Entscheidungen und Erkenntnisse
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Ablehnung des Richters we-
gen Befangenheit durch den
Sachverstandigen (§ 21 JN)

1. Auch wenn die Ablehnung eines Richters des Ge-
richtshofes in einem Rechtmittel erfolgt, entschei-
det dariiber der Gerichtshof. Bis zur Entscheidung
Uber die Ablehnung wird das Rechtsmittelverfah-
ren unterbrochen. Eine sofortige Entscheidung
des Rechtmittelgerichts wére nur dann zulassig,
wenn im Rechtsmittel kein konkreter Befangen-
heitsgrund ins Treffen gefiihrt oder die Ablehnung
offenkundig rechtsmissbrauchlich erfolgen wiirde.

2. Zur Ablehnung eines Richters ist nur eine Verfah-
renspartei legitimiert (§ 21 Abs 1 JN). Ein Sachver-
stédndiger ist zwar nicht Partei des Hauptverfahrens,
er ist aber Partei im Verfahren liber die Bestimmung
seiner Gebiihren, weil ihm ein Interesse an einer
unbefangenen Gebiihrenbestimmung nicht abge-
sprochen werden kann.

3. Die Enthebung des Sachverstindigen als befan-
gen ist zwar unanfechtbar, aber noch kein Prédjudiz
fiir die Versagung seines Gebiihrenanspruchs. Der
Verlust dieses Anspruchs setzt nach § 25 Abs 3
GebAG voraus,dass dieTatigkeit des Sachverstandi-
gen aus seinem Verschulden unvollendet geblieben
ist. Das Verschulden des Sachverstidndigen muss
zunachst geprift werden. Der im Rekurs des Sach-
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verstiandigen enthaltene Ablehnungsantrag ge-
gen den Richter kann daher nicht von vornherein
als offenkundig verfehlt angesehen werden. Das
Erstgericht muss daher zunédchst tber den Ableh-
nungsantrag gegen den Richter entscheiden.

OLG Wien vom 13. Oktober 2011,2 R 172/11w

Mit Schriftsatz vom 17. 9. 2009 der Kléagerin sowie vom
21. 9. 2009 des Beklagten lehnten beide Parteien die
Sachverstandige DI N. N. wegen Befangenheit ab.

Mit dem angefochtenen Beschluss wurde deshalb zu
Punkt I.) die Sachverstandige DI N. N. ihres Amtes als
Sachversténdige enthoben sowie zu Punkt Il.) ihr Geblh-
renantrag abgewiesen.

Dagegen richtet sich der Rekurs der Sachverstandigen,
die in ihren Rechtsmittelausfiihrungen komplexe Umstan-
de releviert, aufgrund derer eine zuvor nicht erkennbare
Befangenheit des Richters bzw der Verdacht hervorgehe,
der Richter habe sich bei seiner Entscheidung — auch in
Ansehung der Gebulhrenabweisung — von anderen als
sachlichen Motiven leiten lassen.

Soweit sich der Rekurs gegen Punkt Il.) des angefochte-
nen Beschlusses richtet, liegt ein Rechtsmittel gegen Ent-
scheidungen Uber die Gebiihren der Sachverstandigen ge-
man § 8a JN vor, uber welches nach der genannten Norm
der Einzelrichter entscheidet.

Allerdings ist die Aktenvorlage an das Rekursgericht hier-
zu verfruht:

Uber die Ablehnung des einem Gerichtshof angehéren-
den Richters entscheidet dieser Gerichtshof (§ 23 JN).
Dies gilt auch dann, wenn die Ablehnung in einem Rechts-
mittel erfolgt (Mayr in Rechberger, ZPO3, § 21 JN Rz 3
mwN). Bei erfolgreicher Ablehnung wegen Ausgeschlos-
senheit oder Befangenheit eines Richters (§ 19 Z 1 und
2 JN) wére die angefochtene Entscheidung nichtig (§ 477
Abs 1 Z 1 ZPO).
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Die Ablehnung eines Richters im Rechtsmittelverfahren
fuhrt zu dessen Unterbrechung bis zur Entscheidung des
fur die Ablehnung zustandigen Gerichts. Erst nach rechts-
kraftiger Erledigung des Ablehnungsantrags darf tGber das
Rechtsmittel entschieden werden (RIS-Justiz RS0042028;
Kodek in Rechberger, ZPQ3, § 477 Rz 4 mwN). Eine sofor-
tige Entscheidung des Rechtsmittelgerichts ware nur dann
zulassig, wenn im Rechtsmittel kein konkreter Befangen-
heitsgrund ins Treffen geflhrt oder die Ablehnung offen-
kundig rechtsmissbrauchlich erfolgen wiirde. Keiner dieser
Falle liegt hier vor (vgl im Wesentlichen ebenso OLG Wien
1 R 20/11k; 9 Rs 59/11d).

Die Legitimation zur Ablehnung des Richters erfordert ent-
sprechende Parteistellung des Ablehnungswerbers (§ 21
Abs 1 JN). Nun ist ein Sachverstandiger zwar nicht Partei
des Hauptverfahrens, sodass er Zweifel an einer unbefan-
genen Entscheidung in der Hauptsache auch nicht geltend
machen kann. Allerdings ist er Partei im Verfahren Uber die
Bestimmung seiner Geblhren, sodass ihm ein Interesse
an einer unbefangenen Entscheidung hierliber und damit
insoweit Parteisteilung iSd § 21 Abs 1 JN nicht ohne Wei-
teres abgesprochen werden kann. Letztlich folgt auch aus
der Unanfechtbarkeit der Enthebung des Sachverstandi-
gen kein Prajudiz fur die Versagung eines Geblhren-
zuspruchs. Der Verlust des Anspruchs setzt gemaf § 25
Abs 3 GebAG namlich voraus, dass die Tatigkeit des
Sachversténdigen aus seinem Verschulden unvollendet
geblieben ist. Musste er mit einem Ablehnungsantrag nicht
rechnen, ist ihm die Erbringung von Leistungen ungeach-
tet des Vorliegens eines moglichen Befangenheitsgrundes
nicht als Verschulden anzurechnen (Krammer/Schmidt,
GebAG3, § 25 E 97). Auch unter diesen Aspekten kann der
im Rekurs enthaltene Ablehnungsantrag daher nicht von
vornherein als offenkundig verfehlt erkannt werden.

Dem Rekursgericht ist es daher verwehrt, Uber den Re-
kurs sogleich zu entscheiden, ohne den darin gestellten
Ablehnungsantrag zuvor der Behandlung durch das hierfur
zustandige Erstgericht zuzufihren.
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