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Ablehnung des Sachversiindigen
weden Besorgnis der Befangenheit

ZPO §8406 11 u.ll, 411 v

1. Liegt der Ablehnungsgrund im Gutachten, so dass
seine Geltendmachung eine Auseinandersetzung mit
dessen Inhalt erfordert, ist er im Allgemeinen inner-
halb der vom Gericht zur Stellungnahme nach §411 IV
ZPO gesetzten Frist geltend zu machen. Dies gilt anch
dann, wenn die AuBerungsfrist verlingert wurde.

2. Fiir die Ablehnung eines Sachverstindigen wegen
der Besorgnis der Befangenheit geniigt jede Tatsache, die
ein auch nur subjektives Misstrauen in die Unparteilich-
keit des Sachverstindigen verniinftigerweise rechtferti-
gen kann, wie z.B. Abweichungen des Sachverstindigen
vom Beweisbeschluss und/oder einseitige Ubernahme
von Parteivortrag. (Leitsitze des Bearbeiters)

OLG Niirnberg, Besehl. v, 6. 10. 2008 - 5 W 790/08
(LG Nirnbere-Fitrth)

Problemstellung: Spezicll im Arzthaftungsprozess
nimmt der Sachventindige eine hiufig entscheidende
Funktion vin. Ein Ablehnungsantrag gegen ihn ist ge-
miif §406 11 ZPO spijtestens zwei Wochen nach seiner
Ernennung zu stellen. Zu einem spiiteren Zeicpunke ist
die Ablehnung zulissig, wenn der Ablehnungsgrund ~
wiv hier — aus dem Inhalt des Gueacheens hergeleitet
wird. Der Antrag ist dann unserziiglich nach Kennenis
von dem Ablehnungserund zu stellen.

Das LG hat das Ablehnungsgesuch der K1, aks verspi-
fet angeschen und dunit argumentiert, dass die ableh-
nende Parrei im Interesse ciner alsbaldigen Klirung nicht
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darauf verweisen koéune, dass ihr die Frist zur Beantra-
gung der miindlichen Anhdrung des Sachverstindigen
oder einer schriftlichen Erginzung des Gurachtens vom
Gericht verlingerr worden sei. Fiir die Frage der Ableh-
nuny des Sachversrindigen gelte die Zwei-Wochen-Frist
als zeitliche Obergrenze.

Zu der Fristenfrage bat der BGH (NJW 2003, 15069)
bei einer sachlichen Auseinandersetzung mit dem Gue-
achtensinhale einen klirenden Standpunke eingenom-
men. Danach muss der Partel eine angemessene Zeit
zur Uberlegung zur Verfiigung stehen, wenn sich der
Ablelinungsgrund aus dem Inhale des schrittlichen Gut-
acheens ergibe. Hat sich die Partei zar Begriindung ihres
Anerags mit dem [nhalt des Guracheens auscinanderzu-
setzen, Hufr die Frist zur Ablehnung des Sachverstin-
digen wegen Besorgnis der Befangenheit im Allgeimei-
nen gleichzeirig mit der vom Gericht gesetzten Frist zur
SteHungralhune ab. Der Auffassung des BGH hat sich das
OLG Niirnberg angeschlossen und die Rechtzeitigkeit
des Ablehnungsgesuchs angenommen.

