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Leitsatze

|. Ob eine Besorgnis der Befangenheit im Sinn von § 42 Abs. 2 ZPO besteht, ist nach einem gemischt subjektiv-objektiven MaBstab zu
beurteilen.

IIl. In Impfschadensprozessen gilt kein davon abweichender MaBstab; die Anschauung der ruhig und vernlnftig denkenden Partei gibt den
Ausschlag.

Ill. Die bloBe Erwartung eines ungiinstigen Gutachtensergebnisses berechtigt nicht zur Ablehnung eines Sachverstandigen; relevant sind
vielmehr nur begrundete Beflirchtungen, die Begutachtung kénnte den Boden der Sachlichkeit, Neutralitat und Unvoreingenommenheit
verlassen.

IV. Ob hinsichtlich eines bereits im Verwaltungsverfahren beteiligten Sachverstandigen die Besorgnis der Befangenheit besteht, ist anhand
der individuellen Verhdltnisse des Falls zu beurteilen.

Die Ablehnung des Sachverstandigen Prof. Dr. E. ist unbegrindet.

Grlnde:

Die Parteien streiten in der Hauptsache wegen einer Versorgung nach dem Impfschadensrecht. Konkret geht es um die Ablehnung des
Sachverstandigen Prof. Dr. E. durch den Klager.

Prof. Dr. E. war bereits im Verwaltungsverfahren als Sachverstandiger im Auftrag des Beklagten tatig; dabei war er zu einem flr den Klager
ungunstigen Ergebnis gekommen. Darauf gestitzt lehnte der Beklagte eine Versorgung wegen eines Impfschadens ab. Danach ist es zu
einem Klageverfahren vor dem Sozialgericht Nirnberg gekommen, wobei das Sozialgericht die Klage abgewiesen hat. Im sich daran
anschlieBenden Berufungsverfahren hat der Senat ebenso wie das Sozialgericht keine Notwendigkeit gesehen, angesichts der bereits
vorhandenen sachverstandigen AuRerungen des Prof. Dr. E. ein Gutachten nach § 106 SGG einzuholen. Auf Antrag des Klagers ist jedoch ein
Gutachten nach § 109 SGG von Dr. D. eingeholt worden. Der hat im Gutachten vom 19.08.2012 einen Impfschaden bejaht. Unter dem
Datum 03.09.2012 hat der Senat von Prof. Dr. E. eine ausflihrliche Stellungnahme zu dem Gutachten des Dr. D. angefordert. Daraufhin
(Schreiben vom 11.09.2012) hat der Klager Prof. Dr. E. wegen Besorgnis der Befangenheit abgelehnt. Es stehe zu befirchten, so hat er zur
Begrundung sinngemaR vorgetragen, dass Prof. Dr. E. aufgrund seiner Vorbefassung im Verwaltungsverfahren nicht unvoreingenommen
agiere.

I,

Die Ablehnung ist unbegrindet.

Eine Anhdrung von Prof. Dr. E. zu dem Befangenheitsgesuch ist nicht erforderlich (vgl. Kihl, Die Ablehnung von Sachverstandigen wegen
Besorgnis der Befangenheit im Sozialgerichtsbarkeit, NZS 2003, S. 57 ; Keller in: Meyer-Ladewig/ders./Leitherer, SGG, 9. Auflage 2008, § 118
Rn. 12m).

Ein Grund, der zur Ablehnung eines Richters - und damit auch eines Sachverstandigen - berechtigen wirde, liegt nicht vor (vgl. § 118 Abs. 1
Satz 1 SGG in Verbindung mit § 406 Abs. 1 Satz 1 ZPO).
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Nach § 42 Abs. 1 ZPO, der Uber § 118 Abs. 1 Satz 1 SGG und § 406 Abs. 1 Satz 1 ZPO einschldgig ist, kann ein Richter sowohl in den Fallen,
in denen er von der Auslibung des Richteramts kraft Gesetzes ausgeschlossen ist, als auch wegen Besorgnis der Befangenheit abgelehnt
werden. Ein Ausschlussgrund nach § 41 ZPO liegt in Bezug auf den Sachverstandigen Prof. Dr. E. nicht vor; insbesondere sind § 41 Nr. 5 und
6 ZPO von vornherein nicht einschlagig (vgl. BSG Breith. 1959, S. 954 ). Einzig in Frage kommender Ausschlussgrund ist die Besorgnis der
Befangenheit. In entsprechender Anwendung von § 42 Abs. 2 ZPO findet wegen Besorgnis der Befangenheit die Ablehnung statt, wenn ein
Grund vorliegt, der geeignet ist, Misstrauen in die Unparteilichkeit eines Sachverstandigen zu rechtfertigen. Im vorliegenden Fall lasst sich
die Besorgnis der Befangenheit von Prof. Dr. E., die der Klager zum Ausdruck gebracht hat, nicht bestatigen.

