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Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 8. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die
mindliche Verhandlung vom 9. Mai 1972 durch

|
I

Senatsprasident Dr. Maisch

. - Vorsitzender -, - »
‘Bundesrichter ‘ Dr. Schwankhart,
Bundesrichter Dr. Schmit t,

Bundessozialrichter Dr. Ma r t e n s und
Bundessozialrichter H o nl e .

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil des
Hanseatischen Oberlandesgerichts vom 26. Marz 1971
aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Ent-
scheidung an das Landessozialgerichts Hamburg

zurlckverwiesen.
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Der am 15. April 1966 geborene Kldger wurde am 11. November
1966 in der Impfanstalt Hamburg, Hinrichsenstrale gegen
Pocken geimpft. Der Klager war bis damals altersmidflig ent-
wickelt und gesund. Bei der Nachschau am 18. November 1966,
hatte der Klidger etwa 58,5o Fieber, weshalb der Impfarzt
Wadenwickel und schwarzen Tee verordnete. Das Ficber ging
in den n#chsten Tagen wieder zurick, und die Impfpusteln
heilten normal ab.

Am 29. Dezember 1966 erkrankte der Klager pldtzlich mit
hohem Fieber und Zuckungen in der linken Korperseite. Am
Abend des 30. Dezember 1966 brachte der Vater des Klagers
ihn in die Kinderklinik Borgfelde. Dort wurde nach einer
Reihe von Untersuchungen an eine Hirnentzindung, an einen
Hirntumor und an Hirnabszesse gedacht. Nach dem 3. Januar
1967 verschlechterte sich das Allgemeinbefinden des Kindes
noch mehr. Es war nicht mehr ansprechbar, und eine L&hmung
der linken Korperseite war eingetreten. Die Diagnose lautete
schlieBlich: schwerer Cerebralschaden bei ungekldartem In-
fekt. Am 2. Madrz 1967 wurde der Kldger als ungeheilt ent- -
lassen. Vom 7. Mirz 1967 bis 12. Mai 1967 war er in der
Kinderabteilung des Allgemeinen Krankenhauses Eilbek. Der
Zustand besserte sich allmdhlich. Eine Kontaktaufnahme .
wurde wieder moglich, es blieb aber eine spastische Halb-
seitenlahmung links mit statischer und geistiger Entwick-
lungsverzogerung. Die Diagnose lautete: Zustand nach
Encevhalitis (Hirnentzindung), rezidivierender Infekt der
overen Luftwege.

Die Gesundheitsbehorde der Beklagten lehnte den am 25. Mai/
2. Juni 1967 gestellten Antrag des Klidgers auf Anerkennung
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seines Leidens als Impfschaden durch Schreiben vom

19, April 1968 ab, weil ein ursachlicher Zusammen-

hang zwischen dem Leiden und der Pockenschutzimpfung
nicht bestehe. Die Ablehnung griindet sich auf die
entsprechende AuBerung der Impfschadenskommission

vom 21, Mdrz 1968 und ein amtsdrztliches Gutachten

vom 16. August 1967. Der Amtsarzt war der Auffassung,
das Leiden beruhe wahrscheinlich auf einer Encephalitis,
die moglicherweise auf einen vorhandenen Geburtsschaden
aufgepfropft sei. Gegen einen ursachlichen Zusammenhang
spreche bereits der Zeitablauf, denn eine Encephalitis
werde nur dann als mogliche Folge einer Impfung ange-
sehen, wenn sie wahrend eines Zeitraumes von 4 - 18
Tagen nach der Impfung auftrete.

Mit seiner Klage begehrte der Klager fur die Zeit vom
29. Dezember 1066 bis 30. November 1268 Entschiadigung
und fir die Zeit danach eine monatliche Rente. Die Hohe
von Entschadigung und Rente stellte er in das Ermessen
des Gerichts. Ferner begehrte er die Feststellung, dall
die Beklagte verpflichtet sei, ihn fir jeden weiteren
Schaden angemessen zu entschiadigen, der ihm durch die
Pockenschutzimpfung vom 11. November 1966 noch entstehen
werde.

