LSG Minchen, Beschluss v. 10.05.2021 — L 17 SF 115/21 AB
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Vorinstanz:
SG Wiurzburg, Gerichtsbescheid vom 09.10.2017 — S 5 U 150/17

Tenor

Der Antrag, den arztlichen Sachverstandigen wegen Besorgnis der Befangenheit abzulehnen, kann nicht
mit - nicht fristgerecht iSd § 118 Abs. 1 S. 1 SGG i.V.m. § 406 Abs. 2 S. 1 ZPO gerugten - friiheren
gutachtlichen AuRerungen des é&rztlichen Sachverstandigen im Wege einer Gesamtwiirdigung séamtlicher
gutachtlicher AuRerungen begriindet werden und zwar auch dann nicht, wenn die fritheren gutachtlichen
AuRerungen nach Auffassung des Antragstellers lediglich "an der Grenze zur Befangenheit zu sehen
gewesen sind". Denn dies ware eine Umgehung des § 118 Abs. 1 S. 1 SGGi.V.m. § 406 Abs. 2 S. 1 ZPO,
die rechtlich unzulassig ist und fir die es zudem nach der gesetzgeberischen Intention der Vorschriften
keinen sachlich rechtfertigenden Grund gibt.

Das Ablehnungsgesuch gegen den gerichtlichen Sachverstandigen M wird zurlickgewiesen.
Griinde
l.

1
Der Klager, Berufungsklager und Antragsteller (im Folgenden: Antragsteller) macht im Berufungsverfahren L
17 U 340/17 die Besorgnis der Befangenheit gegentiber dem arztlichen Sachverstandigen M geltend.

2

Im zugrundeliegenden Hauptsacheverfahren (L 17 U 340/17) begehrt der Antragsteller die Anerkennung
einer Lendenwirbelsaulenerkrankung als Berufskrankheit nach Nr. 2108 der Anlage 1 zur
Berufskrankheitenverordnung (BKV) und Gewahrung einer Verletztenrente nach einer Minderung der
Erwerbsfahigkeit (MdE) von mindestens 20 v.H. ab 21.12.2016.

