OLG Jena: Befangenheit eines Sachverstandigen

Beschl. v. 3.9.2009 - 4 W 737/09

1. Ein (gerichtlich bestellter) Sachverstandiger kann aus den gleichen Grinden
wie ein Richter wegen Besorgnis der Befangenheit abgelehnt werden (8 406
Abs. 1 ZPO). Fiur die Besorgnis der Befangenheit gentigt jede Tatsache, die
auch ein nur subjektives Misstrauen der Partei in die Unparteilichkeit des
Sachverstandigen verninftigerweise rechtfertigen kann. Ob der
Sachverstandige tatsachlich voreingenommen ist, ist unerheblich.

2. Ein Grund fir die Besorgnis der Befangenheit kann auch eine besondere
berufliche Nahe des Sachverstandigen zu einer Partei sein, die —wie hier —
ihren Ausdruck in dem beruflichen Werdegang des Sachverstéandigen in der
Einrichtung der Beklagten gefunden hat. Dabei kann nicht unberticksichtigt
bleiben, dass der Sachverstandige vor/bei seiner Beauftragung (auf Vorschlag
der Beklagten) diese berufliche Nahe verschwiegen hatte.

(LG Gera - 2 O 604/08)

Aus den Grinden:

I. Mit seiner Klage vom 24.4.2008 begehrt der Klager Schadensersatz und
Schmerzensgeld wegen der in der Klinik fir Urologie im Haus der Beklagten im April
2007 durchgefuhrten Behandlung und Operation wegen rezidivierender
(therapierestenter) Balanitiden (Entziindung der glans penis). Er wirft dem
behandelnden Arzt u.a. eine entgegen der Vorabspache unvollstandige
Beschneidung, also nicht vollstandige Entfernung seiner Vorhaut vor. Das
Operationsergebnis sei funktionell, optisch (asthetisch) und praventiv ungentigend,
habe zu Einschrankungen seiner Lebensfihrung (und Lebensfreude) gefihrt und
erfordere zudem eine weitere medizinische Nachbehandlung.

Die Beklagte bestreitet jeglichen Haftungsgrund. Das LG hat mit Beweisbeschluss
vom 13.8.2008 ein schriftliches Sachverstadndigengutachten angeordnet und die
Parteien um Benennung eines geeigneten Sachverstandigen ersucht. (Nur) die
Beklagte hat mit Schriftsatz vom 8.9.2008 als Gutachter Herr Dr. med. habil. W. W.,
H. V. Klinikum P. vorgeschlagen, der sodann vom Einzelrichter des LG — nach
Anhoérung des Klagers — als Gutachter bestimmt wurde. Der Klager hatte gegen die
Bestellung des Sachverstandigen keine Einwendungen erhoben.



Nach Erstattung des schriftlichen Gutachtens (vom 8.1.2009) — das Gutachten wurde
dem Klagervertreter am 29.1.2009 zugestellt — lehnte der Klager mit Schriftsatz vom
26.2.2009 den Sachverstandigen wegen Besorgnis der Befangenheit ab. Grinde
hierfir ergében sich aus dem Inhalt des Gutachtens selbst, die sich dem Klager erst
nach sorgfaltiger Prifung erschlossen hatten, auf eine unzureichende
Befunderhebung als auch aus der (beruflichen) ,Nahe® des Gutachters zur
Beklagten. Herr Dr. W. habe von 1983 bis 1989 an der medizinischen Fakultat der F.
S. Universitat in J. studiert, er sei von 1989 bis 1992 und von 1994 bis 1997 als
Assistenzarzt in der Urologie am Universitatsklinikum in J. und von 1998 bis 2003,
also bis zur Feststellung seiner Lehrbefahigung, als Oberarzt unter dem jetzt noch
amtierenden Chefarzt Dr. Sch. téatig gewesen. Der Sachverstandige hat in seiner vom
LG zum Befangenheitsgesuch (des Klagers) eingeholten Stellungnahme sein
Gutachten inhaltlich verteidigt, sich aber nicht zu der vom Klager dargestellten
Beziehung zur Beklagten eingelassen ...

Mit dem angefochtenen Beschluss hat das LG ... das Befangenheitsgesuch ... als in
der Sache unbegriindet zurtickgewiesen.

