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Nack 55406 Abs.1 8.1, 42 Abs.2 ZPQ) kawnn ein ge-
richtlicher Sachverstindiger wegen Besorgnis der Befan-
genheit abgelehnt werden, wenn ein Grund vorliegt, dev
geeignet ist, Misstrauen gegen seine Unparteilichkest zu
rechtfertiven. Duas Ablebnungsgesuch wuss gem. §406
Abs. 2 8.1 ZPO bei dem Gericht oder Richter, von dem
der Sachverstindige ernannt ist, vor seiner Vernehmung
gestellt werden, spéitestens jedock binnen zwei Wochen
nach Verkiindung oder Zustellung des Beschlusses iiber
die Ernennung. Das Gesetr geht also von der Regel aus,
dass ein Sachverstindiger vor Erstattung seines Gutach-
tens abgelehnt wird. In der Praxis diirfte die Ablebnung
des Sachverstindigen direkt nach seiner Ernennung eber
die Ausnabme sein. In einer Vielzabl der Eille leiter die
Partei die Ablebnungsgriinde erst aus dem Inhalt des
schriftlichen Sachverstindigengutachtens ber (so auch
Schneider, MDR 1975, 353}, In diesen Fillen ist die Frist
des §4068 Abs.2 8.2 ZPO) mafigebend. Die Ablebnung
ist nur dann uldssig, wenn der Antragstelier plaubbaft
macht, dass er ohne sein Verschulden verbindert way,
den Ablebnungsgrund friiher geltend zu machen. Da in
der Praxis das Gutackten den Parteien regelmifiig mit
eciner Frist gur Stellungnabme gem. §411 Abs.4 8.2
ZPO ~ die oft auf Antrag der Partei nochmals verlingert
wird — iibermittelt wird, stellt sich die Frage, ob die Par-
tei diese Frist auch zur Anbringung eines Befangenheits-
antrages ausschopfen durf oder verpflichtet ist, das Ab-
lebnungsgesuch zu einem fritheren Zeilpunkt zn stetlen,
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I. Unabwigbarkeit der bisherigen Recht-
sprechung

Hierzu werden in der cbergerichtlichen Rechtsprechung
und im Schrifttum unterschiedliche Ansichten vertreten.

1. Zwei-Wochen-Frist des § 406 Abs.2 8.1 ZPO

I Ubereinstimmung mit cinigen Stimmen im Schrifttum!
hilt ein Teil der Oberlandesgerichte? die Zwei-Wochen-
Frist des $406 Abs. 2 5.1 ZPO auch fiir eine Ablehnung
nach Satz2 fir maflgeblich. Far die Beurteilung der
Rechrzeitigkeit sei es unerheblich, dass cine Frist gesetzt
und diese Frist auf Antrag verlangert wurde. Weder der
Gescerzeswortlaut nech der Gesetzeszusammenhang stell-
ten auf eine richterliche Fristsetzung als Beurteilungskri-
terium des Gesuchs ab.’ Selbst wenn das Gericht den
Parteien mit Ubersendung des Gutachtens eine Frist ein-
gerdumt habe, werde §406 Abs.2 5.2 ZPO hiervon
nicht berithrt. Die gerichtliche Frist solle den Parteien die
sachliche Auseinandersetzung mit dem Inhalt des Gut-
achrens erméglichen. Der Sinn einer Fristsetzung liege in
der Forderung des Verfahrens und der Eroffnung der
Maéglichkeit, verspitetes Vorbringen auszuschhieflen. Die
Serzung einer Frist zur Stellungnahme habe micht den
Siam, die Parteien von der Last zu betreien, einen Befan-
genheitsantrag unverziiglich zu stellen.* Fur eine Entbin-
dung von dieser gesetzlichen Pfliche wirde auch jede
rechtliche Grundlage fehlen. Weder in §406 ZPO noch
in anderen Vorschriften sei vorgesehen, dass das Gerichr
eine Partei von der Zwei-Wochen-Frist des §406 Abs.2
5.1 ZPO oder der Last zur unverziiglichen Einreichung
eines Befangenheitsantrages befreien konnte’ Nach die-
ser Rechtsprechung wire eine Partei mit ihrem Ableh-
nungsgesuch nur dann ,auf der sicheren Sewe®, wenn sic
das Gutachten des Sachverstindigen umgehend nach Er-
halt einer Vorpriifung unterzieht, ob sich aus dem Inhalt
Ansatzpunkte fiir die Besorgnis der Befangenheit erge-
ben. In jedem Fall miisste cin Ablehnungsgesuch spites-
tens zwei Wochen nach Zustellung des Gurachtens ange-
bracht werden, um nicht bereits als unzuldssig verworfen
zu werden.
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2. Frist abhingig von den Umstanden des Einzelfalls