3

Mit Bescheid vom 16.11.2012 lehnte die Beklagte die Anerkennung der Lendenwirbelsaulen- und
Halswirbelsaulenerkrankung des Klagers als Berufskrankheit nach Nrn. 2108 und 2109 der Anlage 1 zur
BKV mit der Begriindung ab, dass die arbeitstechnischen Voraussetzungen nicht gegeben seien
(Widerspruchsbescheid vom 01.08.2013). Die hiergegen eingelegte Klage (S 2 U 243/13) nahm der Klager
am 03.11.2015 zurtick.
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Am 08.01.2017 stellte der Klager unter Vorlage einer Gewerbeabmeldung vom 21.12.2016 durch seinen
Prozessbevollmachtigten Antrag auf Anerkennung seiner Lendenwirbelsaulenerkrankung als
Berufskrankheit nach Nr. 2108 BKV und Gewahrung einer Verletztenrente. Mit verfahrensgegenstandlichem
Bescheid vom 17.02.2017 lehnte die Beklagte die Anerkennung der Lendenwirbelsaulenerkrankung des
Klagers als Berufskrankheit nach Nr. 2108 der Anlage 1 zur BKV sowie die Gewahrung von Leistungen ab
(Widerspruchsbescheid vom 23.05.2017). Die hiergegen am 12.06.2017 eingelegte Klage wies das
Sozialgericht Wirzburg (SG) mit Gerichtsbescheid vom 09.10.2017 ab.
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Im anschliefienden Berufungsverfahren holte das LSG gemaf § 106 SGG ein Gutachten von T vom
26.06.2019, gemal § 109 SGG ein Gutachten vom B vom 11.02.2020, gemaf § 106 SGG ein Gutachten
des Orthopaden/Unfallchirurgen M vom 14.10.2020 und gemaf} § 106 SGG ein radiologisches Gutachten
von E vom 10.02.2021 ein. Auf Veranlassung des Senats hat anschlieBend M gemaf § 106 SGG zum
Gutachten des E am 15.03.2021 erganzend Stellung genommen. Die erganzende Stellungnahme vom
15.03.2021 Gbermittelte der Senat mit Schriftsatz vom 24.03.2021 dem Prozessbevolimachtigten des
Antragstellers zur Stellungnahme binnen 4 Wochen.
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Am 24.03.2021 hat der Antragsteller durch seinen Prozessbevollmachtigten den gerichtlichen
Sachverstandigen M wegen Besorgnis der Befangenheit abgelehnt. Zur Begrindung tragt der Antragsteller
insbesondere vor, dass M in seiner Stellungnahme vom 15.03.2021 zum Gutachten des E augenscheinlich
die von einem Gutachter zu fordernde Objektivitat vermissen lasse. Seine Stellungnahme sei emotional
aufgeladen. Er beschranke sich in seinen Ausfiihrungen nicht auf fachliche Kritik am Gutachten des E,
sondern verstarke seine Ausfilhrungen durch die AuRerung, dass dem radiologischen Gutachten
wenergisch” zu widersprechen sei. Er fihre des Weiteren aus, dass die Einschatzung des E ,unbegreiflich*
und ,schleierhaft” sei. Den Ausflihrungen des E sei ,keinesfalls® zuzustimmen. E ,irre” sich. Bezuglich des
Wortes ,irren werde darauf hingewiesen, dass dem Wort ,irren” die Bedeutung von ,vollig falsch*
zukomme. Auch insoweit handele es sich also um eine Ubertreibung, die im Zusammenhang mit den
anderen von M gewahlten Formulierungen stehe. Hierdurch kdnne auch bei einem verniinftig denkenden
Beteiligten die Beflirchtung gerechtfertigt sein, dass M sein Gutachten bzw. seine Stellungnahme nicht
unvoreingenommen erstattet habe.
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Dabei kdnne nicht unberiicksichtigt bleiben, dass bereits die Ausflihrungen des M in seinem Gutachten auf
Seite 22 zum Gutachten des B vom 14.09.2015 an der Grenze zur Befangenheit zu sehen gewesen seien.
Hierauf sei bereits im Schriftsatz vom 11.11.2020 hingewiesen worden. M habe den Sachverstandigen B
wegen der Korrektur eines Schreibfehlers der mangelnden wissenschaftlichen Fundiertheit bezichtigt (Seite
23 des Gutachtens des M). Dabei habe M bei seinen Ausfiihrungen verschwiegen, dass B auf den Seiten
14 und 15 seines Gutachtens explizit ausgefiihrt habe, dass die Voraussetzungen fur die Annahme eines
lokalen Lumbalsyndroms im Sinne der Konsensempfehlungen erflllt seien. M habe ebenso unbertcksichtigt
gelassen, dass B auf Seite 25 seines Gutachtens dem Gericht empfohlen habe, bei dem Klager eine
Berufskrankheit Nr. 2108 anzuerkennen, sofern dieser die gefahrdende Tatigkeit, die bislang nicht
unterlassen worden sei, unterlassen werde. In 0.g. Schriftsatz sei im Hinblick auf die gutachtlichen
Ausfiihrungen des M darauf hingewiesen worden, dass M bewusst versucht habe, tber den wahren Inhalt
des Gutachtens des B zu tduschen und dies geeignet sei, die Objektivitat und Glaubwirdigkeit des M als
Gutachter infrage zu stellen.
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Die nunmehrige Art und Weise, wie M das Gutachten des Sachverstandigen E in fir einen
Sachverstandigen unangemessener Weise kritisiere, rechtfertige im Zusammenhang mit den bereits im
Schriftsatz vom 11.11.2020 geaufRerten Bedenken hinsichtlich der Objektivitat des M den nunmehrigen
Antrag auf Ablehnung wegen Besorgnis der Befangenheit.

