dieser Vorschrift (nachfolgend a). Insbesondere gilt § 200 Abs 2 SGB VII
auch fir von den Unfallversicherungstragern im Laufe eines Gerichtsverfahrens eingeholte
Gutachten (nachfolgend b). Bei der Einholung der schriftlichen AuRerung von Dr. S. hat
die BG die gesetzlichen Vorgaben nicht beachtet (nachfolgend c).

§ 200 SGB VIl ist Teil des Achten Kapitels "Datenschutz”" des SGB VIl und tragt die Uber-
schrift "Einschrankung der Ubermittlungsbefugnis". Sein Abs 2 lautet: "Vor Erteilung eines
Gutachtenauftrages soll der Unfallversicherungstrager dem Versicherten mehrere Gutach-
ter zur Auswahl benennen; der Betroffene ist aulerdem auf sein Widerspruchsrecht nach
§ 76 Abs 2 SGB X hinzuweisen und Uber den Zweck des Gutachtens zu informieren."

Die Vorschrift enthalt in ihren zwei Halbsatzen zwei verschiedene, wenn auch im Zusam-
menhang miteinander stehende Regelungen: Halbsatz 1 regelt das Auswahlrecht des
Versicherten vor Erteilung eines Gutachtenauftrages; Halbsatz 2 betont sein Wider-
spruchsrecht gegen die Ubermittlung besonders schutzwiirdiger Daten wie arztliche Unter-
lagen, das bei der Erteilung eines Gutachtenauftrages zu beachten sein kann, zB bei Be-
auftragung eines freiberuflich tatigen arztlichen Sachverstandigen, aber nicht sein muss,
zB bei Beauftragung eines bei einem Unfallversicherungstrager beschaftigten Arztes, weil
in letzterem Fall keine Ubermittlung iS des § 76 SGB X vorliegt (§ 67 Abs 6, 10 SGB X).

a) Nach ihrem Wortlaut und dem Regelungszusammenhang mit den §§ 67 ff SGB X gilt
die zitierte Vorschrift fir Gutachten, die der Unfallversicherungstrager zur Erfullung seiner
gesetzlichen Aufgaben in Auftrag gibt. Der Begriff des Gutachtens wird im Gesetz selber
nicht definiert. Dem allgemeinen Sprachverstandnis folgend fallt darunter nicht jedwede
AuRerung oder Stellungnahme eines medizinischen oder technischen Sachverstéandigen
zu einzelnen Aspekten des Verfahrensgegenstandes, sondern nur die umfassende wis-
senschaftliche Bearbeitung einer im konkreten Fall relevanten fachlichen Fragestellung
durch den Sachverstandigen. Diese Auslegung wird durch die Entstehungsgeschichte und
den Zweck der Regelung gestutzt.

§ 200 Abs 2 SGB VII hatte keine Vorlaufervorschrift in der Reichsversicherungsordnung
(RVO), sondern ist mit dem SGB VII im Rahmen des Unfallversicherungs-
Einordnungsgesetzes (UVEG) vom 7. August 1996 (BGBI | 1254) geschaffen worden und
zum 1. Januar 1997 in Kraft getreten. Das Auswahlrecht des Versicherten nach § 200 Abs


http://www.google.de/search?q=�%20200%20Abs%202%20SGB%20VII
http://www.google.de/search?q=�%20200%20SGB%20VII
http://www.google.de/search?q=�%2076%20Abs%202%20SGB%20X
http://www.google.de/search?q=�%2076%20SGB%20X
http://www.google.de/search?q=�%2067%20Abs%206,%2010%20SGB%20X
http://www.google.de/search?q=�%20200%20Abs%202%20SGB%20VII
http://www.google.de/search?q=�%20200%20Abs%202%20Halbs%201%20SGB%20VII

UVR 012/2008 -903 - .
Deutsche Gesetzliche

vom 15.07.2008 Unfallversicherung
- Rechtsprechung - DOK 790-§ 200 SGB VI

& ||

2 Halbs 1 SGB VII war noch nicht im Regierungsentwurf des UVEG (BT-Drucks 13/2204)
enthalten. Dieser lautete damals vielmehr: "§ 76 Abs 2 SGB X gilt mit der Malkgabe, dass
der Unfallversicherungstrager auch auf ein gegeniuber einem anderen Sozialleistungstra-
ger bestehendes Widerspruchsrecht hinzuweisen hat, wenn dieser nicht selbst zu einem
Hinweis nach § 76 Abs 2 Nr 1 SGB X verpflichtet ist. Rechtzeitig vor der Erteilung eines
Gutachtenauftrages ist dem Betroffenen unter Hinweis auf sein Widerspruchsrecht nach
§ 76 Abs 2 SGB X der Zweck des Gutachtens und die Person des Gutachters mitzuteilen."
Zur Begrindung des Satzes 2 wird ausgefihrt: "Satz 2 erweitert die Hinweispflicht nach
§ 76 Abs 2 Nr 1 SGB X, damit der Betroffene die Mdglichkeit hat, einer Ubermittlung seiner
Daten an einen Gutachter zu widersprechen. Dies bertcksichtigt die Besonderheiten des
berufsgenossenschaftlichen Verwaltungsverfahrens, in dem haufig auRenstehende Gut-
achter eingeschaltet werden" (BT-Drucks 13/2204 S 118).

Seine heutige Fassung erhielt § 200 Abs 2 SGB VII im Rahmen der Beratungen des Bun-
destagsausschusses fur Arbeit und Sozialordnung. In dessen Bericht werden die intensi-
ven Beratungen mit dem Bundesbeauftragten fur den Datenschutz hervorgehoben (BT-
Drucks 13/4853 S 11 f), und es wird erganzend ausgefuhrt: "Die Vorschrift begrindet bei
der Bestellung von Gutachtern ein Auswahlrecht flr den Versicherten und dient damit der
Transparenz des Verfahrens. Das Auswahlrecht setzt voraus, dass der Unfallversiche-
rungstrager dem Versicherten mehrere geeignete Gutachter vorschlagt; auch der Versi-
cherte hat das Recht, einen oder mehrere Gutachter vorzuschlagen ..." (Es folgen Ausfuh-
rungen zu den Schwierigkeiten geeignete Gutachter ggf zu finden; BT-Drucks 13/4853
S 22).

Die Ausfuhrungen in der Gesetzesbegrundung zeigen, dass mit der um ein Auswahlrecht
erganzten speziellen Datenschutzregelung des SGB VIl auf die von den anderen Zweigen
der Sozialversicherung abweichende Praxis der Unfallversicherungstrager reagiert werden
sollte, die fur Leistungsanspriche der Versicherten bedeutsamen medizinischen Fragen
zum Zusammenhang einer Gesundheitsstorung mit einem Unfallereignis oder mit schadli-
chen Einwirkungen am Arbeitsplatz durch externe arztliche Sachverstandige beantworten
zu lassen. Der Gesetzgeber hatte mithin bei der Formulierung der Vorschrift Gutachten im
klassischen Wortsinn vor Augen. Nur auf solche umfassenden Gutachten kann sich auch
das in § 200 Abs 2 Halbs 1 SGB VIl normierte Auswahlrecht beziehen. Denn es ware mit
einer geordneten und funktionsfahigen Verwaltungspraxis schwerlich zu vereinbaren,
wenn die BGen bei jeder Einschaltung eines externen Arztes, etwa zur Klarung einer De-
tailfrage, zur Beratung Uber das weitere Vorgehen oder zur Bewertung der Schlussigkeit
eines anderweit eingeholten Gutachtens, den Versicherten beteiligen und ihm eine Aus-
wahl unter mehreren hierfiir geeigneten Arzten erméglichen miissten.