Demgegenitber vertritt ein Teil der Rechtsprechung® und
Literatur” eine etwas differenziertere Ansicht. Eine all-
gemeine Fristbindung sci nicht sachgerecht. Den Parteien
sei eine von den Umstinden des Einzelfalles abhingige
Frist einzurdumen und jeweils zu pritfen, welche Zeir
konkret erforderlich sei, um den Ablehnungsgrund er-
kennen und unverziglich geltend zu machen, Allerdings
hestehe auch kein Gleichlauf der Ablehnungsfrist mit der
von dem Gericht gem. §411 Abs.4 ZPO gesetzten. Die
gerichtliche Frist solle den Parteien die sachliche Aus-
einandersetzung mit dem Inhalt des Gurachtens ermégli-
chen. Fiir die Geltendmachung des Ablehnungsgrundes
sei eine sachliche Auseinandersetzung mit dem Inhalt je-
doch nicht erforderlich.® Nach dicser Rechtsprechung
wurden fiberwicgend Fristen zwischen zwel Wochen und
einem Monat als noch rechtzeitig angesehen.” Darauf
verlassen sollte man sich jedoch, da die Frist von den
LUmstinden des Finzelfalls* abhingt, wohl nicht. Die
Entscheidung iiber die Angemessenheit der konkreten
Frist wird erst im Nachhinein von diesen Gerichten be-
stimmit, und nicht selten halten diese dann die Gutachten
fiir nicht so komplex, dass eine lingere Frist notwendig
war.¥ Den ,sichersten Weg“ geht man auch hier nuy,
wenn das Ablehnungsgesuch innerhatb von zwei Wochen
nach Ubermittlung des Gutachtens gestellr wird.

3. QLG Diisseldorf

Das OLG Diisseldorf,"! dem sich der 6. Zivilsenat (Haf-
tungssenat) des BGH in der besprochenen Entscheidung
angeschlossen hat, vercritr zundchst die Ansichr, dass die
angemessene Privfungs- und Uberlegungsfrist regelmiRig
eincn Monat betrage.'> Die Uberschreitung dieser Frist
fihre jedoch nicht zur Unzuldssigkeit des Ablehnungs-
anspruchs. Der Antragsteller sei berechtigt, die Stellung-
nahmefrist des §411 Abs. 4 ZPO, dic zweimal verlingert
worden war, a'__g'cﬁ_ zur Einreichung eines Ablehnungs-
gesuchs auszuniitzen. Fin Befangenheitsantrag, der in-
nerhalb der zur Stellungnahme gesetzten Frist eingereicht
werde, sei zumindest dann nicht verspatet, wenn die Be-
sorgnis der Befangenheit ihre Grundlage in der inhalt-
lichen Auseinandersetzung mit dem Gutachten habe,
weil die Frist des §411 Abs.4 ZPO gerade dazu dicne,
das Gutachten auf inhaltliche Mingel zu uberpriifen.
Die am Rechresstreit beteiligten Parteien miussten sich in-
nerhalb der gesetzten Frist abschlieBend mit dem Inhalt
des Gutachtens auseinander setzen und mitteilen, ob und
ggf. in welchen Punkten Erganzungsbedarf gesehen wer-
de. Kommie hierbei eine Partei auf Grund der inhalt-
lichen Priifung des Gutachrens nicht nur zu dem Ergeb-
nis, dass dieses unrichtig oder erginzungsbediirftig sei,
sondern dass bestimmre Ausfithrungen des Sachverstdn-
digen in seinem schriftlichen Gurachten auf Voreinge-
nommenheit ihr gegeniber zurlickzufithren seien, set
auch diese Besorgnis Ergebnis der inhaltlichen Auseinan-
dersetzung mit dem schriftlichen Gutachten. Die Lange
der Frist, binnen derer die Partei das Ergebnis ihrer Prii-
fung des Gurachtens in Antragsform anzubringen habe,
kénne in einem solchen Fall nicht davon abhingig sein,
ob lediglich ein Erginzungs-, ein Befangenheitsantrag
oder cine Kombination aus beiden Antrigen gestellt wer-
de. Der Antragsteller kinne nicht gezwungen sein, bin-
nen kiirzerer Frist eine Vorpritfung des Gurachtens vor-
zunchmen, nur um feststeilen zu kénnen, ob das Gurach-
ten Mingel enthalte, die aus seiner Sicht nicht npur einen
Frganzungsantrag notig machten, sondern sogar die Be-
sorgnis der Befangenheit rechtfertigten. Eine pegeniiber
der Stellungnahmefrist nach §411 Abs.4 ZPO verkiirzee
Frist sei auch nicht geboten, um zu verhindern, dass Ab-
lehnungsantriige aus prozesstaktischen Grinden zuriick-