Zum Sachverhait: Die Kl. verlangt den Ersatz materiellen und
immateriellen Schadens wegen zweier erfolgloser Bandscheibenope-
rationen. Beide Operationen seien fehlerhaft durchgefiihre worden,
wobei sie auch nicht ausreichend Gber die Operationsrisiken aufge-
klire worden sei. Die Bekl. vertritt demgegeniiber den Standpunke,
die Kl sei vor beiden Operationen avsfiihrlich tiber die damit ver-
bundenen Riisiken aufgeklirt worden, wobei den behandelnden Arz-
ten auch kein Behandlungsfehler unteslaufen sei, Das LG holte mit
Beschl. v. 8.5.2007 ein Sachverstindigengutachten dariiber ein, ob
bei den beiden Operationen den Arzten der Bekl. ein vorwerfbarer
drztlicher Fehler unterlaufen sei. Der Sachverstindige kam in sei-
nem Gutachten v, 16.12.2007 zu dem Ergebnis, die Durchfithrung
der Operation sei lege artis erfolgt. Daneben enthielt das Gutachten
noch Ausfithrungen zur Frage der Aufklirung, wonach It. Sachver-
haltsschilderung am Tag vor der Operation, also am 13.8.2003 um
18.30 Uhzs cine ausfithrliche Aufklirung {iber die Operation erfolgt
sei. Auch vor der zweiten Operation sei wiederum eine sehr aus-
tithrliche Aufklirung durch der Operateur vorgenommen worden.
Es seien sinutliche Risiken fiir eine Nichtbesserung der Beschwer-
den bei der sehr ausgepriigten Adipositas als zusdtzliches Ristko etc.
erklirt worden. Unter der Uberschrift ,,Bewertung des Hrztlichen
Vorgehens” fiihrt der Gutachter dann aus: ,,Die Patieatin wurde so-
wohl fiir die erste Operation ... regelrecht und allumfassend aufge-
klirt, als auch fiir die zweite Operation ... Beide Male waren bei
der Aufklirung die beiden Operateure die aufklirenden Axzte, s0
dass der Informationsfluss stringent und ausreichend gewesen sein
muss. ... Aufklirung und Durchfiihrung der Operation erfolgten
lege artis.” Das LG gab den Parteien mit Verfiigung v. 8. 1. 2008 auf,
bis zam 6.2.2008 zum Gutachten Steflung zu nehmen, wobei diese
Frist bis 28.2.2008 verlingert wurde. Am 28.2.2008 lehnte die XI.
den Sachverstindigen wegen der Besorgnis der Befangenheit ab und
machte zur Begriindung u.a. geitend, der Gutachter habe unzulis-
siger Weise die streitige Aufklirung als Tatsache unterstellt und sich
ohne Auseinandersetzung mit ihrem Vorbringen dem Sachvortrag
der Behandlerseite angeschlossen. Mit Beschl. v. 27.3. 2008 wies das
LG den Ablehnungsanteag zuriick. Hiergegen erhob die Ki. sofortige
Beschwerde und wies darauf hin, dass im Beweisheschluss die Frage
der Anfklizung nicht angesprachen gewesen sei, dass hierdurch aber
das Beweisthema abschlieBend festgelege zewesen wire. Das OLG
Nirnberg hatte dem Sachverstindigen Gelegenheit gegeben, zu dem
Ablehnungsgesuch Stellang zo nehmen und insbesondere die Fra-
ge zu beantworten, warum sich das Gutachten mit der Frage der
Aufklirung beschiftigt hat. Die hierauf cingegangens erginzende
gutacheerliche Stellungnahme bekiiftigre die bisherige Aussage des
Gutachtens zur stattgefundenen Aufklirung mit dem Zusatz, dass
die beanstandete Aufklirung ,nachweisiich® durch einen Avzt er-
folgr sei. Die Frage des OLG wurde nicht weiter beantworrtet, Auf
nochmalige Anfrage des OLG erklirte der Gueachter, dass er Gut-
achrensauftriige owie inmumer” als allumfassend einschlieBlich der
Aufklirung verstehe, Der gerichtliche Auftrag habe keinen Hinweis
enthalten, dass das Procedere beziliglich der Aufl:lirung gutachelich
nicht behandel: werden sollte. Da dizses Thema immer dazugehdre,
habe er die Aufklirung auch in die Beurteilung der Behandlung mic
aufgenommen. Die Beurteilung der Aufllirung wiire nur dann aus-
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geklammerc worden, wenn im gerichtlichen Auftrag dezidiert daranf
hingewiesen worden wire, dass auf die Aufklirung nicht Bezug ge-
nommen werden sollte, sondern nur auf das operative Procedere.

Aus den Griinden: Die sofortige Beschwerde der KI
ist zulissig (§406 Abs. 5 ZPO) und hat auch in der Sache
Erfolg.