Der Begriff des Gutachtens in § 200 Abs 2 SGB VII muss schliel3lich nicht deshalb in ei-
nem weiten, auch bloRe Stellungnahmen oder Auskinfte umfassenden Sinne verstanden
werden, weil die im Halbsatz 2 der Vorschrift geregelte Pflicht des Versicherungstragers,
den Versicherten auf sein Widerspruchsrecht gegen die Ubermittlung sensibler personli-
cher Daten an einen aulienstehenden Gutachter hinzuweisen, bei jeder Datenibermittlung
unabhangig davon besteht, zu welchem Zweck dieser Arzt eingeschaltet wird. Dieser Ge-
sichtspunkt wirde nur dann zu einer anderen Auslegung zwingen, wenn § 200 Abs 2 SGB
VII fr die dort geregelten Falle ein originares Widerspruchsrecht des Versicherten und
eine damit verknupfte Belehrungspflicht des Unfallversicherungstragers begrinden wirde.
Das ist jedoch nicht der Fall, denn die in Rede stehenden Rechte und Pflichten ergeben
sich dem Grunde nach bereits unmittelbar aus den allgemeinen datenschutzrechtlichen
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Regelungen des SGB X, hier insbesondere aus dem in § 200 Abs 2 SGB VIl in Bezug ge-
nommenen § 76 Abs 2 SGB X.

§ 76 SGB X regelt die "Einschrankung der Ubermittlungsbefugnis bei besonders schutz-
wiirdigen Sozialdaten". Nach seinem Abs 1 ist die Ubermittlung von Sozialdaten, die ei-
nem Leistungstrager - wie der beklagten BG - zB von einem Arzt zuganglich gemacht
worden sind, nur unter den Voraussetzungen zulassig, unter denen dieser Arzt selbst G-
bermittlungsbefugt wére. Eine solche Ubermittlungsbefugnis kann sich insbesondere aus
der Einwilligung des Betroffenen oder aus einer gesetzlichen Mitteilungspflicht (zB nach §§
6 ff Infektionsschutzgesetz, vgl im Ubrigen: Seidel in Sozialgesetzbuch X - Sozialverwal-
tungsverfahren und Sozialdatenschutz, 2. Aufl 2007 (LPK-SGB X), § 76 RdNr 9 ff) erge-
ben. Absatz 1 bewirkt damit eine Verlangerung zB der arztlichen Schweigepflicht auf den
Leistungstrager, dem ein Arzt bestimmte medizinische Informationen ubermittelt hat. Die-
ser Leistungstrager darf diese medizinischen Informationen nur dann weiteribermitteln,
wenn er eine Ubermittlungsbefugnis hat, insbesondere eine Einwilligung des Betroffenen,
oder wenn eine Ausnahme nach § 76 Abs 2 SGB X vorliegt. Ohne eine solche Ubermitt-
lungsbefugnis oder Ausnahme darf zB ein Unfallversicherungstrager die ihm - im Rahmen
eines Verwaltungsverfahrens auf Anerkennung von Gesundheitsstérungen als Unfallfolge
- vom behandelnden Arzt Gbermittelten medizinischen Daten nicht an eine andere Stelle
weitergeben.

Nach § 76 Abs 2 Nr 1 SGB X gilt dieses verlangerte Ubermittlungsverbot nicht im Rahmen
des § 69 Abs 1 Nr 1 und 2 SGB X fur Sozialdaten, die im Zusammenhang mit einer Be-
gutachtung wegen der Erbringung von Sozialleistungen oder wegen der Ausstellung einer
Bescheinigung Ubermittelt worden sind, es sei denn, dass der Betroffene der Ubermittlung
widerspricht; auf dieses Widerspruchsrecht ist er hinzuweisen. § 69 Abs 1 SGB X erklart
eine Ubermittlung von Sozialdaten ua fiir zulassig, soweit sie erforderlich ist

1. fur die Erfullung der Zwecke, fur die sie erhoben worden sind, oder die Erfullung einer
gesetzlichen Aufgabe nach dem SGB der ermittelnden Stelle oder des Dritten, an den die
Daten Ubermittelt werden, wenn er eine in § 35 des Ersten Buches Sozialgesetzbuch -
Allgemeiner Teil (SGB |) genannte Stelle ist, und

2. fur die Durchfihrung eines mit der Erfullung dieser Aufgabe zusammenhangenden ge-
richtlichen Verfahrens.

Dies bedeutet, wenn der Betroffene ordnungsgemal tUber sein Widerspruchsrecht belehrt
worden ist und von ihm keinen Gebrauch gemacht hat, dass zB ein im Rahmen eines be-
rufsgenossenschaftlichen Verwaltungsverfahrens Uber die Folgen eines Arbeitsunfalls ein-
geholtes medizinisches Gutachten ohne Einwilligung des Betroffenen an dessen Renten-
versicherungstrager im Rahmen eines dort anhangigen Verfahrens auf Gewahrung einer
Rente wegen Erwerbsminderung nach § 43 des Sechsten Buches Sozialgesetzbuch - Ge-
setzliche Rentenversicherung (SGB VI) Ubermittelt werden kann. Dasselbe gilt auch fur ein
sich anschlieBendes Rentenverfahren vor dem SG. Unzuléssig ist aber zB die Ubermitt-
lung der Daten bzw eines solchen Gutachtens an eine andere Stelle oder Person, die kein
Leistungstrager iS des SGB | ist, also zB an einen freiberuflich tatigen Arzt, der den Betrof-
fenen behandelt - es sei denn, der Betroffene hat eingewilligt.
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Zulassig ist hingegen die Ubermittlung an einen solchen Arzt, wenn diese im Rahmen des
bei dem Unfallversicherungstrager anhangigen Verwaltungsverfahrens erfolgt, zB um ein
weiteres Gutachten zu einem schon vorliegenden medizinischen Gutachten tber die bei
dem Betroffenen vorliegenden Unfallfolgen einzuholen (1. bzw 2. Alternative des § 69 Abs
1 Nr 1 SGB X). Hat der Betroffene jedoch von seinem Widerspruchsrecht nach § 76 Abs 2
SGB X Gebrauch gemacht und zB der Ubermittlung eines eingeholten Gutachtens wider-
sprochen, ist die Ubermittlung dieses Gutachtens an einen anderen Sozialleistungstrager
oder einen weiteren Sachverstandigen zur Einholung eines weiteren Gutachtens unzulas-

sig.

Aus diesen Regelungen wird deutlich, dass ein Widerspruchsrecht des Versicherten und
eine daran gekoppelte Belehrungspflicht des Versicherungstragers bereits nach allgemei-
nen Vorschriften in allen Fallen bestehen, in denen besonders schutzwurdige personliche
Daten an einen aufRenstehenden Fachmann tUbermittelt werden sollen, einerlei ob dieser
Experte ein Gutachten erstatten oder sich lediglich zu einzelnen Aspekten eines Leis-
tungsfalls sachverstandig auRern soll. Die eigenstandige Bedeutung der Regelung in
§ 200 Abs 2 Halbs 2 SGB VIl besteht allein darin, dass der Unfallversicherungstrager bei
der Einholung von Gutachten wegen der besonderen Bedeutung flr das Verfahren noch-
mals einen gesonderten, auf die konkrete Malnahme bezogenen Hinweis auf das Wider-
spruchsrecht des Versicherten erteilen muss.