gehalten wiirden. Zum einen ergebe sich die Mdglichkert
des Antragstellers, binnen lingerer Frist zulissigerweise
einen Ablehnungsantrag stellen zu kénnen, ohnehin nur in
den Fillen, in denen die Stellungnahmefrist nach §411
Abs. 4 ZPO linger sei als die angemessene Frist des § 406
Abs.15.2 ZPO. Zum anderen kdnne das Gericht prozess-
leitende MaRnahmen auch erst treffen, wenn die Stellung-
nahmefrist des § 411 Abs, 4 ZPO abgelaufen sei."?

II. Entscheidung des BGH

Der Hafrungssenat des BGH' hatte nun zu entscheiden,
ob eine Ablehnung zuldssig ist, wenn sich die Ableh-
nungsgriinde aus dem Inhalt des schriftlichen Gutachtens
ergeben und der Antragsteller den Ablehnungsantrag zu-
sammen mit Binwinden gegen das Gutachren am letzten
Tag der nach §411 Abs.4 ZPO gesctzten und verldnger-
ten Frist anbringt.

Tm Ergebnis bejaht der Senat zu Recht die Zuldssigkeit
des ADblchnungsantrages. Zundchst bestirigt der Senat,
dass die Frist des §406 Abs.2 §.2 ZPO mafigeblich, und
deshalb die Ablehnungsgriinde unverzuglich (i.5.d. § 121
Abs. 1 Nt 1 BGB) nach Kenntnis des Gutachtens geltend
zu machen seien. In diesem Zusammenhang merke der
Senar an, dass in cinem einfach gelagerten Fall bereits
wenige Tage ausreichend sein kénnen, um die das Ableh-
nungsgesuch stiitzenden Tatsachen zu erkennen und vor-
zurragen. Die Frist kénne sich jedoch je nach Sachlage
verlingern, wenn der Ablehnungsgrund erst nach sorg-
faltiger Prisfung des Gutachtens zu erkennen sei. Sodann
setzt sich der Senat mit der vorgenannten obergericht-
lichen Rechtsprechung auseinander und schliefit sich der
Auffassung des OLG Diisseldorf" an,

Zur Begriindung stelit der Senat mafigeblich auf zwet
Aspekte ab. Zum einen sei zu bedenken, dass der An-
spruch einer Prozesspartei auf einen aus threr Sicht un-
partetischen Sachverstindigen unmittelbarer Ausfluss