MaRgebend ist insoweit, ob aus der Sicht des Ablehnenden genligend objektive Griinde vorliegen, die nach der Meinung einer ruhig und
verniinftig denkenden Partei Anlass geben, an der Unvoreingenommenheit oder Unparteilichkeit des Sachverstandigen zu zweifeln. Rein
subjektive, unverniinftige Vorstellungen des Ablehnenden sind irrelevant. Andererseits kommt es nicht darauf an, dass der Sachverstandige
tatsachlich befangen ist. Somit durfte es angemessen sein, von einem gemischt subjektiv-objektiven MaRstab zu sprechen. Die gleichen
Beurteilungskriterien gelten in Impfschadensprozessen. Auch wenn die Sachverhalte dort haufig besonders tragisch und die begehrten
Leistungen von existenzieller Bedeutung sind, gibt die Anschauung der ruhig und verninftig denkenden Partei den Ausschlag; eine weiter
gehende Subjektivierung des MaRstabs findet nicht statt.

Gemessen daran vermag der Klager mit seinem Befangenheitsgesuch nicht durchzudringen. Wenn man das inzwischen vorliegende
Gutachten des Dr. D. einer vorlaufigen Betrachtung unterzieht, scheint aus der Perspektive des bearbeitenden Richters - bei aller
medizinischen Laienhaftigkeit - die Wahrscheinlichkeit in der Tat nicht allzu groR, dass sich Prof. Dr. E. von den Argumenten des Dr. D.
umstimmen lassen wird. Die bloRe Erwartung eines unglinstigen Gutachtensergebnisses berechtigt aber nicht zur Ablehnung eines
Sachverstandigen. Relevant sind vielmehr nur begriindete Befurchtungen, die Begutachtung kénnte den Boden der Sachlichkeit, Neutralitat
und Unvoreingenommenheit verlassen. Derart qualifizierte Fehlleistungen sind aber aus Sicht einer ruhig und verninftig denkenden Partei
im vorliegenden Fall nicht zu erwarten.

a) Bei dem Gutachten, das Prof. Dr. E. im Auftrag des Beklagten erstellt hat, handelt es sich nicht um ein Parteigutachten (Kuhl, a.a.0., NZS
2003, S. 579 ; BSG, Beschluss vom 31.05.1963, 2 RU 23/62). Vielmehr ist er als unabhangiger, neutraler Sachverstandiger in einem
gesetzlich geregelten Verwaltungsverfahren herangezogen worden; Ziel war fir ihn ausschlieRlich die objektive, der Wahrheit
entsprechende Ermittlung von Tatsachen, nicht dagegen die Wahrnehmung behdérdlicher Interessen. Von daher verbietet es sich, Prof. Dr. E.
dem Lager des Beklagten zuzurechnen.

b) Generell mag man bei Sachverstandigen, die allgemein auch im Auftrag der beklagten Behdérde tatig werden, die Beflirchtung hegen, sie
kénnten, um nicht einen mehr oder weniger bestandigen Auftraggeber zu verargern, bemiht sein, Gutachten zu erstellen, die der Behérde
genehm seien. Damit wird erstens unterstellt, der betreffenden Behorde sei in erster Linie an negativen Gutachten gelegen, zweitens, sie
wurde ihre Gutachtensvergabe gerade danach ausrichten, und drittens, der Sachverstéandige wirde sich aufgrund seiner Motivationslage
maoglicherweise zu groBerer Strenge hinreifen lassen. Der Senat ist zwar der Meinung, dass diese obstruktiven Folgetatsachen nicht objektiv
erwiesen sein missen, um die Besorgnis der Befangenheit zu begriinden. Als objektive Tatsache im Sinn der oben dargestellten Obersatze
genugt es vielmehr schon, dass der Sachverstandige auch fiir die Behorde tatig wird. Die dargestellten obstruktiven Folgetatsachen missen
dagegen nur aus der Sicht der ruhig und vernunftig denkenden Partei mit einer signifikanten Wahrscheinlichkeit zu beflirchten sein.