Aus alledem folgt, dass der Begriff des Gutachtens in § 200 Abs 2 SGB VIl eng auszule-
gen ist. Ein Gutachten liegt vor, wenn ein solches angefordert oder - wie vorliegend - aus-
weislich seiner Selbstbezeichnung "Gutachten" erstellt und Ubersandt oder abgerechnet
wurde. Unabhangig von dieser rein auf3erlichen Bezeichnung ist zur weiteren Unterschei-
dung vom Bezugspunkt der schriftichen AuBerung des Sachverstandigen auszugehen:
Enthalt sie vornehmlich eine eigenstandige Bewertung der verfahrensentscheidenden Tat-
sachenfragen, zB des umstrittenen Ursachenzusammenhangs - wie vorliegend der Frage,
ob entsprechend dem Urteil des SG beim Klager eine Panik- und Somatisierungsstorung
als Unfallfolge anzuerkennen ist -, ist es ein Gutachten (vgl zB zum Begriff des Zusam-
menhangsgutachtens iS der §§ 5, 4 Abs 4 Berufskrankheiten-Verordnung: P. Becker, BG
1998, 558, 559 f: O. Blome, BG 1998, 364). Setzt sich die schriftliche AuBerung des Sach-
verstandigen im Wesentlichen mit dem eingeholten Gerichtsgutachten auseinander, ins-
besondere im Hinblick auf dessen Schliissigkeit, Uberzeugungskraft und Beurteilungs-
grundlage (vgl zB zum aktuellen wissenschaftlichen Erkenntnisstand als Beurteilungs-
grundlage bei Kausalitatsfragen: Urteil des Senats vom 9. Mai 2006 - B 2 U 1/05 R -
BSGE 96, 196 = SozR 4-2700 § 8 Nr 17, jeweils RdNr 17 ff), ist es nur eine beratende
Stellungnahme. Dass eine derartige Stellungnahme, wenn der Ursachenzusammenhang
zwischen einem Ereignis und einer Gesundheitsstorung umstritten ist, auch Aussagen zu
diesem Ursachenzusammenhang und dem einschlagigen aktuellen wissenschaftlichen
Erkenntnisstand enthalt, ergibt sich aus der Materie. Entscheidend sind daher der Be-
zugspunkt der umstrittenen arztlichen AuBerung, die an den Arzt gestellten Fragen und die
von ihm gegebenen Antworten. Gerade bei einer arztlichen Stellungnahme zu einem Ge-
richtsgutachten hilft es nur eingeschrankt weiter, wenn der Verfasser der Stellungnahme
blo seine von dem Gerichtsgutachten abweichende Sicht der Dinge wiedergibt. Prozes-
sual zielgenau verwertbar flir den auftraggebenden Beteiligten und das Gericht wird sie
erst, wenn sie Einwendungen und Erganzungsfragen iS des § 411 Abs 4 ZPO zu dem Ge-
richtsgutachten formuliert.
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b) § 200 Abs 2 SGB VII gilt auch fur von den Unfallversicherungstragern im Laufe eines
Gerichtsverfahrens eingeholte Gutachten. Fur die dem Datenschutz dienende Regelung
im zweiten Halbsatz der Vorschrift leuchtet dies unmittelbar ein. Denn ein Gerichtsverfah-
ren ist kein datenschutzfreier Raum, wie aus der umfassenden Geltung des Rechts auf
informationelle Selbstbestimmung folgt. Im Ubrigen ergibt sich dies aus den fiir seine An-
wendung sprechenden Grinden (nachfolgend aa), zumal die gegen seine Anwendung
erhobenen Bedenken nicht durchgreifen (nachfolgend bb) und keine unlésbaren prakti-
schen Probleme in der Rechtswahrnehmung durch die beklagte BG oder andere Unfall-
versicherungstrager zu erkennen sind (nachfolgend cc) (im Ergebnis ebenso die neuere
Rechtsprechung des 17. Senats des LSG Nordrhein-Westfalen Urteil vom 20. Juni 2007 -
L 17 U 125/04 - S 21, der damit seine frihere gegenteilige Auffassung - vgl Urteile vom
14. Juli 2004 - L 17 U 15/02 - RdNr 33 und - 16/02 - RdNr 27 aufgegeben hat; Mehrtens,
Gesetzliche Unfallversicherung, Stand Marz 2007, § 200 SGB VIl Anm 4.8; Schomann,
SGB 2006, 78).

aa) Aus Wortlaut, Gesetzesgeschichte und Zweck des § 200 Abs 2 SGB VIl ist kein An-
haltspunkt fur eine Beschrankung des Anwendungsbereichs der Vorschrift oder eines der
beiden Halbsatze auf das Verwaltungsverfahren herleitbar. Aufgrund teilweise gegenteili-
ger Darstellungen (vgl zB LSG Nordrhein-Westfalen Urteil vom 14. Juli 2004 - L 17 U
15/02 - RdNr 33; Kranig in Hauck/Noftz, SGB VII, Stand Juni 2007, § 200 RdNr 2) ist ins-
besondere darauf hinzuweisen, dass den Gesetzesmaterialien keine Beschrankung auf
das Verwaltungsverfahren, sei es im engeren Sinne (vgl die Legaldefinition in § 8 SGB X)
oder im weiteren Sinne einschliel3lich des Widerspruchsverfahrens (vgl Vogelgesang in
Hauck/Noftz, SGB X, Stand September 2007, § 8 RdNr 2 bis 11; von Wulffen in dsl, SGB
X 5. Aufl 2005, § 8 RdNr 7; vgl Ricke, Kasseler Kommentar, Stand September 2007, SGB
VII, § 200 RdNr 3) zu entnehmen ist.

Systematische Griinde wie die Uberschrift des § 200 SGB VII und seine Stellung im Kapi-
tel Datenschutz sprechen vielmehr fur eine Anwendung auch auf das Handeln der Unfall-
versicherungstrager in Gerichtsverfahren. Nach dem vom BVerfG im sog Volkszahlungsur-
teil (BVerfGE 65, 1 ff) als Auspragung des in Art 1, 2 des Grundgesetzes (GG) veranker-
ten allgemeinen Personlichkeitsrechts anerkannten Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung kann der Einzelne grundsatzlich selbst Uber die Preisgabe und Verwendung
seiner personlichen Daten bestimmen. Da das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung nicht schrankenlos ist, muss der Einzelne Einschrankungen im Uberwiegenden Inte-
resse anderer oder der Allgemeinheit hinnehmen, die jedoch einer gesetzlichen Grundlage
bedtrfen (vgl zuletzt BVerfG Urteil vom 13. Februar 2007 - 1 BvR 421/05 - NJW 2007, 753
RdNr 66 f). Dementsprechend ist nach allgemeinen datenschutzrechtlichen Grundsatzen
die Ubermittlung von Daten nur zuldssig, wenn ein Gesetz sie erlaubt oder der Betroffene
einwilligt (vgl fur das Sozialrecht: § 35 Abs 1, 2 SGB | iVm § 67b Abs 1 Satz 1, § 67c Abs
2,8 67d Abs 1 SGB X).

Das SGG sieht uber die allgemeinen fur die Unfallversicherungstrager geltenden gesetzli-
chen Regelungen und Befugnisse zur Datenverarbeitung, insbesondere nach § 35 Abs 1
SGB |, §§ 67 ff SGB X, §§ 199 ff SGB VIl keine weiterreichenden Befugnisse zur Daten-
verarbeitung durch die Unfallversicherungstrager als Beteiligte eines Gerichtsverfahrens
vor. Dementsprechend konnen die Unfallversicherungstrager in einem Gerichtsverfahren
nicht beliebig Uber die Daten der klagenden Versicherten verfiigen, insbesondere wenn es
sich um besonders schutzwurdige medizinische Daten handelt. Als Beteiligter in einem
Gerichtsverfahren bleibt ein Unfallversicherungstrager bezogen auf seine eigene Daten-
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verarbeitung den Regelungen des SGB unterworfen. Sein Handeln als Beteiligter im Rah-
men eines Gerichtsverfahrens ist keine privatrechtliche Angelegenheit, sondern Verwal-
tungshandeln, wenn auch nicht im Rahmen eines Verwaltungsverfahrens nach § 8 SGB X,
und unterliegt der Bindung an Gesetz und Recht nach Art 20 Abs 3 GG.

Im Ubrigen wiirde, wenn die Anwendung des § 200 Abs 2 SGB VIl als Konkretisierung des
Rechts auf informationelle Selbstbestimmung fur das Handeln der Unfallversicherungstra-
ger in Gerichtsverfahren abgelehnt wirde, dies nicht zwingend dazu flihren, dass diese an
beliebige Personen oder Stellen die arztlichen Unterlagen der klagenden Versicherten
versenden durften, vielmehr ware ihr Handeln dann unmittelbar im Lichte des Rechts auf
informationelle Selbstbestimmung aus Art 1, 2 GG zu prifen. Die intensiven Beratungen
des § 200 Abs 2 SGB VII iVm § 76 Abs 2 SGB X im Gesetzgebungsverfahren sprechen
jedoch flur eine bestimmte gesetzgeberische Gesamtkonzeption, zumal de lege ferenda
auch andere Regelungen oder Ausnahmen mdglich gewesen waren, wie insbesondere
§ 76 Abs 3 SGB X mit den Sonderregelungen fur den Medizinischen Dienst der Kranken-
kassen zeigt.

bb) Die gegen die Anwendung des § 200 Abs 2 SGB VII auf Gutachten, die Unfallversi-
cherungstrager als Beteiligte in einem Gerichtsverfahren einholen, neben der Beklagten
vor allem von berufsgenossenschaftlichen Praktikern (insbesondere Ricke, Kasseler
Kommentar, SGB VII, § 200 RdNr 3 f) erhobenen Bedenken greifen nicht durch.