Das Landgericht (ILG) Hamburg wies die Klage durch Urteil
vom 14. November 1969 ab, weil der nach § 51 des Bundes-
seuchengesetzes (BSeuchG aF) vom 18. Juli 1961 (BGB1 I,
1012) erforderliche Ursachenzusammenhang zwischen der
Invfung und dem Gesundheitsschaden nicht festgestellt
wverden konne. Es stilitzte sich hierbei vor allem auf des
Gutachten von Prof. Dr. G Leitender Ovberarzt der
Universitdts-Kinderklinik Hamburg vom 28. Mai 1¢69. Dieser
Gutachter kam zu dem Ergebnis, daB die Pockenschutzimpfung

mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit als Ur-
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sache der Hirnentzindung auszuschlieBen sei. Dies gelte
auch, wenn eine Encephalopathie vorgelegen haben sollte.
Auch die Frage, ob die Pockenschutzimpfung den Verlauf der
wahrscheinlich viiusbedingten Hirnentzindung unglnstig
beeinflullt habe, misse verneint werden.

Das Hanseatische Oberlandesgericht (OLG) wies die Be-
rufung des Klégers durch Urteil vom 26. Méarz 1971 zurick.
Der Sachverstiandige Prof. Dr. G konne zwar nicht
ausschliefen, daB es sich bei der Erkrankung des Klidgers
um eine Encephalopathie gehandelt habe, die sich von der

- hier iUberwiegend wahrscheinlichen - Encephali®tis ua da-
durch unterscheide, daB, wie es im Urteilstatbestand (S.8)
heiBt, klinische Symptome "fehlten oder gering seien'.
Zwischen beiden Krankheiten bestehe aber hinsichtlich der
Inkubationszeit insofern kein Unterschied, als diese fiir
beide 4 - 20 Tage betrage. Eine Inkubationszeit von mehr
als 20 Tagen sel nur in extremen Ausnahmef&dllen beobachtet
worden. Flir eine Inkubationszeit von mehr als 24 Tagen
gebe es in der gesamten medizinischen Fachliteratur kein
Beispiel. Da im vorliegenden Fall die Inkubationszeit mehr
als 40 Tage betragen haben miiBte, konne eine Ursichlichkeit
der Pockenschutzimpfung fir die Erkrankung des Klagers nicht
angenommen werden. Der Kl&dger habe zwar in der Berufungs-
instanz vorgetragen, 3 - 4 Tage nach der Impfung sei be=
reits ein Fieberanstieg zu verzeichnen gewesen. Bald nach
der Nachschau seien Schreikrimpfe aufgetreten. Dieser
Sachverhalt kdnne aber der Entscheidung nicht zu Grunde
gelegt werden. Die Beklagte habe die Richtigkeit dieses
Vortrages in zuldssiger VWeise bestritten. Die entsprecnen-
den Erkldrungen der Eltern des Kligers gemdB § 141 Zivil-
prozelordnung (ZPO) seien Parteierklirungen, die zum Be-
weise ungeeignet seien. Die vom Klager fiir seinen Vortrag
benannten Zeugen hdtten seine Behauptungen nicht bestidtigt.
Aber selbst wenn man den vom Kldger jetzt vorgetragenen
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Sachverhalt als richtig unterstelle, konnte die Klage
keinen Erfolg haben. Auch in diesem Falle wdren nach den
Ausfihrungen des Sachverstandigen Prof. Dr. G
keine hinreichenden Anzeichen dafir erkennbar, daB die
erst 47 Tage nach der Impfung eingetretene schwere Er-
krankung des Klédgers eine Folge der Impfung gewesen sei..
Da somit der Kldger den ihm obliegenden Beweis fir die
Ursédchlichkeit der Impfung fur seine Erkrankung nicht
geflihrt habe, sei seine Berufung unbegrindet.

|
Der Klager hat gegen das ihm noch nicht zugestellte
Urteil am 27. September 1971 beim Bundessozialgericht
(BSG) Revision eingelegt. Er beantragt sinngemidB:

das Urteil des Hanseatischen Oberlandes-
gerichts vom 26. Marz 1971 aufzuheben und
den Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung an das Landessozialgericnt
Hamburg zurickzuvervieisen.