Trotz dieser "antragstellerfreundlichen" Haltung des Senats lasst sich auf dieser Schiene fir Prof. Dr. E. die Besorgnis der Befangenheit nicht
begriinden (vgl. BSG, Urteil vom 08.12.1998 - B 2 U 222/98 B). Nach eigener Erfahrung des Senats - und sicherlich auch der
Prozessbevollméachtigten des Klagers - handelt es sich bei Prof. Dr. E. um eine herausragende Kapazitat auf dem Gebiet der padiatrischen
Impfschadensbegutachtung, der sich von seiner groBen Erfahrung, seinem groRen Wissen und seinem herausragenden logischen Denken
leiten lasst. Die Art und Weise, wie seine Gutachten aufgebaut und begriindet sind, belegen dies eindrucksvoll. Allen Beteiligten ist bekannt,
dass Prof. Dr. E. stets Wert darauf gelegt hat, eine "gesunde" Distanz zur Pharmaindustrie zu wahren und die Verlautbarungen der STIKO
stets auf der Grundlage seiner eigenen Kompetenz einer kritischen Priifung zu unterziehen. Es kann dahin stehen, ob diese Aspekte, welche
die individuelle Person des Sachverstandigen betreffen, als der ablehnenden Partei bekannt fingiert werden mussen. An dieser Stelle soll
aber nicht verschwiegen werden, dass der Senat dazu tendiert, dies zu bejahen. Denn die "ruhig und verniinftig denkende Partei" muss,
bevor sie Befangenheit reklamiert, tber die individuellen Verhaltnisse des Sachverstandigen orientiert sein. Selbst wenn man dies hier dem
Klager nicht abverlangen wollte, so misste er sich zumindest das Tatsachenwissen seiner Prozessbevollmachtigten in Bezug auf die
individuelle Person des Prof. Dr. E. zurechnen lassen. Die Prozessbevollmachtigte des Klagers gehért zu den erfahrensten deutschen
Rechtsanwaltinnen auf dem Gebiet des Impfschadensrechts Uberhaupt und kennt Prof. Dr. E. seit langer Zeit. Lediglich der aus den
gesamten Fakten zu ziehende, wertende Schluss in Bezug auf die Unvoreingenommenheit des Sachverstandigen ist nach dem MaRstab der
ruhig und verninftig denkenden Partei und nicht am MaRstab der professionellen Rechtsanwaltin zu beurteilen.

c¢) Das zweite Denkmodell, das die Besorgnis der Befangenheit begriinden kénnte, besteht darin, dass der bereits im Verwaltungsverfahren
beteiligte Sachverstandige geneigt sein kdnnte, wider mittlerweile gewonnener besserer Uberzeugung an dem Ergebnis des Vorgutachtens
festzuhalten, nur um keinen Irrtum eingestehen zu mussen. Diese Argumentation hat auch der Klager gewahlt und sie entbehrt im
Allgemeinen sicherlich nicht jeder Realitatsnahe (vgl. dazu aber Kiihl, a.a.0., NZS 2003, S. 579 , der diese Unterstellung anscheinend
generell flr unangebracht halt). Dass aber derartige Beflrchtungen nicht in Bausch und Bogen unrealistisch erscheinen, fihrt nach der
Uberzeugung des Senats nicht per se dazu, dass die ruhig und verniinftig denkende Partei den jeweiligen Gutachter als voreingenommen,
sachfremd oder parteilich einstufen durfte und diesem deshalb der Fall "aus den Handen genommen" werden musste. Wiederum kommt es
vielmehr auf die individuellen Verhaltnisse an (so auch Krasney/Udsching, Handbuch des sozialgerichtlichen Verfahrens, 6. Auflage 2012, il
Kapitel, Rn. 179), wobei sich der Klager auch diesbezuglich Tatsachenwissen der Prozessbevollmachtigten zurechnen lassen muss. Die
Ausflihrungen unter b) zu Person und Arbeitsweise des Prof. Dr. E. lassen es fernliegend erscheinen, dass dieser, hatte er die Unrichtigkeit
seines Vorgutachtens nachtraglich erkannt, gleichwohl auf dem einmal prasentierten Ergebnis beharren wiirde. Das weif auch die
Prozessbevollmachtigte des Klagers. Sie hat in dem Befangenheitsgesuch sogar indirekt zu erkennen gegeben, dass zwar die Eltern des
Klagers, nicht aber sie selbst die Besorgnis der Befangenheit hegt. Auch hier gilt, dass die ihr bekannten individuellen Tatsachen zu Person
und Arbeitsweise von Prof. Dr. E. dem Klager selbst - d.h. seinen Eltern - zuzurechnen sind. Allein die daraus zu ziehende wertende
Folgerung in Bezug auf die Unparteilichkeit und Unvoreingenommenheit im konkreten Verfahren vollzieht sich am MaRstab der ruhig und
verniinftig denkenden Partei und nicht der professionellen Rechtsanwaltin.
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Unabhangig davon, dass - wie gezeigt - Beflirchtungen in Richtung Befangenheit angesichts der Person des Sachverstandigen unangebracht
erscheinen, spricht ein weiterer Gesichtspunkt dagegen, Prof. Dr. E. von der Sachverstandigenaufgabe zu entbinden. Denn offenbar soll
nicht jegliche Beflirchtung fehlender Unabhangigkeit automatisch zu einem Ausschluss des Sachverstandigen aus dem Verfahren fihren.
Vielmehr scheint eine Abwagung mit anderen rechtlich geschitzten Belangen zulassig zu sein. So lasst sich der sozialgerichtlichen
Rechtsprechung und der Literatur die Tendenz entnehmen, umso eher eine begrenzte "Verstrickung" des Sachverstandigen zu akzeptieren,
je unverzichtbarer die Hinzuziehung gerade dieses Experten ist (vgl. LSG Rheinland-Pfalz, Breith. 1986, S. 638 ; Krasney/Udsching, a.a.0.).
Im vorliegenden Fall besteht angesichts der herausragenden Qualitaten von Prof. Dr. E. und der besonderen Schwierigkeiten der
Impfschadensbegutachtung ein sehr groBes Interesse daran, gerade ihn zu dem Gutachten des Dr. D. Stellung nehmen zu lassen.