(1) Die allgemeine Uberlegung, § 200 Abs 2 SGB VIl sei als Ausnahmevorschrift eng aus-
zulegen, ist schon methodisch dem Grunde nach unzutreffend (vgl nur Larenz, Methoden-
lehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl 1991, S 355 f mwN) und in der Sache, bezogen auf
den Untersuchungsgrundsatz nach § 20 Abs 1 SGB X im Verhaltnis zu dem grundrechtlich
geschutzten Recht auf informationelle Selbstbestimmung, nicht begrindet. Denn der Un-
tersuchungsgrundsatz gilt nicht uneingeschrankt (vgl nur Urteil des Senats vom 15. Feb-
ruar 2005 - B 2 U 3/04 R - BSGE 94, 149 = SozR 4-2700 § 63 Nr 2, jeweils RdANr 7 f zum
Verwaltungsverfahren) und der verfassungsrechtliche Hintergrund des § 200 Abs 2 SGB
VIl ist das Recht auf informationelle Selbstbestimmung, wie der oben wiedergegebenen
Gesetzgebungsgeschichte enthommen werden kann. Die Wahrung von Grundrechten ist
jedoch im Verhaltnis zum Untersuchungsgrundsatz nicht die Ausnahme.

(2) Weitere Gesichtspunkte werden aus der Rolle des Unfallversicherungstragers als Be-
teiligter in einem Gerichtsverfahren hergeleitet: Der Anwendung des § 200 Abs 2 SGB VI
stehe der Anspruch des Unfallversicherungstragers auf rechtliches Gehor gemafd Art 103
Abs 1 GG und § 62 SGG entgegen, sie verstolRe gegen das Gebot der prozessualen Waf-
fengleichheit und verhindere eine wirksame Rechtsverteidigung des Unfallversicherungs-
tragers, die nur moglich sei, wenn dieser sich durch Arzte seines Vertrauens beraten las-
sen konne, was der klagende Versicherte aber mittels § 200 Abs 2 SGB VII verhindern
konne. Auch diese Gesichtspunkte fuhren zu keinem anderen Ergebnis.

Die hohe Bedeutung des rechtlichen Gehdrs nicht nur als ein "prozessuales Urrecht" des
Menschen, sondern als objektiv-rechtliches Verfahrensprinzip, das fur ein rechtsstaatli-
ches Verfahren iS des GG schlechthin konstitutiv ist, steht dem nicht entgegen. Der
Grundsatz des rechtlichen Gehdrs, der auch in dem Anspruch auf ein faires Verfahren
gemal Art 6 Abs 1 der europaischen Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten (EMRK) sowie in Art 47 Abs 2 der Europaischen Grundrechte-Charta an-
erkannt wird, soll sicherstellen, dass der Einzelne nicht nur Objekt der richterlichen Ent-
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scheidung ist, sondern vor einer Entscheidung, die seine Rechte betrifft, zu Wort kommt,
um als Subjekt Einfluss auf das Verfahren und sein Ergebnis nehmen zu kénnen. Das
rechtliche Gehér sichert den Beteiligten ein Recht auf Information, AuRerung und Beriick-
sichtigung. Es zielt auf einen angemessenen Ablauf des Verfahrens: Wer bei Gericht for-
mell ankommt, soll auch substantiell ankommen, also wirklich gehort werden (vgl zusam-
menfassend nur: BVerfG vom 30. April 2003 - 1 PBvU 1/02 - BVerfGE 107, 395 = SozR 4-
1100 Art 103 Nr 1). Es gilt als Verfahrensgrundrecht auch flr Behorden wie den beklagten
Unfallversicherungstrager (vgl nur BVerfGE 61, 82, 104; Keller in Meyer-Ladewig, SGG, 8.
Aufl 2005, § 62 RdNr 5).

FiUr seine Konkretisierung im sozialgerichtlichen Verfahren nach § 62 SGG bedeutet dies,
dass die Beteiligten sich zu neuen entscheidungserheblichen Gesichtspunkten, wie vom
Gericht eingeholten Gutachten, medizinisch und rechtlich beraten lassen kénnen und eine
sachgerechte Stellungnahme abgeben kénnen (vgl nur Krasney/Udsching, Handbuch des
sozialgerichtlichen Verfahrens, 4. Aufl 2005, Ill, RANr 19, 72; Keller in Meyer-Ladewig,
SGG, § 62 RdNr 10). Dies bedeutet jedoch nicht, dass ein Verfahrensbeteiligter zur Stit-
zung seiner Position alle beliebigen MalRnahmen ergreifen darf - unabhangig von der
Rechtsstellung der anderen Beteiligten und der Rechtsordnung insgesamt. Das rechtliche
Gehor beinhaltet eine "Gehorsgarantie” gegenuber dem zur Entscheidung berufenen Ge-
richt, aber keine Ermittlungsgarantie gegenlber den anderen Beteiligten (vgl auch zB sei-
ne Einschrankung bei der Prifung der wirtschaftlichen Voraussetzungen fur die Gewah-
rung von Prozesskostenhilfe in § 117 Abs 2 Satz 2 ZPO). Zur Wahrung des Anspruchs
des beklagten Unfallversicherungstragers auf rechtliches Gehor ist auch aus praktischen
Grinden keine Einschrankung des § 200 Abs 2 SGB VIl notwendig (vgl nachfolgend (3).

Der Grundsatz der Waffengleichheit, der aus dem Gleichheitssatz (Art 3 Abs 1 GG) iVm
dem Rechtsstaatsprinzip (Art 20 Abs 3 GG) und dem aufRerdem auf Art 6 Abs 1 EMRK
gestutzten Anspruch auf ein faires Verfahren abgeleitet wird, soll eine nicht nur formale
Gleichheit der prozessualen Rechtspositionen der Beteiligten an einem Gerichtsverfahren
gewahrleisten, sondern - weiter gehend - auch ihre durch den Richter zu verwirklichende
materielle Gleichwertigkeit iS einer prozessualen Chancengleichheit (vgl EGMR Entschei-
dung vom 15.02.2005 - 68416/01 - NJW 2006, 1255, RdNr 59; BVerfG vom 19. Septem-
ber 2006 - 2 BvR 2115/01 ua - NJW 2007, 499, RdNr 50 ff; Vollkommer in Zoller, ZPO,
Einleitung 102; jeweils mwN). Aus diesem Gesichtspunkt kann die beklagte BG vorliegend
nichts gegen eine Anwendung des § 200 Abs 2 SGB VII herleiten. Denn das sozialgericht-
liche Verfahren ist durch ein hohes Mall an Ungleichheit zwischen den Beteiligten zu
Gunsten der Verwaltung gepragt, weil meistens ein "normaler" Mensch gegen eine Sozial-
verwaltung klagt, die eine von ihm begehrte Feststellung oder Sozialleistung abgelehnt
hat. Diesem "normalen"” Menschen, der oftmals durch Armut, Alter, Arbeitslosigkeit oder
korperliche Gebrechen eingeschrankt ist, steht eine spezialisierte Fachverwaltung mit na-
hezu unbegrenzten finanziellen Ressourcen, besonders ausgebildeten Sachbearbeitern,
entsprechend geschulten Juristen und oftmals Arzten sowie weiteren Fachwissenschaft-
lern gegenuber (vgl von Wulffen/P. Becker, SGB 2004, 507 ff). Im Bereich der Unfallversi-
cherungstrager ist dariber hinaus hervorzuheben, dass diese mittels ihrer Zusammen-
schlisse Uber eigene Kliniken und grole spezialisierte naturwissenschaftliche und techni-
sche Forschungseinrichtungen verfugen.

Wieso ein Unfallversicherungstrager zur Wahrung der Chancengleichheit der Beteiligten
als Ausdruck seines Anspruchs auf ein faires Verfahren im Rahmen eines Gerichtsverfah-
rens gegenuber einem solchem Klager, wie dem des vorliegenden Verfahrens, das Recht
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besitzen muss, Ermittlungen ohne die Beschrankungen des § 200 Abs 2 SGB VIl
vorzunehmen, ist nicht zu erkennen. Insbesondere ist nicht ersichtlich, wieso er im Ge-
richtsverfahren als Beteiligter mehr Rechte haben muss, verglichen mit seiner Stellung als
zur Entscheidung berufener Leistungstrager im Verwaltungsverfahren.