9

Hierzu nimmt die Beklagte mit Schriftsatz vom 08.04.2021 dahingehend Stellung, dass M in seiner
ergadnzenden Stellungnahme vom 15.03.2021 durch die von ihm gewahlten Formulierungen lediglich
klarstelle, dass er in der fachlichen Beurteilung des Rontgenbefundes eine kontrare Position zu dem
fachradiologischen Gutachten des E vom 10.02.2021 einnehme. M beziehe sich hierbei ausschlief3lich auf
die Feststellungen in seinem vorangegangenen Gutachten vom 14.10.2020. Die Beklagte vermoge weder
der erganzenden Stellungnahme vom 15.03.2021 noch dem mafigeblichen Gutachten vom 14.10.2020
Griinde zu entnehmen, die die Befiirchtung rechtfertigen kdnnten, dass der Sachverstandige M sein
Gutachten nicht unvoreingenommen erstattet habe und somit eine Besorgnis der Befangenheit des M
zwingend angenommen werden misse. Im Ubrigen weise die Beklagte darauf hin, dass beziiglich des
Gutachtens vom 14.10.2020 der Ablehnungsantrag unverziglich nach Kenntnis, spatestens aber nach
Ablauf einer angemessenen Frist entsprechend den gerichtlichen Schreiben vom 19.10.2020 und
12.11.2020 an den Prozessbevollmachtigten des Klagers hatte gestellt werden missen. Der
Befangenheitsantrag vom 24.03.2021 sei insoweit bereits auch verspatet gestellt worden.
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In der vom Senat veranlassten Stellungnahme vom 13.04.2021 hat sich der Sachverstéandige M
dahingehend gedulert, dass er bereits in seinem Gutachten vom 14.10.2020 darauf hingewiesen habe,
dass beim Klager an der Wirbelsaule Veranderungen vorgelegen hatten, die als Spondylosis hyperostotica
Forestier-Ott aufzufassen gewesen seien. Hiervon seien auch die Gutachter B1 und T ausgegangen.
Insbesondere T habe sich Uber die Natur dieser Veranderungen geduliert und den Morbus Forestier als
konkurrierende Ursache erwahnt. In seinem Gutachten habe er geschrieben, dass der im Zusammenhang
mit dem Gutachten des B tatig gewesene Gutachter B2 ,ganz wesentliche und férmlich ins Auge springende
Veranderungen an der Lendenwirbelsaule nicht sah oder beschrieb® und dass er auch die Zunahme dieser
Veranderungen nicht bemerkt habe. Auf den vorliegenden Bildern sehe man ganz eindeutig eine
einsteifende Erkrankung der Lendenwirbelsaule im Sinne einer Spondylosis hyperostotica.
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Ob der radiologische Gutachter E die Akte und samtliche gutachtlichen Stellungnahmen in allen
Einzelheiten gelesen habe, sei ihm nicht bekannt. Auch E habe den Morbus Forestier-Ott nicht gesehen,
was er begriindet habe. Er habe ihm in seiner Stellungnahme vom 15.03.2021 fachlich widersprochen und
auf die Literatur hingewiesen. Die Einschatzung des Kollegen sei ihm unbegreiflich und schleierhaft
erschienen, er sei von einem Irrtum des E ausgegangen. Wenn er geschrieben habe, dass E sich ,irre,
habe er zuvor nicht in den Duden gesehen, der folgende Definition gebe: Irren ist etwas falschlich fir wahr
oder richtig halten. Er gehe in der Tat von einem Irrtum aus und erkenne in seiner Wortwahl nichts
Ubertreibendes, das eine Besorgnis der Befangenheit rechtfertigen kénnte. Dies gelte gerade auch fiir
einen ,vernlnftig denkenden Beteiligten®. Diskussionen unter Gutachtern seien durchaus Ublich, sonst gabe
es keine Sozialgerichtsverfahren mit medizinischem Hintergrund. Von einer ,Voreingenommenheit“ konne
sicher nicht gesprochen werden.
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Dass frihere Ausfihrungen ,an der Grenze zur Befangenheit zu sehen® gewesen waren, wie der
Antragsteller vortrage, sehe er bei erneuter Durchsicht der Akten nicht. Von ,der Korrektur eines
Schreibfehlers® durch B kdnne nicht die Rede sein. Ganz eindeutig habe B sich widersprechende
Schriftstlicke verfasst. Es konne nicht die Rede davon sein, dass er ,bewusst” versucht hatte, tber den
wahren Inhalt des Gutachtens des B ,zu tduschen®, er habe seine Ausflihrungen sachlich diskutiert und in