1. Das Ablehnungsgesuch ist rechtzeitig angebracht.

Nach §406 Abs. 2 ZPO ist ein Ablehnungsantrag spi-
testens zwei Wochen nach der Ernennung des Sachver-
stindigen zu stellen, es sei denn, der Antragsteller macht
glaubhaft, dass er ohne Verschulden gehindert war, den
Ablehnungsgrund frither geltend zu machen. Liegt der
Ablehnungsgrund im Gutachten, [weshalb] seine Geltend-
machung also eine Auseinandersetzung mit dessen Inhalt
erfordert, ist er im allgemeinen innerhalb der vorn Gericht
zur Stellungnahime nach §144 Abs. 4 ZPO gesetzten Frist
geltend zu machen. Dies gilt auch dann, wenn die AuBe-
rungsfrist verlingert wurde (BGH, NJW 2005, 1869; OLG
Saarbriicken, OLGR. 2008, 261; Reichold, in: Thomas/
Putzo, ZPO, 29. Aufl., §406, Rdur. 7).

Ein solcher Fall liegt hier vor, Die Frage nach der Recht-
zeitigkeit eines Ablehnungsantrags darf nicht zu sehr von
der Beurteilung der Umstinde des Einzelfalles durch das
Prozessgericht abhingig gemacht werden. Die Partei muss
schon aus Griinden der Rechtssicherheit wissen, welcher
Zeitraum ihr zur Pritfung des Gutachtens in jedweder Hin-
sicht zur Verfiigung steht {BGH, a.a.O.). Daher verbietet
sich eine Differenzierung danach, mit welcher Intensitit
sich die Partei mit dert Gutachtensinhalt auseinandersetzen
musste, bevor sie in der Lage war, ¢in Ablehnungsgesuch
zu stellen,

2. Das Ablehnungsgesuch ist begriindet,

Nach §406 Abs. 1 S. 1 ZPO kann ein Sachverstindiger
aus denselben Griinden abgelehnt werden, die auch zur Ab-
lehnung eines Richters berechtigen. Dabei ist es unerheb-
lich, ob der Sachverstindige tatsichlich parteiisch ist oder
sich selbst fiir befangen hilt oder ob das Gericht Zweifel
an seiner Unparteilichkeit hat (Huber, in: Musiclak, ZPO,
6. Aufl., §406, Rdnr. 4). Vielmehr geniigt hier jede Tat-
sache, die ein auch nur subjektives Misstrauen in die Un-
parteilichkeit des Sachverstindigen verniinftigerweise
rechtfertigen kann (BGH, NJW 1975, 1963; Greger, in:
Ziller, ZPO, 26. Aufl,, §406, Rdnr. 8). Nur unverniinftige
Gedankenginge des Antragstellers scheiden aus (Musielak-
Huber, a.2. Q).

a) Im Streitfall spricht, objektiv betracheet, kaum etwas
fiir eine Parteilichkeit des Sachverstindigen. Aus der Sicht
des Senats war er lediglich bemiiht, den ihm unterbreiteten
Fall méglichst umfassend auf potentielle Fehler im Behand-
lungsablauf zu untersuchen, und wertete deshalb, ohne sich
niher mit dem Inhale des Beweisbeschlusses zu beschifti-
gen, die gesamten Krankenakten einschlieBlich der beiden
Aufklirungsbogen aus. Die Antwort des Sachverstindigen
auf die Anfrage des Senats v. 25.4.2008 bestitigt die Ein-
schitzung, dass er ohne Riicksicht auf den Inhalt der thm
gestellten Fragen versucht, zumn gesamten Behandlungsvor-
gang Stellung zu nehmen. Er ignoriert dabei nimlich véllig
den Anlass — das Ablehnungsgesuch der KI. — und den da-
rauf zielenden Inhalt der Anfrage und liefert lediglich eine
Ergiinzung seiner ersten gutachterlichen Stellungnahme.