(3) Der letztlich auf Praktikabilitdtsiberlegungen beruhende Gesichtspunkt einer wirksa-
men Rechtsverteidigung der beklagten BG vermag nicht durchzudringen, weil die aufge-
zeigten praktischen Probleme im vorgegebenen rechtlichen Rahmen l6sbar sind. Die ge-
genteilige Auffassung verkennt den "Rollenwechsel" des Unfallversicherungstragers von
der zur Entscheidung berufenen Behdrde im Rahmen des Verwaltungsverfahrens zum
Beteiligten im sozialgerichtlichen Verfahren. Im Gerichtsverfahren ist es Aufgabe des Ge-
richts, den Sachverhalt von Amts wegen aufzuklaren und Beweise zu erheben - nicht die
des beklagten Unfallversicherungstragers. Ist in einem Gerichtsverfahren ein Gutachten
durch das Gericht eingeholt worden, kénnen die Beteiligten sich als Ausfluss ihres An-
spruchs auf rechtliches Gehar, wie oben ausgefuhrt, zu diesem Gutachten fachkundig be-
raten lassen und eine Stellungnahme abgeben. Dies entspricht auch der gesetzlichen
Konzeption des § 118 Abs 1 SGG iVm § 411 Abs 4 ZPO, die nicht von Gegengutachten
der Beteiligten zu den Gerichtsgutachten ausgeht, sondern von Einwendungen und Er-
ganzungsfragen der Beteiligten zu den Gerichtsgutachten.

Es bedarf keiner weitergehenden Erorterung, dass der fur die Bearbeitung eines Gerichts-
verfahrens bei dem beklagten Unfallversicherungstrager zustandige Sachbearbeiter dies
nicht aus Datenschutzgrinden vollig alleine machen muss, sondern sich mit Kollegen,
Vorgesetzten usw, die ebenfalls bei diesem Unfallversicherungstrager beschaftigt sind,
beraten darf oder ggf auch muss - zB Vorlage an den Vorgesetzten vor Abgabe eines
Vergleichsvorschlages oder Anerkenntnisses. Zu diesen ihn ggf hinsichtlich rechtlicher,
aber auch technischer oder medizinischer Gesichtspunkte beratenden anderen Mitarbei-
tern des Unfallversicherungstragers kénnen selbstversténdlich auch dort beschaftigte Arz-
te gehdren. Denn es handelt sich bei der Weitergabe von Daten an diese internen "Bera-
ter" um keine Ubermittlung von Daten an einen Dritten bzw eine andere Stelle auRerhalb
des Unfallversicherungstragers iS des § 67 Abs 6, 10 SGB X.

Dass diese Beratungsmdglichkeiten nicht auf Arzte, die in einem Beschaftigungsverhaltnis
iS des § 7 des Vierten Buches Sozialgesetzbuch - Gemeinsame Vorschriften fur die Sozi-
alversicherung (SGB V) bei dem jeweiligen Unfallversicherungstrager stehen, beschrankt
ist, zeigt auch die Auslegung der Parallelvorschrift des § 67 Abs 10 Satz 3 SGB X in § 3
Abs 8 Satz 2 des Bundesdatenschutzgesetzes (BDSG) iVm § 5 BDSG, nach der freie Mit-
arbeiter, Praktikanten usw ebenfalls unter diese Regelung fallen (vgl Gola/Schomerus,
BDSG, 9. Aufl 2007, § 3 RdNr 54, § 5 RdNr 8; Dammann in Simitis, Bundesdatenschutz-
gesetz, 6. Aufl 2006, § 3 RdNr 234; Walz in Simitis, BDSG, § 5 RdNr 15). Entscheidend ist
die Ausgestaltung der Rechtsbeziehung zu ihnen (vgl Walz, aaO), sodass zB der Ab-
schluss entsprechender Dienst- oder Beratungsvertrage hoherer Art mit sog Beratungsarz-
ten maglich ist, die dann als Teil des Unfallversicherungstragers tatig werden.

Die Beratung und Meinungsbildung eines Unfallversicherungstragers zu einem Gerichts-
gutachten, um eine Stellungnahme abzugeben, wird nur ausnahmsweise die Einholung
eines Gutachtens erforderlich machen und damit Uberhaupt zur Anwendung des § 200
Abs 2 SGB VI fihren, wenn eine umfassende Uberpriifung des Sachverhalts und eigen-
standige Bewertung erforderlich ist und eine Auseinandersetzung mit einem schon vorlie-
genden Gerichtsgutachten nicht ausreicht (zur Abgrenzung siehe oben 2. a). Was in die-
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sen eher seltenen Fallen der Einhaltung des Verfahrens nach § 200 Abs 2 SGB VII
entgegenstehen sollte, ist nicht zu erkennen. Insbesondere kann es entgegen entspre-
chenden Befurchtungen (Schomann, SGB 2006, 78 und ihm folgend LSG Nordrhein-
Westfalen Urteil vom 20. Juni 2007 - L 17 U 125/04) nicht zu einer "Blockade" des Unfall-
versicherungstragers durch den Klager kommen oder dazu, dass dieser die Sachverstan-
digen, die sich mit dem fur ihn positiven Gutachten nach § 109 SGG kritisch auseinander-
setzen sollen, selbst aussuchen kann.

Denn trotz der in § 200 Abs 2 Halbs 1 SGB VII statuierten Pflicht der Unfallversicherungs-
trager, dem klagenden Versicherten mehrere Sachverstandige zur Auswahl vorzuschla-
gen, verbleibt die Entscheidung, bei wem er das Gutachten einholt, letztlich immer bei
dem beklagten Unfallversicherungstrager, wenn auch unter Bericksichtigung des Vorbrin-
gens des Klagers (P. Becker, MedSach 2006, 74, 75; Burchardt in Brackmann, Handbuch
der Sozialversicherung, Bd 3, Gesetzliche Unfallversicherung, Stand Juli 2007, § 200
RdNr 19; Ricke in Kasseler Kommentar, SGB VII, § 200 RdNr 6). Hierfur spricht auch die
zwischenzeitliche Normierung eines Auswahlrechts des Leistungsberechtigten in § 14 Abs
5 SGB IX, der uber das Auswahlrecht in Satz 3 hinausgehend in Satz 4 vorschreibt, dass
dem Wunsch des Leistungsberechtigten Rechnung zu tragen ist.

Zwar kann der Klager durch einen Widerspruch nach § 200 Abs 2 Halbs 2 SGB VII iVm
§ 76 Abs 2 SGB X verhindern, dass das Gerichtsgutachten an einen bestimmten Sachver-
standigen, dessen Meinung der Unfallversicherungstrager gerne héren wurde, Ubersandt
werden darf. Aber dies ist kein spezielles Problem des Gerichtsverfahrens, sondern gilt
auch im Verwaltungsverfahren. Im Ubrigen kann der Unfallversicherungstrager das Ge-
gengutachten bei einem Arzt einholen, der bei ihm beschaftigt ist, bzw in einer entspre-
chenden Rechtsbeziehung steht (s oben), sodass schon keine Ubermittlung iS des § 76
SGB X vorliegt und § 200 Abs 2 Halbs 2 SGB VII nicht zur Anwendung kommt. Denkbar
erscheint des Weiteren auch die Ubersendung des Gerichtsgutachtens in anonymisierter
Form.