Zur Begrindung fihrte er am 26. Oktober 1971 aus:

Nach § 52 des Bundesseuchengesetzes in der Fassung des
Zvciten inderungsgesetzes (AndG) vom 25. August 1977
(BGBL I, 1401 - BSeuchG nF) geniige zur Anerkennung einer
Gesundheitsschddigung als Folge einer Impfung pereits
die VWahrscheinlichkeit des ursdchlichen Zusammenhangs.
Deshalb bedilirfe die Ursédchlichkeit einer erneutven tat-
richterlichen Prifung. Das OLG habe aber schon unter
Beriicksichtigung des frilheren Rechts die Anforderungen,
die an die Beweisfihrung zu stellen seien, iUberspannt.
Der Bundesgerichtshof (BGH) habe in seinem Urteil vom
26. Januar 1970 III ZR 252/68 ausgefihrt, dall die Frage
des Ursachenzusammenhangs nach § 287 ZPO zu entscheiden
sei, wobei das tatrichterliche Ermessen ilber die Schranken
des § 286 ZFO hinausgehe. In dem vom BGH entschiedenen
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Fall habe zwischen der Impfung und der Erkrankung ein ’
Zeitraum von 39 Tagen bestanden. Im vorliegenden Fall habe
das OLG iibersehen, daB schon in dem Gutachten des Amts-
arztes vom 16. August 1867 festgehalten worden sei, Fieber
sei schon 4 - 5 Tage nach der Impfung aufgetreten. Prof.
Dr. G’ habe eingerdumt, daBl dies ein ungewohnlicher
Verlauf seiOvDas OLG hatte auch die Angaben der Mutter des
Kldgers beachten miissen, daR das Kind in dieser Zeit auch
lebhaft geschrien habe. Angesichts der Aussage der Zeugin
I hdtte das OLG nicht feststellen dirfen, die Zeugen
hitten die Aussage der Mutter des Klagers nicht bestatigt.
Aulerdem hdtte das OLG sich nicht damit begniligen diirfen
festzustellen, dafBl die Beklagte den Vortrag des Klagers

in der Berufungsinstanz bestritten habe und die Erkldrungen
der Eltern kein Beweismittel seien. Nach § 448 ZFPO hitten
die Aussagen der Eltern als gesetzliche Vertreter der Partei
durchaus als Beweismittel verwertet werden kdnner.. Schlief-
lich habe sich der Gutachter Prof. Dr. G in Wider-
spriche verwickelt. Wenn dieser Sachverstandige, dem das
Gericht gefolgt sei, schon einrdume, daB es sich bei der
Krankheit des Klidgers um eine Encephalopathie gehandelt
habe, die ohne erkennbare Symptome verlaufe, dann sei der
Beginn der Erkrankung nicht genau zu ermitteln; die Aus--
fihrungen Uber die Inkubationszeit seien somit nicht ge-
eignet, die Ursdchlichkeit auszuschliefen.

Der Beklagte beantragt:

die Revision als unzulédssig zu verwerfen,
evtl. sie zuriickzuweisen.