& KGv 10.7.2000 - 8 W 4866/00, KGReport Berlin 20001, 183; OLG
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Leipold, ZPO, 21. Aufl. 1999, § 406 Rz.19.
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des Rechrsstaatsprinzips sel und die Durchserzung dieses
Anspruchs nicht durch verfahrensrechtliche Hirden un-
angemessen erschwert werden diirfe. Schon aus Griinden
der Rechtssicherheit miisse die Partei wissen, welcher
Zeitraum ihr zur Prifung des Gutachtens in jedweder
Hinsichr zur Verftigung stehe.’® Zum avnderen miisse der
Partei eine angemessene Zeit zur Uberlegung und zur
Einholung von rechtlichem Rat zur Verfugung stehen.
Beide Uberlegungen des Senats sind zutreffend. Dass
Rechtssicherheir nur gegeben sein kann, wenn die Recht-
zeitigkeit des Ablehnungsancrages nicht ausschlieflich
von der Beurteilung der Einzelfallumstande abhingig ge-
macht wird, verstehr sich, angesichts der bisher divergie-
renden obergerichtlichen Judikatur, von selbst. Zuzu-
stimmen ist auch der Uberlegung, dass der Parter im
Falle eines Ablehnungsgrundes, der sich aus dem Inhalt
des schriftlichen Gurachtens ergibt, angemessene Zeit
zur Uberlegung und zur Einholung von rechtlichem Rat
zur Verfiigung stehen muss.

Die Auffassung von Gsell,'” diese Begrimdung des Senats
sei verfehlr, diirfre zu weir gehen. Jedem Prakeiker ist be-
kannt, wie ohnmichtig eine Partei oft einem Gueachten
ausgesetzt ist,'® Nichr selten ist das Gutachten des Sach-
verstindigen im Prozess von so entscheidender Bedeu-
tung, dass dem Sachverstindigen faktisch nicht die thm
gebiithrende Rolle des ,,Gehilfen des Richters®,'” sondern
die des ,heimlichen Herrn des Gerichtsverfaheens“* zu-
kommr. Zum anderen ist ein Ablehnungsgesuch eher sel-
ren begriindet.” Auch in der besprochenen Entscheidung
wurde der Ablehnungsantrag als unbegriinder angese-
hen, weil die Antragstellerin die Ablehnung ausschlie3-
lich auf Umstinde gestiitzr hat, die ihre Ursache in einer
Auseinandersetzung mit dem sachlichen Inhale des Gurt-
achrens hartten. Hierzu stellt der BGH fest, dass Mangel
an Sachkunde, Unzulinglichkeiten oder Fehlerhaftigkeit
das Gutachten zwar entwerten kénnen, fiir sich allein
aber nicht die Ablehnung wegen Befangenheit rechtfer-
tigen.? Vor diesem Hintergrund ist es sicherlich legitim,
einer Partei zunichst die Méglichkeit einzurdumen, in
Ruhe dariiber nachzudenken und sich mit threm Prozess-
bevollmichtigren zu besprechen, ob ein Ablehnungs-
gesuch zweckmilBig ist und gestellt werden soll oder ob
nur sachliche Einwinde gegen das Gutachten vor-
gebracht werden. Es existieren eine Rethe von Griinden,
die eine Partei veranlassen mdgen, ein Ablchnungsgesuch
7u unterlassen. Vor dem Hintergrund der restriktiven
Rechrsprechung kann zweifelbaft sein, ob der Ablehnungs-
grund durchdringt. Es ist zu erwiigen, dass eine Ablehnung
méglicherweise den Rechtsstreit verzégert und dadurch
Nachteile entstehen. Eventuell kann auch aus gutem
Grund davon ausgegangen werden, dass substantnerte
Finwinde gegen das Gutachten das Gericht chnehin ver-
anlassen werden, ein weiteres Gurachten einzuholen.®”

Fs wire indes, und mit dieser Finschrinkung ist Gself?
zuzustimmen, winschenswert gewesen, wenn der Senat
den Aspekt des OLG Diisseldort,? die Partei konne nichr
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= NJW 1994, 802; Stesnffonas/Leipold, s.Fn.7, vor §402 Rz 3;
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2005, 350.

gezwungen werden, vor Ablauf einer vom Gericht ge-
setzten Stellungnahmetrist eine Vorprifung des Gurach-
tens auf Befangenheirsgriinde vorzunehmen, als einen
der maRgeblichen Entscheidungspunkte angefiihrt hate,
Dadurch wiire in der Tat Rechtssicherheit dahin gehend
geschaffen worden, dass ein Ablehnungsgesuch, das in-
nerhalb der vom Gericht zur Stellungnahme auf das
Sachverstindigengutachten gesetzten Frist angebracht
wird, noch zuldssig ist.