Zudem wird anscheinend von der beklagten BG ebenso wie von dem Klager verkannt,
dass ein Klager - wie im vorliegenden Verfahren - selbst nach einem fur ihn positiven Urtell
des SG und einem fur ihn positiven Gutachten in dem von der BG angestrengten Beru-
fungsverfahren nicht eine Art "Anspruch" auf eine fir ihn positive Entscheidung des
Rechtsstreits durch das LSG hat. Denn das SGG und die ZPO enthalten keine Beweisre-
geln, von wenigen Ausnahmen im Bereich des Urkundenbeweises abgesehen, sondern
sind durch die freie Beweiswurdigung des erkennenden Gerichts nach § 128 Abs 1 Satz 1
SGG gepragt (vgl nur Urteil des Senats vom 11. November 2003 - B 2 U 41/02 R - SozR
4-2700 § 4 Nr 1 RdNr 12; Bolay in Ludtke, Sozialgerichtsgesetz, 2. Aufl 2006 (HK-SGG),
§ 128 RdNr 5; Meyer-Ladewig, SGG, § 128 RdNr 4a f). Ebenso wenig wie das Gericht den
ubereinstimmenden Aussagen von zwei oder drei Zeugen folgen muss, wenn es diese zB
fur unglaubwirdig oder ihre Aussagen nicht fur glaubhaft halt, muss es den Ergebnissen
eines oder mehrerer Ubereinstimmender Gutachten folgen, wenn diese zB nicht dem aktu-
ellen wissenschaftlichen Erkenntnisstand (vgl dazu Urteil des Senats vom 9. Mai 2006 -
B 2 U 1/05 R - BSGE 96, 196 = SozR 4-2700 § 8 Nr 17; jeweils RdANr 17 ff) entsprechen.
Letzteres kann eine BG ggf relativ kurz und klar zB mit Hilfe einer beratungsarztlichen
Stellungnahme und Hinweisen auf den in Standardwerken dargestellten aktuellen wissen-
schaftlichen Erkenntnisstand belegen, zumal es fir ihre Rechtsverteidigung in aller Regel
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ausreicht, die Uberzeugungskraft des fiir den klagenden Versicherten positiven Gutach-
tens zu erschuttern, weil dieser die sog objektive Beweislast fur die anspruchsbegriinden-
den Tatsachen tragt (vgl nur BSGE 6, 70, 73; Krasney/Udsching, aaO, Il RdANr 27).

c) Gegen diese Anforderungen des § 200 Abs 2 SGB VII hat die beklagte BG bei Einho-
lung der schriftlichen Aul3erung von Dr. S verstolden.

Die schriftliche AuBerung von Dr. S. ist entgegen der nicht néher begriindeten Bezeich-
nung als "Stellungnahme" im Urteil des LSG ein Gutachten iS des § 200 Abs 2 SGB VII.
Dies ergibt sich schon aus der Uberschrift und Selbstbezeichnung als "Gutachten". Dr. S.
hat sich auRerdem nicht nur mit den im Gerichtsverfahren von Prof. Dr. H. und Prof. Dr. W.
eingeholten Gutachten auseinander gesetzt, insbesondere zB Schwachen, Widerspruche
usw in diesen aufgezeigt, sondern eine eigenstandige Beurteilung des vorliegend umstrit-
tenen Ursachenzusammenhangs zwischen den vom Klager geltend gemachten Gesund-
heitsstorungen und dem nicht umstrittenen Arbeitsunfall vom 9. Dezember 1994 vorge-
nommen, wie seiner "Zusammenfassung und Beurteilung" zu entnehmen ist.

Dass die BG nach deren Vortrag nur eine gutachtliche Stellungnahme bei Dr. S. in Auftrag
gegeben hat, andert an diesem Ergebnis nichts, da sie, wenn sie kein Gutachten wollte,
das unzutreffenderweise erstellte Gutachten als mangelhafte Leistung von Dr. S. hatte
zuruckweisen konnen (vgl zur Anwendung des Werkvertragsrechts auf Gutachten nur:
Brickner/Neumann, MDR 2003, 906; Sprau in Palandt, BGB, 66. Aufl 2007, vor § 631
RdNr 29 mwN). Dies hat sie jedoch nicht gemacht, sondern das Gutachten von Dr. S in
unveranderter Form ins Verfahren eingefuhrt.

Wie sich aus dem Gesamtzusammenhang des Verfahrensablaufs ergibt, wurden dem
Klager durch die BG vor Erteilung des Gutachtenauftrags nicht mehrere Sachverstandige
zur Auswahl benannt, und, dass ein Hinweis des Klagers auf sein Widerspruchsrecht nach
§ 200 Abs 2 Halbs 2 SGB VII iVm § 76 Abs 2 SGB X entbehrlich ware, weil Dr. S. als
Sachverstandiger innerhalb der BG tatig geworden ware, ist vom LSG nicht festgestellt
und von der BG auch nicht behauptet worden. Der von Dr. S. verwandte Briefkopf, die
Stellungnahme der BG zur Verwertbarkeit seines Gutachtens, die zwischenzeitliche Ent-
fernung des Gutachtens aus den Akten durch die BG sowie die Ausfuhrungen des LSG in
seinem Urteil sprechen vielmehr dagegen.

3. Der Rechtsverstol3 gegen § 200 Abs 2 SGB VII hinsichtlich des Gutachtens von Dr. S.
zieht ein Beweisverwertungsverbot nach sich (nachfolgend a), das sich auch auf das Gut-
achten von Prof. Dr. Fo. erstreckt (nachfolgend b).

Das SGG kennt im Gegensatz zur ZPO, trotz des Verweises in § 118 Abs 1 SGG, keinen
abgeschlossenen Katalog der Beweismittel, wie der Aufzahlung in § 106 Abs 3 SGG zu
entnehmen ist (vgl nur Krasney/Udsching, aaO, Ill RANr 30; Meyer-Ladewig, SGG, § 118
RdNr 8; Roller in HK-SGG, § 118 RdNr 8). Ein im Wege des Urkundenbeweises zu ver-
wertendes Beweismittel sind die von den Leistungstragern im Verwaltungsverfahren schon
eingeholten Gutachten, aber auch die von ihnen im Laufe des Gerichtsverfahrens vorge-
legten arztlichen Gutachten und Stellungnahmen (vgl nur Krasney/Udsching, aaO, Ill RdNr
35, 49 f; Meyer-Ladewig, SGG, § 118 RdNr 12b f). Ein solches Beweismittel ist das von
der BG eingeholte und vorgelegte Gutachten von Dr. S ...
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Aber auch in einem Gerichtsverfahren darf nicht jedes Beweismittel unabhangig von der
Frage, wie es erlangt wurde, verwertet und der Entscheidung zugrunde gelegt werden.
Zwar regeln weder das SGG noch die ZPO oder die Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO)
ausdrucklich die Verwertung bzw ein Beweisverwertungsverbot flr unzulassig erlangte
Beweismittel, aber in Rechtsprechung und Literatur ist allgemein anerkannt, dass die Ver-
wertung unzuldssig erlangter Beweismittel unter bestimmten Voraussetzungen verboten
ist (vgl BVerfG Beschluss vom 19. Dezember 1991 - 1 BvR 382/85 - NJW 1992, 815;
BVerfG Urteil vom 13. Februar 2007 - 1 BvR 421/05 - BVerfGE 117, 202 = NJW 2007,
753, jeweils RANr 90, 94; BGH Urteil vom 12. Februar 1985 - VI ZR 202/83 - NJW 1985,
1470 = VersR 1985, 573; BGH Urteil vom 4. Dezember 1990 - IX ZR 310/89 - NJW 1991,
1180; BGH Urteil vom 1. Marz 2006 - Xll ZR 210/04 - BGHZ 166, 283 = NJW 2006, 1657,
Meyer-Ladewig, SGG, § 118 RdNr 8a; Greger in Zoller, ZPO, § 286 RdNr 15a ff; Hart-
mann in Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 66. Aufl 2008, Ubers § 371 RdNr
12 f, § 286 RdNr 68; Pritting in Minchener Kommentar, ZPO, 2. Aufl 2000 (MK-ZPO),
§ 284 RdNr 63 ff; Kopp/Schenke, VwWGO, 15. Aufl 2007, § 98 RdNr 4; Dawin in Schoch ua,
VwGO, Stand September 2007, § 86 RdNr 106 f; vgl zum Verwaltungsverfahren: Urteil
des Senats vom 15. Februar 2005 - B 2 U 3/04 R - BSGE 94, 149 = SozR 4-2700 § 63 Nr
2 = SGB 2005, 709 mit Anm Spickhoff, jeweils RdANr 25 mwN). Dies bedeutet, dass ein
unzulassiges - dh in rechtswidriger Weise entstandenes oder erlangtes - Beweismittel
nicht automatisch ein Verwertungsverbot nach sich zieht, sondern ausgehend von der ver-
letzten Rechtsnorm zu beurteilen ist, welche Folgen der Verstol3 hat (vgl insbesondere
Pritting, aaO, der auf den Schutzzweck der verletzten Norm verweist). Zum Teil wird auch
eine Guterabwagung zwischen der Rechtsverletzung und dem im Streit stehenden Recht
gefordert (Kopp/Schenke, VWGO, § 98 RdANr 4, Greger in Zoller, ZPO, § 286 RdNr 15a)
oder als Leitlinie unterschieden zwischen Verstoflen gegen einfaches Recht, die nicht
grundsatzlich ein Verwertungsverbot zur Folge haben, und VerstoRen gegen Verfassungs-
recht, insbesondere das allgemeine Personlichkeitsrecht nach Art 2 Abs 1 GG, die in der
Regel zu einem Verwertungsverbot fihren (Greger, aaO).