Die nach § 546 ZPO erforderliche Revisionssumme sei nach
dem OLG-Beschluf vom 26. Marz 1971 nicht erreicht, doch
konne der Beschwerdewert nach § 9 ZPO festgesetzt werden
und danach die Zuldssigkeit der Revision nach § 546 ZPO
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gegeben sein. Es lagen aber keine Gesetzesverletzungen i.
S. von § 549 ZPO vor. Die Frage der Wahrscheinlichkeit
des ursédchlichen Zusammenhangs nach § 52 Abs. 2 BSeuchG
nF bedirfe keiner erneuten tatrichterlichen Uberpriifung.
Denn bereits der Amtsarzt habe in seinem Gutachten vonm
16. Auvgust 1967 die Frage des ursidchlichen Zusammen-
hangs unter dem Gesichtspunkt der Wahrscheinlichkeit
geprift und verneint. In diesem Sinne habe auch die
Impfschadenskommission in ihrer Sitzung vom 21. Mirz
1668 den Anspruch des Klédgers beurteilt und abgelehnt.
Indem Frof. Dr. G den ursachlichen Zusammenhang
mit an Sicherheit grenzender Wshrscheinlichkeit ver-
neint haobe, sei sogar der MaBstab der einfachen Wahr-
scheinlichkeit tberschritten. Das Gutachten von Prof.
Dr. G sei nicht in sich widerspriichlich. Das OLG
habe im Ubrigen unterstellt, daB die Angaben der Eltern
des Klagers richtig seien und habe auch unter dieser
Voraussetzung in Ubereinstimmung mit dem Gutachter die
rsachlichkeit verneint.

II

Die Revision ist zulassig. Die Zulédssigkeit richtet sich,
da das angefochtene Urteil vor Inkrafttreten des Zweiten
Gesetzes zur Anderung des Bundesseuchengesetzes (AndG)
vom 25. August 1971 (BGBL I, 1401) ergangen ist, nach den
Vorschriften der ZivilprozeBordnung. (Art. 3 Abs., 2 AndG).
Die Revision 1st statthaft, weil der Wert des Beschwerde-
gegenstandes - auch ohne Bewertung des Feststellungsan-
trages - 25.000,-- DM iibersteigt (§§ 9, 546 ZPO iVm

Art. 1 des Gesetzes zur Entlastung des BGH vom 15. Avgust
1969 BGB1 I, 1141). Sie ist am Montag, den 27. September
1971 auch frist- und formgerecht eingelegt und innerhald
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eines weiteren Monats begriindet worden (8§ 552 - 554 ZPO).
Der Rechtsstreit ist aber nun vom BGH auf das BSG als das
zustdndige Gericht des betreffenden Rechtszuges lberge-
gangen, well eine offentlich-rechtliche Streitigkeit vor-
liegt, flir die der Rechtsweg zu den Gerichten der Sozial-
gerichtsbarkeit gegeben ist (Art. 3 Abs. 1 AndG, §§ 67
Abs. 2, 51 des BSeuchG idF des 2. LndG - BSeuchG aF -).

Die Revision ist auch begrindet. Es ist nicht zu priifen,
ob das OLG nach dem damals maBgebenden Recht des BSeuchG
aF die Berufung zu Recht zurickgewiesen hat. Denn der An-
spruch des Klagers ist nunmehr nach dem Recht des BSeuchG
nF zu beurteilen (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 AndG). Dies gilt
auch im Falle der Rechtshidngigkeit (Art. 2 Abs. & Satz 2
AindG). Eine neue anfechtbare Entscheidung der nun zustan-
digen Versorgungsbehdorde (Art. 2 Abs. 6 AndG) in rechts—v
hingigen Fdllen ist damit nicht angeordnet (aA: RUhl in
Sgb 1972, 85/86). Der nach Art. 3 Abs. 1 AndG vorgeschrie-
bene Ubergang auf die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit
des jeweiligen Rechtszugs:. weist darauf hin, daBl die unter
Geltung des friheren Rechts ergangenen Bescheide unter An-
wendung des neuen Rechts von den Sozialgerichten zu iiber-
prifen sind.