b) Aus der fiir die Entscheidung maBgeblichen subjek-
tiven Sicht der KI. konnte dieses Vorgehen jedoch anders
wirken, ohne dass ihr hierzu véllig unverniinftige Gedan-
kengiinge unterstellt werden miissten. B

Sie hatte von Beginn an den behandelnden Arzten u.a.
vorgeworfen, sie {iber das Verschlechterungsrisiko zumin-
dest vor der entscheidenden ersten Operation nicht auf-
geklirt zu haben, und daran auch ungeachtet der von ihr
unterschriebenen Aufklirungsbdgen festgehalten. Wenn
der Sachverstindige, ohne danach gefragt zu sein, schon

Rechtsprechung

in seiner Sachverhaltsdarstellung festhielt, dass eine Auf-
klirung stactgefunden habe, und im weiteren Gutachten
mehrfach auch deren Inhalt positiv bewertete, so konnte
dies bei der Kl. den Eindruck hervorrufen, der Gutacheer
wolle die Gelegenheit nutzen, um seinen Berufskollegen
umfassend beizuspringen. Die Ausfithrlichkeit, mit der die
Aufklirung thematisiert wurde, konnte diesen Eindruck
noch verstirken. Gleiches gilt fiir die bereits zitierte ergin-
zende Auflerung des Sachverstindigen v. 8.6.2008. Denn
dort wertete der Gutachter die Aufklirung als ,,nachweis-~
lich® erfolgt. Diese Aussage durfte dahin verstanden wer-
den, dass der Sachverstindige im Bewusstsein der Serei-
tigkeit dieser Frage ,,vorsorglich” die an sich dem Gericht
obliegende Beweitswiirdigung zu Gunsten der Behandler-
seite vorwegnehmen wollte.

Nach alledemn kann die von der K. geltend gemachte Be-~
sorgnis der Befangenheit nicht mehr als lediglich subjektiv
und unverniinftig bezeichnet werden.

Dieses Ergebnis entspricht der stindigen Rechtsprechung
nicht nur des Senats (MDR. 2007, 295; VersR 2001, 291),
sondern auch anderer Oberlandesgerichte (OLG Miinchen,
OLGR 1997, 10 und NJW 1992, 1569; OLG Celle, NJW-
RR 2003, 135; OLG Kéln, NJW-RR 1987, 1198; QLG
Saarbriicken, NJW-RR 2008, 187; OLG Bamberg, MedR.
1993, 351) zur Méglichkeit, den Sachverstindigen wegen
Abweichungen vom Beweisbeschluss und/oder einseitiger
Ubernahme von Parteivortrag nach §406 ZPO abzuleh-
nen (vgl. auch: Zsller-Greger, a.a. Q.; Reichold, a.a.0,,
Radnr. 2; Musielak-Huber, a.a. O., Rdnr. 9).

Anmerkung
Frank Kroier

Aufprund eigener Sachkunde kann ein Gericht in der Re-
gel einen irztlichen Behandlungsfehler nicht feststellen.
Aus diesem Grund ist im Arzthaftungsprozess vom Gericht
grundsitzlich ein Sachverstindigengutachten einzuholen.
Fillt die Beurteilung des Gutachters fiir eine Pareei un-
giinstig aus, fithrt dies oft dazu, dass an der Objektivitit
des Sachverstiindigen gezweifelt wird, was dann zu einem
Befangenheitsantrag fihren kann. Aufgrund des parteiob-
Jjektiven MaBstabs ist eine Befangenheit dann anzunehmen,
wenn ein Grund besteht, der bei verstindiger Wiirdigung
ein Misstrauen der Partei gegeniiber dem Sachverstindigen
von ihrem Standpunkt aus rechefertigt'. Spiitestens zwei
Wochen nach der Ernennung des Sachverstindigen ist ge-
mif §406 II ZPO ein Ablehnungsantrag zu stellen. Nur
wenn der Antragsteller glaubhaft macht, dass er ohne sein
Verschulden daran gehindert war, den Ablehnungsgrund
frither geltend zu machen, ist die Ablehnung zu einem spi-
teren Zeitpunkt noch zulissig. Dies gilt vor allem dann,
wenn der Ablehnungsgrund aus dem Inhalt des Gutach-
tens hergeleitet wird. Die Frist fiir ein Ablehnungsgesuch
ist fiir diesen Fall gesetzlich nicht geregelt. Der Antrag ist
aber unverziiglich (§121 BGB) nach Kenntnis des Ableh-
nungsgrunds zu stellen. Eine angemessene Priifungs- und
Uberlegungszeit steht der Unverziiglichkeit hierbei nicht
entgegen’. Im entschiedenen Fall hat das LG das Ableh-
nungsgesuch der 1. als verspitet angesehen. Zur Begriin-
dung wurde angefiihrt, dass die Partei, die eine Ablehnung
des Sachverstindigen vornehmen will, dies im Interesse ei-

