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A. Funktionale Begriindung der Unabhingigkeit
I.  Funktion der Gerichtssachverstindigen

Um die Bedeutung der Unabhingigkeit von Gerichtssachverstiandigen zu ver-
stehen, ist — kein Paradox — von der Funktion des Gerichts auszugehen: Auf-
gabe des Gerichts ist es, den Sachverhalt festzustellen und diesen rechtlich zu
wiirdigen, um die zutreffende Rechtsfolge anordnen zu kénnen. Dabei sind
Richterinnen und Richter in der Regel lediglich Experten auf dem Gebiet des
Rechts. Angesichts der Entwicklungen, die in den letzten Jahrzehnten in
simtlichen Wissenschaftszweigen stattgefunden haben, verlangt nun aber im-
mer hiufiger schon die Ermittlung des prozessrelevanten Sachverhalts beson-
deres Know-how. Fehlt dieses dem Gericht, ist es auf sachverstidndige Hilfe
angewiesen.

Gerichtssachverstindige sind Personen, die ihre Fachkompetenz in den
Dienst des Gerichts stellen, um die tatsidchlichen Grundlagen eines Urteils zu
erarbeiten. Zu ihren Aufgaben z&hlt die Feststellung von Tatsachen, die Mit-
teilung von Erfahrungs- oder Wissenssétzen ihrer Disziplin oder die sachkun-
dige Beurteilung des Sachverhalts.! Die Schiiisse werden dem Gericht in

*  Prof. Dr. iur., Ordinaria fiir Staats- und Verwaltungsrecht an der Universitit Bern.

**  Lic. iur., Assistentin am Lehrstuhl fiir Staats- und Verwaltungsrecht der Universitidt Bern. —
Uberarbeitete und erweiterte Fassung eines von der Erstautorin am 11. November 2005 an-
lisslich der 4. Schweizerischen Tagung fiir technische und wissenschaftliche Expertinnen und
Experten gehaltenen Vortrags.

1 BGE 118 Ia 144 E. Ic S. 145; Frank, STrAULI und MEssMER, Kommentar zur ziircherischen
Zivilprozessordnung, 3. Aufl., Ziirich 1997, N 1 vor § 171 ff. ZPO; RoBerT HAUSER, ERHARD
Scuweri und KarL HARTMANN, Schweizerisches Strafprozessrecht, 6. Aufl., Basel 2005, § 64
N 9; NikLaus ScuMID, Strafprozessrecht, 4. Aufl., Ziirich 2004, § 41 N 661. Ausfiihrlich Marc
HeLrensTeIN, Der Sachverstindigenbeweis im schweizerischen Strafprozess, Diss. Ziirich
1978, S. 1 ff.

ZSR 2006 1 487



Kegina Kiener/vielanie Krusi

Form eines Gutachtens schriftlich, bei einfacher Fragestellung auch miind-
lich vermittelt.? Den Gerichtsalltag prigen vorab Gutachten aus dem medizi-
nischen bzw. psychiatrischen und kriminaltechnischen Bereich, bedeutsam
sind ausserdem Bau- und Buchhaltungsexpertisen. Auch die Dolmetscherin
ist eine Expertin.? Juristische Gutachten einzuholen, ist dem Gericht grund-
sdtzlich versagt, hat es das Recht doch selbst festzustellen (iura novit curia )4
Eine Ausnahme ist zu machen, wo es um die Anwendung ausléndischen
Rechts geht.> Aber auch bei Spezialmaterien des schweizerischen Rechts soll
es in Ausnahmefillen moglich sein, auf Expertenwissen abzustellen.®

Das gerichtliche Gutachten stellt ein Beweismittel dar. Gegeniiber allen
anderen Beweismitteln, auch gegeniiber dem Zeugenbeweis,? zeichnet sich
die prozessuale Stellung der Gerichtssachverstindigen jedoch durch Beson-
derheiten aus, die es rechtfertigen, in ihnen zugleich Gehilfen des Gerichts®

138

Hauser/ScHwerl/HARTMANN (Fn. 1), § 64 N 16; Scumip (Fn. 1), §41 N 670. Vgl. auch PeTer
SaLapiN, Rechtsstaatliche Anforderungen an Gutachten, in: Hans Merz und Walter R, Schluep
(Hrsg.), Recht und Wirtschaft heute, Festgabe zum 65. Geburtstag von Max Kummer, Bern
1980, S. 657 ff., S. 677.

