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Forum C
Gutachten und Assessment
— Diskussionsbeitrag Nr. 2/2009 —

Beweisverwertungsverbot wenn gesetzlich vorgeschriebener Hinweis auf
ein Widerspruchsrecht gegen die Weitergabe gutachterlich erhobener
Daten unterlassen wurde

von Dr. Alexander Gagel

Zu berichten ist hier Uber eine Entscheidung des BSG (Urt. v. 05.02.2008 — B 2 U 8/07 R -)
die zu 8 200 Abs. 2 SGB VII ergangen ist, jedoch fur entsprechende allgemeine
datenschutzrechtliche Regelungen ebenfalls heranzuziehen ist.

§ 200 Abs. 2 SGB VII lautet:

Vor Erteilung eines Gutachtenauftrages soll der Unfallversicherungstrager dem Versicherten
mehrere Gutachter zur Auswahl benennen; der Betroffene ist auf sein Widerspruchsrecht
nach 8§ 76 Abs.2 SGB X hinzuweisen und Uber den Zweck des Gutachtens zu informieren.

§ 76 SGB X lautet soweit hier von Interesse:

Die Ubermittlung von Sozialdaten, die einer in § 35 SGB | genannten Stelle von einem Arzt
oder .... zuganglich gemacht worden sind, ist nur unter den Voraussetzungen zuléassig unter
denen diese Person selbst Ubermittlungsbefugt ware.

Absatz 1 gilt nicht.... fuir Sozialdaten, die im Zusammenhang mit einer Begutachtung wegen
der Erbringung von Sozialleistungen oder wegen Ausstellung von Bescheinigungen
ubermittelt worden sind, es sei denn, dass der Betroffene der Ubermittiung widerspricht; der
Betroffene ist von der verantwortlichen Stelle zu Beginn des Verwaltungsverfahrens in
allgemeiner Form schriftlich auf das Widerspruchsrecht hinzuweisen.

Der 2. Senat des BSG hat zu § 200 Abs.2 SGB VIl entschieden, dass ein Verfahrensfehler
vorliegt, der zum Verbot der Gutachtensverwertung fiihrt, wenn es der Trager unterlassen
hat, den Betroffenen auf sein Widerspruchsrecht hinzuweisen; diese Entscheidung ist auch
auf die allgemeinen Regelungen in 8§ 76 SGB X anzuwenden.
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Unsere These
Versaumt der zustandige Trager, den Antragsteller vor Einholung eines Gutachtens

auf sein Widerspruchsrecht aus 8 76 Abs. 2 Nr. 2 SGB X hinzuweisen, kann dieses
Gutachten nicht ohne ausdrickliche Einwilligung des Betroffenen den
Entscheidungen zugrunde gelegt werden.

Dr. Alexander Gagel
Anja Hillmann
Dr. Hans-Martin Schian

Wir mochten Sie auch auf die Sammlung aller bisher erschienenen
Diskussionsbeitrdge im Internet unter www.igpr.de aufmerksam machen und Sie
herzlich einladen sich an der Diskussion durch eigene Beitrage und Stellungnahmen
zu beteiligen.

BSG, Urt. v. 05.02.2008 - B 2 U 8/07 R —

I. Wesentliche Aussagen

1. Ein Gutachten, das erstellt wurde, ohne dass der Betroffene auf ein gesetzlich
festgelegtes Auswahl oder Widerspruchsrecht hingewiesen wurde, kann im
gerichtlichen Verfahren nicht zugrunde gelegt werden, wenn der Betroffene
widerspricht.

2. Um ein ,Gutachten“ handelt es sich nur, wenn eine umfassende wissenschaftliche
Untersuchung und Beurteilung erfolgt ist.