1) Hartmann, in: Bawmbach/ Lauterbach/Albers/ Hartman, ZPO, 66, Auf.
2008, §406, Rdnr. 5.

2) BayObLG, MDR 1995, 412f.: OLG Koblenz, NJW-RR 1999,
72.
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ner alsbaldigen Klirung unverziiglich nach Kenntnisnal
me von dem Gutachten vorzunehmen hat, wean sie aus
dem Inhalt des Gutachtens ein Ablehnungsrecht herleiten
méchte. Der Umstand, dass das Gericht die Frist zur Bean-
tragung der miindlichen Anhdrung des Sachverstindigen
oder einer schriftlichen Erginzung des Gutachtens verlin-
gert habe, wirde nicht fiir den Ablehnungsantrag gelten.
Mit der Fristverfingerung sei lediglich Gelegenheit gege-
ben worden, die Richtigkeit des Gutachtens nach Riick-
sprache mit anderen Arzten zu tiberpriifen.

Dass der Sachverstindige in seinem schriftlichen Gutach-
ten auch Ausfithrungen zu einer Aufklirung der Patientin
gemacht hat, hitte der K1, bereits nach Erhalt des Gutach-
tens anffallen miissen, so dass sie hierauf hitte reagieren
kénnen. Das LG hat damit beziiglich der Fristen diffe-
renziert und die zweiwdchige Ablehnungsfrist nicht mit
der Frist fiir Einwendungen und Antrige nach §411 [V 2
ZPO gleichgesetzt®. Nach dieser Meinung gilt die Zwei-
Wochen-Frist nach §406 II 1 ZPO grundsitzlich auch fir
§406 11 2 ZPO und bildet im Interesse des Prozessgegners
die zeitliche Obergrenze. Sie gelte auch dann, wenn eine
lingere Prist zur Stellungnahime zu einem Gutachten nach
§411 IV ZPO gesetzt worden sei. Diese lingere Frist fiir die
sachliche Auseinandersetzung mit dem Inhalt des Gutach-
tens sei fiir die Ablehnung des Sachverstindigen wegen Be-
sorgnis der Befangenheit regelmiBig nicht erforderlich®.

In der Rechtsprechung wird aber auch teilweise die Auf
fassung vertreten, dass eine allgemeine Fristbindung nicht
sachgerecht sei und es vielmehr auf die Umstinde des Ein-
zelfalls ankomme. Danach sei jeweils zu priifen, welche Zeit
im konkreten Fall erforderlich sei, um den Ablehnungs-
grund zu erkennen und unverziiglich geltend zn machen.
Die Frist wiirde aber auch nicht der vom Gericht gemif3
§411 IV ZPO gesetzten Frist zur Stellungnahme zum Inhalt
des Gutachtens entsprechen, da bei der Geltendmachung
des Ablehnungsgrunds eine sachliche Auseinandersetzung
mit dern Inhalt des Gutachtens nicht erforderlich seis.