Dieses besondere Interesse besteht auch, weil Prof. Dr. E. mit dem konkreten Fall bereits vertraut ist und sich, wie man seinem Gutachten
entnehmen kann, ein sehr griindliches Bild von dem Fall gemacht hat. Generell hegt die sozialgerichtliche Praxis augenscheinlich nur wenig
Bedenken in Bezug auf eine mdgliche Befangenheit des Sachverstandigen, wenn dieser - nachdem er sein Gutachten erstellt hat - zu einem
zwischenzeitlich eingeholten Gutachten nach § 109 SGG, das zu einem abweichenden Ergebnis gekommen ist, erganzend Stellung nehmen
soll. Dabei unterscheidet sich diese Problemlage nicht wesentlich vom hier vorliegenden Fall. Hier wie dort mag man die abstrakte Gefahr
sehen, dass der Sachverstandige der Meinung des anderen Gutachters nur deswegen nicht folgt, weil er keinen Fehler eingestehen will. Der
Unterschied besteht allein darin, dass im hier vorliegenden Fall diese die abstrakte Gefahr begriindende Konstellation bereits bei der
Bestellung als Sachverstandiger gegeben ist. Denn das im Verwaltungsverfahren von Prof. Dr. E. erstellte Gutachten flieBt in das
Gerichtsverfahren im Wege des Urkundsbeweises ein; den Status als gerichtlicher Sachverstandiger hat er dagegen erst durch die
Beauftragung mit der Stellungnahme erlangt. Bei den Vergleichsfallen tritt die vermeintliche Interessenkollision dagegen erst nachtraglich
ein. Diesen Unterschied halt der Senat indes fiir nicht relevant; denn ein gerichtlicher Sachverstandiger muss in allen Phasen seiner
Heranziehung die Gewahr fur Unbefangenheit bieten, nicht nur zum Zeitpunkt der ersten Bestellung. Demzufolge durfte man bei strengster
Betrachtungsweise wohl Gberhaupt keine erganzenden Stellungnahmen eines gerichtlich hinzugezogenen Sachverstandigen zu
abweichenden Gutachten zulassen. Das kann in dieser Allgemeinheit nicht richtig sein. Denn die erganzende Stellungnahme des nach 106
SGG bestellten Sachverstandigen zu einem spater gemal § 109 SGG eingeholten Gutachten erscheint haufig unverzichtbar. Den nach § 106
SGG bestellten Sachverstandigen generell als befangen anzusehen, wirde den fir die Wahrheitsfindung mitunter duRerst wertvollen
wissenschaftlichen Diskurs im Ansatz "abwirgen”. Das liegt nicht in der Intention des Gesetzgebers und noch weniger im Interesse des
Klagers. Der Einholung einer erganzenden Stellungnahme zu einem anderen Gutachten haftet damit nicht apriorisch etwas Anrlichiges an;
das muss in gleicher Weise fiir die hier gegebene Fallgestaltung gelten, dass die erganzende Stellungnahme von einem Sachverstandigen
angefordert wird, der sein Gutachten bereits im Verwaltungsverfahren erstellt hat - wie gesagt, die denkbare Interessenkollision ist die
Gleiche. Mdglichen Gefahren einer Voreingenommenheit muss zumindest vom Grundsatz im Rahmen der Beweiswurdigung Rechnung
getragen werden; die Gerichte haben erganzende Stellungnahmen besonders sorgfaltig daraufhin zu prifen, ob sie ein Beharren aus
sachfremden Griinden vermuten lassen. Der Ausschluss des Sachverstandigen wegen Besorgnis der Befangenheit darf dagegen nicht das
Regel-Instrumentarium sein.

Dieser Beschluss ist gemal § 177 SGG unanfechtbar.
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