Flir die hier allein streitige Frage der Ursichlichkeit

der Pockenschutzimpfung fur den Gesundheitsschaden des
Klagers ist auch eine wesentliche Rechtsidnderung einge-
treten. Wahrend bisher grundsdtzlich (abgesehen von den
besonderen Fdllen des § 51 Abs. 4 BSeuchG aF idF des AndG
vom 25. Januar 196% BGBl I, 57) zur Begriindung eines Impf-
schadensanspruchs der Nachweis erforderlich war, dafl der
erlittene Gesundheitsschaden auf die Impfung zurlickzu-
fihren ist (§ 51 Abs. 1 BSeuchG aF), genligt jetzt die
Wahrscheinlichkeit des ursichlichen Zusammenhangs (§ 52
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Abs. 2 BSeuchG nF). Das OLG hst den Anspruch verneint, weil

"der Kldger den ihm obliegenden Beweis fur die Ursichlich-
keit der Impfung filir seine Erkrankung nicht gefihrt hat'".
Die Frage, ob die Ursdchlichkeit wanrschneinlich sei, hat
sich dem OLG nach damaligem Recht nicht gestellt. Es hat
diese Frage demgemdfl nicht - auch nicht sinngemZB - beant-
wortet. Ob das Gesambtergebnis des Verfahrens ausgereicht
h@tte, auch die Wahrscheinlichkeit des ursiachlichen Zu-
sammenhangs auszuschlieflen, ist eine Frage der Beweis-
wirdigung, die das BSG nicht vornehmen kann. Daran &ndert
auch nichts die Tatsache, dall der Amtsarzt in seinem Gut-
achten von 16. August 12967 und moglicherweise auch die
Impfschaedenskommission der Beklagten in ihrer Sitzung

von 21. lMarz 1668 den ursdchlichen Zusammenhang unter

denm Gesichtspunkt der Wahrscheinlichkeit geprift und
verneint haben. Auch ist unerheblich, dafl der Sacaver-
standige Prof. Dr. G in seinem Gutachten vom

28. Mai 1669 (vgl. auch seine miindlichen Erlduterungen
vomn 16. Februar 1971 und vom 12. Marz 1971) den Zusanmen-
hang mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit aus-
seschlossen hat. Denn obwohl das OLG den Ausfihrungen
dieses Gutachters im einzelnen gefolgt ist, hat es sich
nicht dieses Ergebnis zu eigen gemacht. - Anders liage

der Fall, wenn das OLG im Hinblick auf § 51 Abs. &
BSeuchG aF und den darin moglicherweise enthaltenen
allgemeinen Rechtsgedanken der Beweiserleichteruns ge-
prift hatte, ob die Krankheit ihrer "Art nach" durcn
Impfviren "Verursacht sein kann", d.h. ob die Urséchn-
auch diese Frage mit Prof. Dr. G verneint, SO
kdunte hieraus der SchluB gezogen werden, es seil die
Feststellung getroffen worden, daB auch die Wanrschein-
lichkeit des ursichlichen Zusammenhangs nicht vorlége
(vgl. Urteil des erkennenden Senats von heute 8 RVi 1/72)-
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Unter dieser - hier nicht gegebenen Voraussetzung - widre

zu erdrtern, ob das BSG an diese Feststellung gebunden ist,
wenn nicht in bezug auf sie zulidssige und begrindete
Revisionsgriinde vorgebracht sind (§ 163 des Sozialgerichts-
gesetzes -SGG-).

Die fir die Entscheidung des OLG maRgebende Auffassung,

der Kldger habe den Beweis fir die Ursdchlichkeit nicht
gefihrt, ist durch das Inkrafttreten des neuen Rechts
bedeutungslos geworden, weil sich mit diesem Ergebnis

die Wahrscheinlichkeit des ursédchlichen Zusammenhangs

weder bejahen noch verneinen 1aB8t. Da somit die fir die
Anvendung der neuen Kausalitatsnorm erforderlichen Fest-
stellungen fehlen, ist das angefochtene Urteil aufzuheben-.
und der Rechtsstreit an das Berufungsgericht zurickzuver-
weisen {§ 170 Abs. 2 Satz 2 SGG), das nunmehr das Landes-
sozialgericht (LSG) Hamburg ist (§§ 57, 143 SGG). =
R NI , SRR .