den Kontext gestellt.
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Der Senat hat beigezogen die Akten der Beklagten (2 Band), die Akten des SG mit den Aktenzeichen S 2 U
242/13; S 2 U 243/13; S5 U 7/17 und die Akte des LSG mit dem Aktenzeichen L 17 U 340/17. Zur
Erganzung des Sachverhalts wird auf den Inhalt der beigezogenen Akten und der Gerichtsakte verwiesen.
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Das Ablehnungsgesuch des Antragstellers ist zulassig, insbesondere gemal § 118 Abs. 1 S. 1 SGGi.V.m.
§ 406 Abs. 2 S. 1 Zivilprozessordnung (ZPO) fristgerecht eingegangen, soweit die vom Antragsteller geltend
gemachte Besorgnis der Befangenheit mit der ergdnzenden Stellungnahme des M vom 15.03.2021
begrindet wird. Das Ablehnungsgesuch ist jedoch unbegriindet.
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Nach § 118 Abs. 1 S. 1 SGG i.V.m. §§ 406 Abs. 1 S. 1, 42 ZPO findet die Ablehnung wegen Besorgnis der
Befangenheit statt, wenn ein Grund vorliegt, der geeignet ist, Misstrauen gegen die Unparteilichkeit bzw.
Unvoreingenommenheit des Sachverstandigen zu rechtfertigen. Der Grund, der das Misstrauen rechtfertigt,
muss bei objektiver und verniinftiger Betrachtungsweise vom Standpunkt der Partei aus vorliegen. Rein
subjektive Vorstellungen und Gedankengange der Partei scheiden aus. Allerdings kommt es auch nicht
darauf an, ob der Sachverstandige auch tatsachlich befangen ist (HyRtege in Thomas/Putzo-HyRtege, ZPO,
Kommentar, 40. Aufl. 2020, § 42 Rn. 9). Mageblich sind dabei immer die jeweiligen Umstande des
Einzelfalls (vgl. Keller in Meyer-Ladewig/Keller/ Leitherer/Schmidt, SGG 13. Aufl. 2020, § 118 Rn. 12j). Der
Ablehnungsgrund ist gemaf §§ 406 Abs. 3, 294 ZPO glaubhaft zu machen.
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Der Vortrag des Antragstellers ist auch nicht ansatzweise geeignet, eine Voreingenommenheit und damit
eine Besorgnis der Befangenheit des M zu begriinden. Soweit der Antragsteller vortragt, dass M in seiner
Stellungnahme vom 15.03.2021 zum Gutachten des E augenscheinlich die von einem Gutachter zu
fordernde Objektivitat vermissen lasse, die Stellungnahme des M sei emotional aufgeladen, er beschranke
sich in seinen Ausfiihrungen nicht auf fachliche Kritik am Gutachten des E, sondern verstarke seine
Ausfiihrungen durch die AuRerung, dass dem radiologischen Gutachten ,energisch” zu widersprechen sei,
die Einschatzungen des E ,unbegreiflich“ und ,schleierhaft* seien, den Ausfiihrungen des E ,keinesfalls*
zuzustimmen sei, E sich ,irre“ und dem Wort ,irren“ die Bedeutung von ,véllig falsch* zukomme, es sich
auch insoweit um eine Ubertreibung handele, die im Zusammenhang mit den anderen von M gewahlten
Formulierungen stehe, vermdgen diese Einwendungen die Unparteilichkeit des gerichtlichen
Sachverstandigen M nicht in Frage zu stellen. Denn es gehort zum Gutachtensauftrag des M, sich mit den
Vorgutachten kritisch auseinanderzusetzen und eine ggf. hiervon abweichende Beurteilung inhaltlich zu
begriinden. Aus der Wortwahl des M ergibt sich lediglich, dass er mit der Beurteilung des E keinesfalls
einverstanden ist. Den Ausflihrungen des M ist jedoch kein Anhaltspunkt daflir zu entnehmen, dass seine
deutliche Kritik an den gutachtlichen Ausfiihrungen des E auf einer unsachlichen oder willkrlichen
Einstellung des M gegenuber dem Antragsteller beruht. Eine solche ergibt sich auch nicht aus der
Stellungnahme des M vom 13.04.2021 zum Ablehnungsgesuch des Antragstellers. Dabei kann
dahinstehen, ob die Beurteilung des M zutreffend ist oder nicht oder die Kritik fachlich tUbertrieben ist. Denn
eine Voreingenommenheit des M gegenuber dem Antragsteller l1asst sich mit der vom Antragsteller zitierten
Wortwahl des M nicht begrtinden.
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Das Ablehnungsgesuch des Antragstellers vom 24.03.2021 ist auch nicht aufgrund der Ausfiihrungen des M