a) Aufbauend auf diesen Grundlagen ist bei einem Verstol} gegen das verfassungsrecht-
lich geschitzte Recht auf informationelle Selbstbestimmung von einem Beweisverwer-
tungsverbot auszugehen (BVerfG Beschluss vom 19. Dezember 1991 aaO; Kopp / Schen-
ke, VWGO, § 98 RdNr 4; Greger in Zoller, ZPO, § 286 RdNr 15a ff; Hartmann in Baum-
bach/Lauterbach/Albers/ Hartmann, ZPO, Ubers § 371 RdNr 12 f; Priitting in MK-ZPO
§ 284 RdNr 66). Eine Ausnahme ist nur zu machen, wenn das Interesse an der Verwer-
tung Uber das schlichte Beweisinteresse hinaus und trotz der Beeintrachtigung des Per-
sonlichkeitsrechts schutzbedurftig ist (BVerfG Urteil vom 13. Februar 2007 aaO RdNr 94).

Ein solches Beweisverwertungsverbot gilt auch bei einer Verletzung der im Widerspruchs-
recht des § 200 Abs 2 Halbs 2 SGB VII iVm § 76 Abs 2 SGB X zum Ausdruck kommenden
Konkretisierung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung. Denn dieses Wider-
spruchsrecht gibt - so schon die oben wieder gegebenen Gesetzesmaterialien (BT-Drucks
13/2204 S 118) - dem Betroffenen die Maglichkeit, einer Ubermittiung seiner besonders
schutzwirdigen Daten an einen Gutachter zu widersprechen, und beinhaltet damit die
zentrale Gewahrleistung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung fur den Einzel-
nen, grundsatzlich selbst Uber die Preisgabe und Verwendung seiner personlichen Daten
zu bestimmen und zu entscheiden (BVerfGE 65, 1).
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Dass seitens der beklagten BG durch die Einholung des Gutachtens bei Dr. S. im Laufe
des Gerichtsverfahrens gegen dieses Widerspruchsrecht des Klagers nach § 200 Abs 2
Halbs 2 SGB VIl verstolien wurde, wurde schon festgestellt.

Ein Grund fur eine spezifische rechtfertigende Ausnahme ist nicht zu erkennen. Insbeson-
dere hatte die BG ihr Recht auf prozessuale Chancengleichheit und Abgabe einer Stel-
lungnahme zu den eingeholten Gerichtsgutachten durch die aufgezeigten anderen Instru-
mentarien (s oben 2. b) bb) (3) wahren kénnen.

Vor diesem Hintergrund bedarf es keiner Entscheidung, ob der gleichzeitige Verstol3 ge-
gen das Auswahlrecht nach § 200 Abs 2 Halbs 1 SGB VII ebenfalls zu einem Beweisver-
wertungsverbot fuhrt. Zumal die Rechtsposition des Versicherten beim Auswahlrecht ver-
glichen mit seinem Widerspruchsrecht erheblich schwacher ist, weil er sich zwar zu den
vorgeschlagenen Gutachtern aufdern und ggf einen Gegenvorschlag machen kann, die
beklagte BG dem aber nicht folgen muss (s oben 2. b) bb) (3), und nicht zu erkennen ist,
wieso das Recht auf informationelle Selbstbestimmung zwingend zu einem Auswahlrecht
hinsichtlich des Sachverstandigen gegenuber dem beklagten Unfallversicherungstrager
fuhren muss. Entbehrlich ist damit auch eine Stellungnahme zu dem langjahrigen Konflikt
zwischen dem Bundesbeauftragten fur Datenschutz und den Unfallversicherungstragern
um die Handhabung dieses Teils des § 200 Abs 2 SGB VII (vgl nur die von den Beteiligten
in das Verfahren eingeflhrten und im Internet unter www.bundesdatenschutzbeauftragter.
de zu findenden Materialien: 18. Tatigkeitsbericht des Bundesbeauftragten fur Daten-
schutz, BT-Drucks 14/5555 S 154 zu Nr 23.1.3.2; 19. Tatigkeitsbericht, BT-Drucks 15/888
S 141 zu Nr 26.1.3; 20. Tatigkeitsbericht, BT-Drucks 15/5252 S 175 zu Nr 19.1.3).

Aus den allgemeinen Uberlegungen von Ricke zu den Rechtsfolgen eines VerstoRes ge-
gen § 200 Abs 2 SGB VIl im Verwaltungsverfahren folgt nichts anderes. Ricke (NZS 2002,
357 ff) meint, ein solcher Verstol3 sei nach § 42 Satz 1 SGB X unbeachtlich, weil nach die-
ser Vorschrift die Aufhebung eines Verwaltungsaktes, der nicht nichtig sei, nicht allein we-
gen eines Verfahrensverstol3es beansprucht werden kénne, wenn offensichtlich sei, dass
der Verfahrensverstol3 die Entscheidung in der Sache nicht beeinflusst habe. Ob letzteres
der Fall sei, misse ohne Ruckgriff auf das inkorrekt eingeholte Gutachten in einem weite-
ren Gutachten geklart werden (Ricke, NZS 2002, 357, 359 linke Spalte). Bestatige das
zweite Gutachten das erste Gutachten, liege kein Verfahrensmangel vor. Dies fuhrt im Er-
gebnis zunachst zu einem Verwertungsverbot fur das inkorrekt eingeholte Gutachten; wird
es jedoch durch das zweite Gutachten bestatigt, ist das erste letztlich Uberflissig, sodass
nicht zu erkennen ist, wofur es noch bendtigt wird. Den speziellen datenschutz- und ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen im Hinblick auf das durch eine solche Anwendung
tangierte Recht auf informationelle Selbstbestimmung werden diese Ausfuhrungen nicht
gerecht.

Seine friiheren Uberlegungen, dass ein VerstoR gegen § 200 Abs 2 SGB VIl nach § 41
SGB X geheilt werden konne, hat Ricke zu Recht aufgegeben (NZS 2002, 357, 359 bei Fn
22). Denn Verstolie gegen das Widerspruchsrecht nach § 200 Abs 2 Halbs 2 SGB VIl iVm
§ 76 Abs 2 SGB X bei der Ubermittlung besonders schutzwiirdiger Daten sind mit den dort
aufgeflihrten VerfahrensverstofRen nicht vergleichbar. Diese VerfahrensverstofRe betreffen
im Wesentlichen die Antragstellung sowie Mitwirkungs-, Anhorungs- und Begrundungser-
fordernisse. lhre Nachholung im Laufe eines Verwaltungsverfahrens oder in einem sich
anschlielenden Vor- oder Gerichtsverfahren ist moglich und die sich aus ihnen ergeben-
den Gesichtspunkte kdnnen bei der abschlieRenden Entscheidung bertcksichtigt werden.
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Verstolle gegen das Widerspruchsrecht konnen hingegen nur dadurch geheilt werden,
dass das entsprechende Gutachten aus den Akten entfernt wird, weil anderenfalls die
Rechtsverletzung und der Verstol3 gegen das auf Art 1, 2 GG beruhende Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung perpetuiert werden. Nur so ist die aus dem allgemeinen
Verwaltungsrecht bekannte Folgenbeseitigung oder Herstellung des Zustandes, der ohne
die Rechtsverletzung bestehen wirde, mdglich.