[I. Der Fall

Der Klager (geb. 1960) erlitt am 09.04.1994 auf der Baustelle einen Arbeitsunfall; ihn traf ein
Teil einer zerbrechenden Bohle am Kopf. In der Folgezeit litt er dauerhaft an Kopfschmerzen
und Schwindel. Die beklagte Berufsgenossenschaft (BG) stellte mit Bescheid vom
06.11.1995 fest, dass keine unfallbedingte Arbeitsunfahigkeit mehr bestehe, Berufs
férdernde MalRBnahmen nicht erforderlich seien und kein Anspruch auf Unfallrente bestehe.
Widerspruchs- und Klageverfahren hatten keinen Erfolg. Das Landessozialgericht (LSG) hat
die Klage abgewiesen. Dabei hat sich das LSG u. a. auf ein Gutachten gestitzt, das die
Beklagte zur Untermauerung ihres Standpunkts eingeholt und in das Gerichtsverfahren
eingefihrt hatte. Der Klager widersprach der Verwertung des Gutachtens, weil ihm —
entgegen 8§ 200 Abs. 2 SGB VIl — nicht mehrere Gutachter zur Auswahl benannt worden
seien und ihm kein Hinweis auf sein Widerspruchsrecht aus 8 76 Abs. 2 SGB X (betr.
Datenweitergabe) erteilt worden sei.

lll. Die Entscheidung

Das BSG hat das Urteil des LSG aufgehoben und die Sache zu neuer Verhandlung und
Entscheidung an das LSG zurickverwiesen. Es hat die Rige des Klagers als berechtigt
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angesehen; § 200 Abs. 2 SGB VIl gelte auch bei Einreichung von Gutachten im
Gerichtsverfahren. Die Verletzung der Pflicht auf das Widerspruchsrecht nach § 76 Abs. 2
SGB X hinzuweisen flihre zu einem Beweisverwertungsverbot. Das LSG habe sich indes
(u.a.) auf das von der Beklagten eingereichte Gutachten gestitzt. Es habe sich auch um ein
Gutachten gehandelt. Zwar sei nicht jede arztliche Stellungnahme als Gutachten
anzusehen. Diese Bezeichnung sei umfassenden, wissenschaftlichen Untersuchungen und
Aussagen zu dem anstehenden Fall vorbehalten. Diese Voraussetzungen seien aber
gegeben gewesen. Eine Weitergabe von Gutachten, denen — wie hier — besonders
schutzwirdige Sozialdaten zugrunde liegen, sei durch 8 76 SGB X eingeschrankt.

Absatz 1 dieser Vorschrift bewirke eine Verlangerung der arztlichen Schweigepflicht in
das Verfahren hinein mit der Folge, dass in der Regel dies nur mit Einwilligung des
Betroffenen zulassig sei. Hiervon werde zwar in Absatz 2 Ziffer 1 eine Ausnahme gemacht
fur Sozialdaten, die im Zusammenhang mit einer Begutachtung wegen der Erbringung
von Sozialleistungen tbermittelt worden seien. Dies gelte aber nicht, wenn der Betroffene
widerspreche. Auf dieses Widerspruchsrecht muss er hingewiesen werden. Dies gelte
sowohl nach § 200 Abs. 2 SGB VIl als auch nach der allgemeinen Regelung in § 76 Abs. 2
Ziff. 1 SGB X. Der Datenschutz gelte gleichermal3en fur im Gerichtsverfahren eingeholte
Gutachten; denn das Gerichtsverfahren sei kein von dem Recht zur informationellen
Selbstbestimmung ausgenommener rechtsfreier Raum. Dies wird im Einzelnen unter
Abarbeitung der Einwande der Beklagten noch naher begrindet (Wortlaut,
Gesetzesgeschichte, Zweck, Systematik, keine Verletzung des rechtlichen Gehors, Waffen-
und Chancengleichheit). Das Recht zur informationellen Selbstbestimmung sei durch
Verwertung des Gutachtens ohne Hinweis auf das Widerspruchsrecht verletzt worden; dies
fuhre zu einem Beweisverwertungsverbot. Derartige Grenzen der Beweisverwertung seien
zwar in den Gerichtsverfahrensgesetzen nicht geregelt, wohl aber in der Rechtsprechung
allgemein anerkannt. Allerdings ziehe nicht jeder Versto3 bei der Beweiserhebung ein
Verwertungsverbot nach sich. Es sei vielmehr eine Guterabwagung zwischen der
Rechtsverletzung und dem im Streit stehenden Recht erforderlich. Hier spreche
entscheidend fir ein Beweisverwertungsverbot, dass ein verfassungsrechtlich
geschutztes Recht verletzt worden sei. Die Verletzung kdénne nur dadurch geheilt
werden, dass das Gutachten den Akten entnommen und keinen weiteren Entscheidungen
zugrunde gelegt werde.

