Entscheidungen und Erkenntnisse

Ablehnung des Sachverstan-
digen im Berufungsverfahren
- Zustandigkeit (§ 356 Abs 1
ZP0); Rechtzeitigkeit

(§ 355 Abs 2 ZP0)

1. Die Ablehnung des Gerichtssachverstandigen kann
auch noch im Berufungsverfahren erkléart werden,
wenn der Ablehnungsgrund erst nach Schluss der
muindlichen Verhandlung erster Instanz hervorkommt
oder die Partei erst dann davon Kenntnis erhit.

2. Zustandig fiir die Entscheidung ist das erkennende
Gericht (§ 356 Abs 1 ZPO). Ob darunter das Erstgericht
oder das Rechtsmittelgericht zu verstehen ist, wird in
der Judikatur des OGH nicht einheitlich beantwortet.

3. Vor dem Hintergrund der vom OLG durchgefiihrten
Beweiswiederholung erachtet sich das Rechtsmittel-
gericht fur zusténdig.

4. Der vorgebrachte Ablehnungsgrund, dass der Sachver-
sténdige auch eine unzulassige rechtliche Beurteilung vor-
genommen habe, musste der Partei bereits unmittelbar
nach Erstattung oder Erdrterung des Gutachtens bekannt
sein. Die Geltendmachung nach Zustellung des Urteils und
nach Erstattung der Berufungsschriftsétze anlasslich der
Berufungsverhandlung ist verspétet (§ 355 Abs 2 ZPO).

OLG Wien vom 6. Mai 2009, 3 R 2/09z

Mit ihrem am 14. 4. 2009 beim Berufungsgericht eingebrach-
ten Schriftsatz erklarte die Klagerin, den vom Erstgericht be-
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stellten allgemein beeideten und gerichtlich zertifizierten Sach-
verstandigen Prof. DI N. N. wegen Befangenheit abzulehnen.
Zur Begriindung verwies sie auf ihren im Verfahren erster In-
stanz eingebrachten Schriftsatz vom 22. 5. 2006 sowie auf die
Beweiswirdigung des Erstgerichts in seinem Urteil vom 6. 10.
2008, wonach der Sachverstandige in seine Ausfihrungen
standig eine rechtliche Beurteilung habe einflieBen lassen.

Die Beklagten wendeten ein, es liege kein Ablehnungs-
grund vor. Auch habe das Erstgericht bereits Uber die gel-
tend gemachten Ablehnungsgriinde entschieden. Der in der
Berufungsverhandlung anwesende Sachverstandige gab
keine Erklarung dahin ab, befangen zu sein.

Der Ablehnungsantrag ist verspétet.

Die Ablehnung von Sachversténdigen, welche aus densel-
ben Griinden erfolgen kann, die zur Ablehnung eines Rich-
ters berechtigen, ist gem § 355 Abs 2 ZPO vor Beginn der
Beweisaufnahme und bei schriftlicher Begutachtung vor er-
folgter Einreichung des Gutachtens zu erklaren. Spater
kann eine Ablehnung nur dann erfolgen, wenn die Partei
glaubhaft macht, dass sie den Ablehnungsgrund vorher
nicht erfahren oder wegen eines fir sie unlbersteiglichen
Hindernisses nicht rechtzeitig geltend machen konnte. Die
Ablehnung kann auch noch im Berufungsverfahren erkléart
werden, wenn der Ablehnungsgrund erst nach Schluss der
mundlichen Verhandlung erster Instanz hervorkommt oder
die Partei erst dann davon Kenntnis erhalt (Rechberger in
Rechberger, ZPO?, §§ 355-356 Rz 4).

Die Entscheidung Uber den Ablehnungsantrag steht gem
§ 356 Abs 1 ZPO dem erkennenden Gericht zu. Die Frage, wel-
ches Gericht Uber einen im Berufungsverfahren eingebrachten
Ablehnungsantrag zu entscheiden hat, wird in der Rechtspre-
chung nicht einheitlich beantwortet. Nach 2 Ob 334/98s (SV
1999, 35) hat die Entscheidung durch das Erstgericht zu erfolgen.
Das Rechtsmittelverfahren sei bis zu dieser Entscheidung zu un-
terbrechen. Nach einer anderen Entscheidung hat tber den im
Rechtsmittelverfahren einbrachten Ablehnungsantrag hingegen
des Rechtsmittelgericht selbst zu entscheiden (5 Ob 155/73).

Der erkennende Senat folgt vor dem Hintergrund der von
ihm durchgefiihrten Beweiswiederholung der letztgenann-
ten Entscheidung.

Uber den Ablehnungsantrag der Klagerin vom 22. 5. 2006 und
die darin geltend gemachten Befangenheitsgriinde hat das
Erstgericht bereits mit Beschluss vom 12. 6. 2006 entschie-
den. Die Klagerin hat diese Entscheidung nicht bekdmpft.

Der weitere von der Klagerin als Ablehnungsgrund ins Tref-
fen gefiihrte Umstand, dass die Ausfiihrungen des Sach-
versténdigen auch eine unzuléssige rechtliche Beurteilung
enthielten, musste der Klagerin bereits unmittelbar im An-
schluss an die Erstattung bzw Erérterung seines Gutach-
tens bekannt sein. Gegenteiliges hat die Klagerin weder
behauptet noch bescheinigt. Die erstmalige Geltendma-
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chung dieses Ablehnungsgrundes nach Zustellung des
Urteils und nach Erstattung der Berufungsschriftséatze an-
lasslich der Berufungsverhandlung ist daher vor dem Hin-
tergrund des § 355 Abs 2 ZPO jedenfalls verspéatet.

Der Ablehnungsantrag der Klagerin war daher zurtickzuweisen.
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