Zu der Fristenfrage im Fall einer sachlichen Auseinander-
setzung mit dem Inhalt des Gutachtens hat sich der BGHS
klirend geiiuBert und sich hierbei der Auffassung des OLG
Diisseldorf” angeschlossen. Ergibt sich der Ablehnungs-
grund aus dem Inkalt des schriftlichen Gutachtens, hat der
Partei eine angemessene Zeit zur Uberlegung und zur Ein-
holung von rechtlichem Rat zur Verfiigung zu stehen. Der
Anspruch einer Prozesspartei auf einen aus ihrer Sicht un-
parteiischen Sachverstindigen stellt den upmittelbaren Aus-
fluss des Rechtsstaatsprinzips dar, so dass die Durchsetzung
dieses Anspruchs nicht durch verfahrensrechdiche Hiirden
unangemessen erschwert werden darf. Schon aus Griinden
der Rechtssicherheit muss die Partei wissen, welcher Zeit-
raum ihr zur Priifung des Gutachtens zur Verfiigung steht.
Dieser Standpunkt erscheint praktikabel und sachgerecht,
zumal sich Befangenheitsargumente auch erst nach Riick-
sprache mit anderen, beratenden Arzten ergeben kénnen,

Damit ist festzuhalten, dass in dem Fall, dass sich die Par-
tei zur Begriindung ihres Antrags mit dem Inhalt des Gut-
achtens auseinandersetzen muss, die Frist zur Ablehnung
des Sachverstindigen wegen Besorgnis der Befangenheit
im allgemeinen gleichzeitig mit der vom Gericht gesetzten
Frist zur Stellungnahme nach §411 IV ZPO ablinft®. Dieser
Auffassung des BGH hat sich auch das OLG Niirnberg an-
geschlossen und im Gegensatz zum Erstgericht die Recht-
zeitigkeit des Ablehnungsgesuchs angenommen. Die Frage
im vorliegenden Fall ist allerdings, ob die eigenmichtigen
Ausfithrungen des Sachverstindigen zur Aufklirung der
Patientin noch unter die sachliche Auseinandersetzung
mit dem Gutachtensinhalt fallen. Das LG hatte diese Frage
veneint. Im Zweifel sollte hier aber hinsichtlich der Frist
nicht kleinlich verfahren werden, zumal der Umfang einer
sachlichen Auseinandersetzung mit dem Inhalt eines Gut-
achtens hiufig nicht eindeutig zn bestimmen ist.
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Der BGH? hat nur fiir den Fall eine Ausnahme von den
obigen Grundsitzen gemacht, wenn der das Ablehnungsge-
such ausbringenden Partei bekannt ist, dass die Gewinnung
des Sachverstindigen wegen der Besonderheit des Falles au-
Bergewdhnliche Schwierigkeiten bereitet. In einem solchen
Fall gebietet es die Prozessforderungspflicht den Parteien
ausnahmsweise, frithzeitie zumutbare Nachforschungen
dariiber anzustellen, ob ein Ablehnungsgruad in Betracht
komme,

In der Sache selbst besteht eine umfangreiche Kasuistik
beziiglich des Ablehnungsgrunds®. Nach der Rechtspre-
chung ist fiir eine begriindete Ablehnung nicht Vorausset-
zung, dass das Gericht Zweifel an der Unparteilichkeie des
Sachverstindigen hegt. Es reicht schon aus, dass Tatsachen
vorliegen, die ein auch nur subjektives Misstrauen der Un-
parteilichkeit begriinden kénnen. Es kommt hierbei darauf
an, ob vom Standpunkt einer verniinftigen Partei ans ge-
sehen die Besorgnis der Befangenheit des Sachverstindigen
angenommen werden kann'’, In diesem Sinne hat auch das
OLG Niirnberg entschieden und das Ablehnungsgesuch
unter Verweisung auf die bisherige eigene Rechtsprechung
und die Rechtsprechung anderer Oberlandesgerichte fiir
begriindet erklirt.

3} Ebenso Huber, in: Musielal (Hrsg), ZPO, 4. Aufl. 2006, §406,
Radnr. 14; Reichold, in: Thomas/ Puize, ZPQ, 26. Aufl. 2005, §406,
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38/08 — mit der Kommentierung von Besgmann und Wever,
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dersetzung mit dem Inhalt des Gutachtens erfolgen muBte.
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m. Anm. Drescher.

9 BGH, NJW 2009. 84.
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