Auf die weitere Riige, die Beklagte habe dem Klager nicht mehrere Arzte zur Auswahl
benannt, geht das BSG nicht ndher ein, da dies fir die Entscheidung nicht mehr erforderlich
erschien.

IV. Wirdigung/Kritik

Es ist sehr zu begrifRen, dass das BSG mit diesem Urteil das informationelle
Selbstbestimmungsrecht in Bezug auf sensible Sozialdaten konsequent umsetzt. Es gibt
den dieser Sicherung dienenden Hinweispflichten in § 200 Abs. 2 SGB VIl und § 76 SGB X
konkrete Gestalt und Durchsetzungskraft. Zugleich rdumt es mit zahlreichen in der Praxis
erdrterten Vorschlagen, dieses Recht vor allem in Gerichtsverfahren einzuschranken auf. Auf
die Einzelheiten der Begriindung kann hier verwiesen werden.
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V. Benennung mehrerer Arzte zur Auswabhl

Leider bestand fir das Gericht keine Notwendigkeit auf die in 8 200 Abs. 2 SGB VII — und
auch in 8 14 Abs. 5 Satz 3 SGB IX - geregelte Verpflichtung einzugehen, dem Betroffenen
mehrere Gutachter zur Auswahl vorzuschlagen. Insoweit deutet das Gericht lediglich a,
dass auch insoweit ein VerfahrensverstoR festzustellen ist, und dass die flr ein
Verwertungsverbot erforderliche Guterabwagung hier moglicherweise anders ausfallen
konnt. Die Rechtsposition des Betroffenen sei gegeniber derjenigen beim
Widerspruchsrecht erheblich schwécher. Dabei sei zu beriicksichtigen, dass der Betroffene
sich zwar zu den Gutachtern &uRern und auch Gegenvorschlage machen kdnne, der Trager
dem aber nicht folgen musse.

Diese Aussage kann so aber nicht hingenommen werden. Sie ist u. U. missverstandlich.
An die unter den benannten Gutachtern getroffene Auswahl muss sich der Trager
grundsatzlich halten, weil andernfalls das Auswahlrecht nur eine Anhérung ware ohne
eigentliche Rechtsfolgen. Von einer derartigen Reduzierung steht aber nichts im Gesetz.
Auch der eigene Vorschlag des Versicherten kann nicht willktrlich abgelehnt werden. Fur
die Guterabwagung ist zundchst einmal der Sinn der Regelung deutlich zu machen. Sie
bertihrt zwei Aspekte, zum einen die Befindlichkeit in Bezug auf die Objektivitat des
Verfahrens und zum Zweiten den Schutz der Selbstbestimmung in Bezug darauf, wem ich
meine personliche Situation anvertraue und offen lege. Der letztgenannte Gedanke liegt
auch dem Recht auf freie Arztwahl zugrunde. Dieses Auswahlrecht kann zwar bei
Begutachtungen nur begrenzt gesichert werden. Die Auswahlrechte sind aber das
Minimumm, das dabei zu beachten ist.

Ihre Meinung zu diesem Diskussionsbeitrag ist von groRem Interesse fur uns. Wir
freuen uns auf lhren Beitrag.
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