Aus dem Umstand, dass die BG das Gutachten von Dr. S. zunachst aus der Akte entfernte
und es dann aufgrund einer Entscheidung des LSG wieder zu den Akten genommen wur-
de, ergibt sich nichts anderes, da sich das Beweisverwertungsverbot letztlich an das er-
kennende Gericht - hier das LSG - wendet.

b) Dieses Beweisverwertungsverbot fur das Gutachten von Dr. S. fihrt auch zu einem
Beweisverwertungsverbot fur das Gutachten von Prof. Dr. Fo.

Ebenso wenig wie ein in rechtswidriger Weise entstandenes oder erlangtes Beweismittel
automatisch ein Beweisverwertungsverbot nach sich zieht, wirkt sich das fur ein solches
Beweismittel geltende Verwertungsverbot automatisch auf alle spateren Beweismittel aus
(BGH Urteil vom 1. Marz 2006 - XII ZR 210/04 - BGHZ 166, 283 = NJW 2006, 1657, RdANr
17 ff; vgl Greger in Zoller, ZPO, § 286 RdNr 15e). Auf die vom BGH in seiner Entschei-
dung erorterten Fragen der Schlussigkeit des Parteivortrags ohne das rechtswidrig erlang-
te Beweismittel und die Berlcksichtigung prozessordnungswidrig eingeholter Beweismittel
bei der Entscheidung kommt es fur das im Unterschied zur ZPO auf dem Untersuchungs-
grundsatz beruhende Verfahren nach dem SGG nicht an. Mal3stab flr die Reichweite oder
"Fernwirkung" eines Beweisverwertungsverbotes muss vielmehr sein, ob durch das weite-
re Beweismittel das Beweisverwertungsverbot hinsichtlich des ersten Beweismittels um-
gangen wurde, ob das zweite Beweismittel auch ohne das erste - unzulassige und verbo-
tene - Bestand hatte oder inwieweit das zweite Beweismittel auf dem ersten aufbaut. Denn
beim Vorliegen einer dieser Voraussetzungen wurde der Verstol3 gegen das grundrecht-
lich geschutzte Recht auf informationelle Selbstbestimmung durch die Verwertung des
weiteren Beweismittels perpetuiert, ohne dass ein rechtfertigender Grund zu erkennen ist
(ahnlich der BGH aaO RdNr 25 ff im Hinblick auf die in Abstammungsprozessen betroffe-
nen Grundrechte mehrerer Beteiligter).

Auf dieser Grundlage muss vorliegend das Beweisverwertungsverbot fur das Gutachten
von Dr. S. auf das Gutachten von Prof. Dr. Fo. erstreckt werden. Denn das Gutachten von
Prof. Dr. Fo. baut auf dem Gutachten von Dr. S. auf, wie sich aus der Wiedergabe des
Gutachtens von Dr. S. in dem Gutachten von Prof. Dr. Fo. ergibt. Zudem begrindet Prof.
Dr. Fo. das Ergebnis seines Gutachtens teilweise mit denselben Uberlegungen, wie sie
schon in dem Gutachten von Dr. S. angefuhrt werden (die Angststérungen seien Uberwie-
gend genetisch bedingt und es habe kein schweres Unfallereignis vorgelegen). Im Ubrigen
entspricht es dem allgemein Ublichen, gerade einem erfahrenen Sachverstandigen wie
Prof. Dr. Fo. und seinem Oberarzt Prof. Dr. St. bekannten Standard vor allem bei einem
Gutachten nach Aktenlage alle schon vorliegenden Unterlagen, Gutachten usw in die ei-
gene Beurteilung miteinzubeziehen. Auch das LSG ist in seiner Begrindung, mit der es
die Verwertung sowohl des Gutachtens von Dr. S. als auch des von Prof. Dr. Fo. rechtfer-
tigte, davon ausgegangen.
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Ein Uberragender Grund, wieso diese Verletzung des Widerspruchsrechts des Klagers
nach § 200 Abs 2 Halbs 2 SGB VII und seines Rechts auf informationelle Selbstbestim-
mung nicht zu einem Beweisverwertungsverbot fuhren sollte, ist nicht zu erkennen.

4. Die Ruge dieses Verfahrensmangels ist nicht ausgeschlossen (nachfolgend a), und das
Rugerecht ist nicht durch Heilung verloren gegangen (nachfolgend b).

a) Die Ruge eines Verfahrensmangels ist ausgeschlossen, wenn sie sich gegen eine un-
anfechtbare Vorentscheidung richtet (§ 202 SGG iVm § 5§57 Abs 2 ZPO), also zB gegen
einen verfahrensleitenden Beschluss oder eine Zwischenentscheidung des LSG (vgl § 177
SGG). Eine derartige Fallgestaltung ist vorliegend nicht gegeben, weil der Klager sich mit
seiner Rlge gegen die Verwertung der Gutachten von Dr. S. und Prof. Dr. Fo. im Urtell
des LSG wendet.

b) Das Rugerecht darf nicht verloren gegangen sein (§ 202 SGG iVm §§ 556, 295 ZPO).
Die Vorschriften der ZPO Uber die Rige von Verfahrensmangeln der Berufungsinstanz im
Revisionsverfahren und die Heilung von Verfahrensmangeln sind im sozialgerichtlichen
Verfahren entsprechend anzuwenden (BSG SozR 1500 § 160a Nr 61; Ludtke in HK-SGG,
§ 160 RdNr 23). Gemal §§ 556, 295 ZPO kann die Verletzung einer das Verfahren der
Berufungsinstanz betreffenden Vorschrift in der Revisionsinstanz nicht mehr gerugt wer-
den, wenn das Rugerecht verloren gegangen ist, weil auf die Befolgung der Vorschrift ver-
zichtet wurde oder in der auf den Mangel folgenden nachsten mundlichen Verhandlung, in
welcher der betreffende Beteiligte vertreten war, der Mangel nicht gertugt worden ist, ob-
gleich er bekannt war oder bekannt sein musste.

Diese Voraussetzungen sind vorliegend nicht gegeben, weil der Klager sich unmittelbar
nach Vorlage des Gutachtens von Dr. S. durch die beklagte BG gegen die Verwertung des
Gutachtens in dem Verfahren gewandt und auch gegenuber dem Gutachten von Prof. Dr.
Fo. von Anfang an ein Verwertungsverbot geltend gemacht hat. Dass er diese Rugen bis
zum Schluss der mundlichen Verhandlung aufrechterhalten hat, zeigen die entsprechen-
den Ausfuhrungen im Urteil des LSG.

5. Die weiteren vom Klager erhobenen Rugen, die sich im Wesentlichen ebenfalls gegen
das Gutachten von Prof. Dr. Fo. wenden und auf eine weitere Beweiserhebung abzielen,
sind nicht mehr entscheidungserheblich, weil das Urteil des LSG schon aus den dargeleg-
ten Grinden aufzuheben ist.

Der Rechtsstreit ist zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das LSG zurtickzu-
verweisen (§ 170 Abs 2 Satz 2 SGG). Denn eine Entscheidung in der Sache Uber die vom
Klager geltend gemachte Anerkennung von Unfallfolgen und Gewahrung einer Verletzten-
rente nach §§ 8, 56 SGB VIl ist mangels ausreichender, verfahrensfehlerfreier Feststel-
lungen des LSG zur Verursachung der umstrittenen Gesundheitsstérungen durch den un-
streitigen Arbeitsunfall vom 9. Dezember 1994 nicht moglich und eine weitere Sachver-
haltsaufklarung ist angesichts der widerspruchlichen Ergebnisse der verwertbaren Gutach-
ten angezeigt (vgl § 170 Abs 2 SGG).

Im weiteren Verfahren wird das LSG zu beachten haben, dass zur Sicherstellung des
Rechts des Klagers auf informationelle Selbstbestimmung nach § 200 Abs 2 Halbs 2 SGB
VII'iVm § 76 Abs 2 SGB X neben den Gutachten von Dr. S. und Prof. Dr. Fo. alle weiteren
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Gutachten und Stellungnahmen, die sich auf diese Gutachten beziehen oder sie verwer-
ten, aus der Gerichtsakte und der Verwaltungsakte entfernt werden, ehe diese zur Einho-
lung eines weiteren Gutachtens versandt werden.

Das LSG wird auch tber die Kosten des Revisionsverfahrens zu entscheiden haben.