Il. Die Beschwerde ist statthaft und auch form- und fristgerecht eingelegt (88 406
Abs. 5, 567 Abs. 1 Nr. 1, 569 ZPO), mithin zulassig. Sie hat auch in der Sache Erfolg

Das Befangenheitsgesuch ist jedenfalls, soweit es die ,Nahe“ des Gutachters zur
beklagten Partei dargelegt hat, begrindet, weil der Klager insoweit einen hinreichend
subjektiven Grund vorgetragen hat, der — aus seiner Sicht — geeignet ist, Zweifel an
der Unvoreingenommenheit des Gutachters zu begriinden.

Nach 8§ 406 Abs. 1 ZPO kann ein (vom Gericht bestellter) Sachverstandiger aus den
gleichen Griinden wie ein Richter abgelehnt werden. Fur die Besorgnis der
Befangenheit gentgt jede Tatsache, die auch ein nur subjektives Misstrauen der
Partei in die Unparteilichkeit des Sachverstandigen verninftigerweise rechtfertigen
kann (BGH NJW 1975, 1363). Ob der Sachverstandige tatsachlich voreingenommen
ist, ist dabei unerheblich. Entsprechend dem Gedanken, wie er insbesondere bei der
Richterablehnung in § 41 ZPO zum Ausdruck kommt, ist ein nahes personliches oder
geschaéftliches/berufliches Verhaltnis zu einer Partei grundsétzlich geeignet,
Misstrauen der anderen Partei in die Unabhangigkeit des Sachverstandigen zu
begrinden; allerdings ist die Frage einer privaten oder — wie hier — beruflichen
,Nahe“ immer noch zu hinterfragen, nicht jede berufliche N&he ist fur sich allein
schon geeignet, darin einen subjektiv hinreichend verninftigen Grund zu sehen.
Vielmehr kommt es immer auf eine Gesamtschau aller im Einzelfall zu bewertenden
Tatsachen an.

Hier ist allerdings die vom Klager vorgetragene ,Nahe“ (zur Beklagten) schon sehr
auffallig. Uber das Studium hinaus hat der Gutachter gerade in der hier betroffenen
Abteilung der Beklagten, der Urologie, lange Jahre als Assistenz- und spater als
Oberarzt mitgearbeitet. Er hat unter dem jetzigen Leiter der Abteilung seine



Lehrbefahigung erhalten. Es ist davon auszugehen, dass er die behandelnden Arzte
kennt, auch wenn er seit nunmehr 6 Jahren in einem andern Klinikum (in Pl.)
arbeitet. Das OLG KolIn hat in einem ahnlichen Fall wegen der langjahrigen
wissenschaftlichen Zusammenarbeit mit einer Partei eine Befangenheit
angenommen (vgl. OLG KOLN OLG KélIn v. 13.1.1992 — 13 W 1/92, OLGReport Kdln
1992, 165 = VersR 1993, 72); das OLG Minchen hat dies einschrankend beurteilt
(vgl. in MedR 2007, 359 m. Anm. Riemer). Im vorliegenden Fall kommt hinzu, dass
der Sachverstéandige (nur) von der Beklagten vorgeschlagen wurde und bei Anfrage
des Gerichts seine ,Nahe“ zur beklagten Partei verschwiegen, also nicht offenbart
hat. Schon das Verschweigen einer solchen ,Nahe“ zu einer Partei kann als
selbstandiger Befangenheitsgrund ausreichen. Nach Auffassung des Senats hatte es
hier nahe gelegen, vor Annahme des Gutachtenauftrags auf die frihere Ausbildung
und Tatigkeit in der Klinik/Urologie der beklagten Partei hin zu weisen. Dann héatte
der Klager hierzu vor endguiltiger Auftragserteilung Stellung nehmen kénnen; u.U.
héatte das LG von einer Beauftragung dieses Sachverstandigen ganz abgesehen.

Der Senat erachtet im Zusammenwirken beider Umstande (beruflicher Werdegang
des Sachverstandigen und Verschweigen dieser ,Nahe" zur Beklagten) das
geadulRerte Misstrauen des Klagers als verninftig begriindet. Hierbei mag es auch
noch — aus der Sicht des Klagers — weitere Anhaltspunkte aus dem Inhalt des
schriftlichen Gutachtens selbst geben, die seine Besorgnis (der fehlenden
Unvoreingenommenheit des Gutachters) verstarkt haben kénnten. Hierauf kommt es
jedoch nicht (mehr) an. Zu einer qualitativen Bewertung des Gutachtens hat der
Senat keinen Anlass, weil insoweit grundsatzlich die vom Vordergericht gedul3erte
Auffassung, dass eventuelle qualitative Mangel keinen Befangenheitsgrund abgeben,
zutreffend ist.