Die von dem Klidger gegen die Feststellungen des OLG zur
Ursdchlichkeit im Sinne des § 571 Abs: 1 BSeuchG aF er-
hobenen Riigen sind damit fir die Frage der Begriindetheit
der Revision ohne wesentliche -Bedeutung, sie geben dem
Senat aber AnlaB zu folgenden Hinweisen, die das LSG beil
seiner Entscheidung zu beachten haben wird: Das LSG wird

- Jedenfalls im Rahmen seiner Amtsermittlungspflicht (§ 103
SGG) - weitere Ermittlungen anzustellen haben. Insbesondere
ist zu kldren, wieso aus der normalen Inkubationszeit fiir
eine Encephalopathie Schliisse auf die Ursidchlichkeit még-
lich sind, wenn diese Krankheit ohne oder mit nur geringen
Symptomen auftreten und daher die genaue Dauer der Inku-
bationszeit wohl kaum zuverldssig festgestellt werden kann.
Diese Frage ist von dem Sachverstidndigen Prof. Dr. G

nicht mit hinreichender Deutlichkeit beantworteé worden.
Seine AuBerung auf Seite 8 unten des Gutachtens vom :
28. Mai 1969 148t auch die Frage offen., ob sich der Klager
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in der Zeit nach dem Abklingen des Fiebers, das einige
Tage nach der Impfung auftrat, wirklich statisch und
geistig weliter entwickelt hat, was nach Ansicht des Sach-
verstidndigen der Vermutung entgegensteht, er habe schon
in den Tagen nach der Impfung an einer Encephalopathie ge-
litten. Es ist fraglich, ob eine solche VWeiterentwicklung
in der kurzen Zeit bis zum Auftreten der deutlichen
Symptome am 29. Dezember 1966 festgestellt worden ist
oder werden konnte. In diesem Zusammenhang gewinnen auch
die Aussogen der Eltern des Klagers Bedeutung, er habe
sich nech der Nachschau am 18. November 1S66 auffallig
durch Schreikrampfe und Verweigerung der Nahrungsaufnanne
bemerkbar gemacht. Bei der VWiurdigung dieser Aussegen ist
das Bestreiten durch die Beklagte im sozialgerichtlichen
Verfahren unerheblich. Bei der Frage, ob die Krankheit
zunachst ohne erkennbare Symptome verlaufen ist, xonnve
ferner bedeutsam sein, daB der Amtsarzt in seinem Gut-
achten vom 16. August 1967 (Seite &) es als "auffallend"
bezeichnet hat, dal der Klidger nach der Aufnahme in das
Kinderkrankenhaus Borgfelde noch relativ wenig beein-
trachtigt gevesen sei. Sollten die weiteren Ermittlungen
nicht ergeben, dall die Krankheit wahrscheinlich auf die
Impfung zurickzufihren ist, so ist zu prifen, ob die
schieren Folgen mit Wahrscheinlichkeit darauf zuricrz-
gufihren sind, daB die Abwehrkrdfte des Klidgers duvrch
die Impfung und die Auseinandersetzung des Korpers mit®
dem Impfstoff etwa geschwacht waren. Prof. Dr. G

hat diese Frage zwar in seinem Gutachten vom 28. Mai
1669 {(Seite Q) verneint, weil eine Resistenzverminderuvng
durch die Impfung nur dann von Bedeutung sein kxonnte,
venn eine Virusinfektion etwa 1 -~ 2 Wochen nach Cer
Impiung aufgetreten ware. Abgesehen davon, daB dieser
Zeitraum ohnedies in die normale Inkubationszeit Iir

die Annahme einer hinreichend gesicherten Impf-Ence-
phalitis fiele, ware iberdies, sofern die Xrankneit
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des Klagers eine Encephalopathie geviesen sein sollte, wie
ausgefiihrt, noch ungekldrt, wann diese Krankheit tatsach-
lich, wenn auch zun#dchst ohne deutliche Symptome, aufge-
treten ist.

Die Xostenentscheidung bleibt der den Rechtsstreit ab-
schlieflenden Entscheidung vorbehalten.
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