auf Seite 22 seines Gutachtens vom 14.10.2020 begriindet. Diese Ausfiihrungen kdnnen nicht zur
Beurteilung, ob M wegen Besorgnis der Befangenheit abzulehnen ist, herangezogen werden, weil insoweit
das Ablehnungsgesuch vom 24.03.2021 gemafl § 118 Abs. 1 S. 1 SGG i.V.m. § 406 Abs. 2 S. 1 ZPO
verspatet ist und die Rechtsauffassung des Antragstellers zu einer Umgehung dieser Vorschriften flihren
wirde.
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Nach § 406 Abs. 2 S. 1 ZPO ist der Ablehnungsantrag bei dem Gericht oder dem Richter, von dem der
Sachverstandige ernannt ist, spatestens zwei Wochen nach Verkiindung oder Zustellung des Beschlusses
Uber die Ernennung zu stellen, zu einem spateren Zeitpunkt nur dann, wenn der Antragsteller glaubhaft
macht, dass er ohne Verschulden verhindert war, den Ablehnungsgrund friiher geltend zu machen. Dies ist
in der Regel dann der Fall, wenn erst aus dem schriftlich abgefassten Gutachten der Ablehnungsgrund
ersichtlich wird. In diesem Fall endet die Frist fir den Ablehnungsantrag mit dem Ablauf der Frist, die das
Gericht den Beteiligten zur Stellungnahme zum Gutachten eingeraumt hat.
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Vorliegend hat der Senat mit Schriftsatz vom 19.10.2020 das Gutachten des M dem
Prozessbevollmachtigten des Antragstellers zur Stellungnahme binnen einer Frist von 3 Wochen
Ubermittelt. Somit endet die Frist mit Ablauf der Frist zur Stellungnahme, namlich mit Ablauf des 08.11.2020.
Diese Frist hat der Antragsteller versaumt. Der Antragsteller hat zudem in seiner Stellungnahme vom
11.11.2020 gerade kein Ablehnungsgesuch gestellt und geht im Ubrigen auch mit seinem
Ablehnungsgesuch vom 24.03.2021 lediglich davon aus, dass die Ausfuihrungen auf Seite 22 des
Gutachtens des M vom 14.10.2020 ,an der Grenze zur Befangenheit zu sehen gewesen sind“.
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Die dargelegte Fristversaumung ist entgegen der Auffassung des Antragstellers auch nicht deshalb ohne
rechtliche Relevanz, weil - wovon der Antragsteller ausgeht - die Ausfliihrungen des gerichtlichen
Sachverstandigen M einer Gesamtbeurteilung zu unterziehen seien und deshalb erst die spateren
Ausfiihrungen des M in seiner erganzenden Stellungnahme unter Berlcksichtigung seiner friheren
Ausfiihrungen im Gutachten vom 14.10.2020 den Grad der Befangenheit erreicht hatten, der es - rechtlich
zulassig - ermoglichen wiirde, den Beginn des Fristablaufs erst auf diesen - spateren - Zeitpunkt zu
verlegen. Denn dies ware eine Umgehung der § 118 Abs. 1 S. 1 SGG i.V.m. § 406 Abs. 2 S. 1 ZPO, die
rechtlich unzulassig ist und fur die es dartber hinaus nach der gesetzgeberischen Intention der Vorschriften
auch keinen sachlich rechtfertigenden Grund gibt.
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Im Ubrigen sind die gutachtlichen AuRerungen des M auf Seite 22 seines Gutachtens vom 14.10.2020 nicht
geeignet, eine Besorgnis der Befangenheit zu begriinden. Die Behauptung des Antragstellers, M habe
insoweit versucht, Uber den wahren Inhalt des Gutachtens des B zu tduschen, beruht auf einer bloRen
Unterstellung. Die zitierten gutachtlichen AuRerungen des M sind aus der Sicht eines verniinftig denkenden
Beteiligten auch nicht ansatzweise geeignet, eine von Willkiir gepragte Einstellung des gerichtlichen
Sachverstandigen M gegeniber dem Antragsteller zu begrinden.
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Somit hat der Antragsteller weder konkrete Tatsachen dargetan, die bei objektiver und verninftiger
Betrachtung eine Besorgnis der Befangenheit des gerichtlichen Sachverstandigen M begriinden kénnten,
noch sind solche aus den Akten ersichtlich.
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Die Kostenentscheidung beruht auf der entsprechenden Anwendung des § 193 SGG.
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Dieser Beschluss ist gemaf § 177 SGG unanfechtbar.