III. Konsequenzen fiir die Praxis

Vor dem Hintergrund, dass der Senat diesen vom OLG
Disscldorf hervorgehobenen Aspekt nicht als mafgeb-
liches Kriterium anfihrt und anmerkt, dass in einem ein-
fach gelagerten Fall bereirs wenige Tage ausreichend sein
kénnten, um die das Ablehnungsgesuch stiitzenden Tat-
sachen zu erkennen und vorzutragen,® erscheint es cher
zweifelhaft, dass eine Partei, dic einen Befangenheits-
antrag innerhalb der Stellungnahmefrist nach §411
Abs.4 ZPO stellt, kiinftig ,,auf der sicheren Seite™ ist.”
Deer Senar har sich auch gerade nicht ausdriicklich dafiir
ausgesprochen, dass grundsitzlich ein Gleichlaof der
Fristen der §§ 406, 411 ZPO besteht.

Die durch die Entscheidung geschaffene Rechussicherheit
bleibt leider auf die Aussage beschriinkt, dass die Frist
zur Ablehnung jedenfalls dann gleichzeitig mit der nach
§411 Abs, 4 ZPO gesetzten Frist abliuft, wenn sich die
Partei zur Begriindung des Antrags mit dem Inhalt des
Gutachtens auseinander setzen muss.

Es bleibt zu hoffen, dass die weitere Instanzrechtspre-
chung den vom BGH nicht hervorgehobenen Aspeke,
dass eine Partei nicht gezwungen, eine Vorpriifung nur
auf Ablehnungsgriinde vorzunehmen, aufgreift und be-
riicksichtigt, so dass tatsichlich ein Gleichlauf der Fris-
ten anerkannt wird. Dies wire auch im Sinne der Pro-
zessokonomie. Aus den bereits dargelegten Griinden
kann eine Partei ein Interesse daran haben, einen Sach-
verstandigen nicht wegen Befangenheit abzulehnen und
sich auf sachliche Einwinde zu beschrinken. Wird nun
weiterhin eine Vorpriifung und umgehende Anbringung
von Lleicht erkennbaren® Ablehnungsgriinden verlangt,
wiirde die Partei im Ergebnis gezwungen, diese ,leicht
erkennbaren® Ablehmungsgriinde vorzubringen, wih-
rend sie sich méglicherweise bei umfassender Wiirdigung
des Gurachtens innerhalb der geserzten Frist nur darauf
beschrinkt hitre, sachliche Einwinde vorzutragen. Die
Gerichte miissten dann iiber Ablehnungsantrige ent-
scheiden, die bei Ausnutzung der gesetzten Stellungnah-
mefrist von vornherein vermieden worden wiren.

Nimmt man jedoch die Aussage des BGH ernst, dass in
weinfach gelagerten Fillen® wenige Tage ausreichend
sein konnen, so kann einstweilen nur empfohlen werden,
weiterhin nach guter anwaltlicher Praxis das Gutachten
sofort nach Erhalt einer Vorabpriifung zu unterzichen
und der Partei mit entsprechenden Hinweisen auf et
waige Befangenheitsgriinde zu tibermitteln. Anderenfalls
lasst sich niche feststellen, ob ein ,einfach gelagerter
Fall* vorliegr, weil die Ablehnungsgrinde bereits bei ru-
dimentirem Studium des Gurachtens ,ohne weiteres er-
kennbar® sind. In einem solchen Fall erscheint es weiter-
hin fraglich, ob sich die Partei auf eine legitime Aus-
schopfung der richrerlich gesetzten Frist berufen kann.
Ergchben sich die Ablehnungsgrinde hingegen erst aus
einer vertieften und eingehenden Auseinandersetzung mit
dem Gutachten, wird man sich jedoch auf die besprochene
Entscheidung stiitzen kénnen. Eine Begrindung, weshalb
cin vorheriger Antrag nicht méglich war, sollte gleichwohl
nicht fehlen. Der Antragsteller hat glaubhaft zu machen,
dass er ohne sein Verschulden verhindert war, den Ableh-
nungsgrund friiher geltend zu machen.