3 Vgl. RENE Bacuer, Das Gutachten im gerichtlichen Verfahren, in: Basellandschaftliche Rich-
tervereinigung (Hrsg.), Publikationen 1998, Liestal 1998, S.1 ff., S. 1; ANDREAS DONATSCH
und NikLAUs Schmib, Kommentar zur Strafprozessordnung des Kantons Ziirich, Ziirich 1996,
N 20 zu § 109 StPO.

4 DonaTtsch/Schmip (Fn. 3), N 24 zu § 109 StPO; SaLApIN (Fn. 2), S. 658 f. Betr. Verwaltungs-
behdrden vgl. THomas MERKLI, ARTHUR AESCHLIMANN und Ruth Herzoc, Kommentar zum Ge-
setz vom 23. Mai 1989 iiber die Verwaltungsrechtspflege des Kantons Bern, Bern 1997, N 24
zu Art. 19 VRPG; ALrrep KoLz, JURG BossHART und MARTIN ROHL (unter Mitarbeit von Mar-
tin Bertschi), Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Ziirich, 2. Aufl.,
Ziirich 1999, N22 zu § 7 VRG.

5 Vgl Art. 3 Abs. 1 Bst. ¢ BG iiber das Schweizerische Institut fiir Rechtsvergleichung, wonach
das Institut «Gerichten [...] Gutachten erteilen» soll. Betr. Rechtsnatur solcher Rechtsgut-
achten und ausstandsrechtliche Konsequenzen vgl. BGer 1P.390/2004, Urteil vom
28.10.2004, E. 2.3,

6 GEORG MULLER, Der Jurist als Experte, SIZ 75 (1979), S. 169 ff., S. 174; im Anschluss daran
Donatscr/Scumib (Fn. 3), N 24 zu § 109 StPO. Vel. auch SaLapin (Fn. 2), S. 659,

7 Der Sachverstindigenbeweis weist eine gewisse Nihe zum Zeugenbeweis auf, so implizit Do-
NATSCH/ScHmID (Fn. 3), N 1 zu § 109 StPO.

8 Vgl. Art. 57 Abs. 1 BZP; BGE 118 Ia 144 E. 1¢ S. 145, Siehe etwa DONATSCH/SCHMID (Fn. 3),

N1 zu § 109 StPO und die dortigen Verweise; ALFRED BUHLER, Gerichtsgutachter und -gutach-

ten im Zivilprozess, in: Marianne Heer und Christian Schébi (Hrsg.), Gericht und Expertise,

Bern 2005, S. 11 ff., S. 24; ALFRED BUHLER, Erwartungen des Richters an den Sachverstindi-

gen, AJP 1999, S.567 ff., S. 567; WaLther J. HasscHEID, Schweizerisches Zivilprozess- und

Gerichtsorganisationsrecht, 2. Aufl., Basel/Frankfurt a. M. 1990, § 56 N 669 f.; JEAN CASTELLA,

Le juge et I"expert — modalités de leur collaboration, in: Mélanges en I'honneur de Louis Lom-

bard, Genf 1992, S. 9 {f., S. 11; ANDREAS DONATSCH, Zur Unabhingigkeit und Unbefangenheit

des Sachverstindigen (auf der Grundlage der StPO ZH), in: Viktor Lieber, Jorg Rehberg, Hans

Ulrich Walder und Paul Wegmann (Hrsg.), Rechtsschutz, Festschrift zum 70. Geburtstag von

Guido von Castelberg, Ziirich 1997, S. 37 ff., S. 38. Vgl. zur Gehilfenstellung auch HeLren-

sTEIN (Fn. 1), S. 7 ff., GEORG ANDRE SCHLAGER, Der Sachverstdndige nach baselstidtischem Zi-

vilprozessrecht, Diss. Basel 1978, S. 4 f., sowie die Literaturhinweise bei PETER ROGER, Der

Sachverstdndige im Verwaltungsverfahren der obligatorischen Unfallversicherung, Diss. Ba-
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zu sehen. Dafiir sind zunichst formelle Griinde anzufithren: So ist die Bestel-
lung von Experten zwar regelmissig ins pflichtgemasse Ermessen des Ge-
richts gestellt,” ausnahmsweise — und anders als das Heranzichen anderer Be-
weismittel — aber gesetzlich vorgeschrieben.! Ferner hat das Gericht
grundsitzlich freie Wahl beziiglich Person und Anzahl der Gutachter!! und
darf sie wihrend des Verfahrens auch auswechseln.!? Demgegeniiber kann als
Zeugin oder Zeuge von vornherein nur beigezogen werden, wer — oftmals aus
Zufall — imstande ist, sachdienliche Aussagen zu entscheidrelevanten Vorgén-
gen zu machen. Auch in materieller Hinsicht fungieren Gerichtssachverstéan-
dige als Gehilfen: Sie nehmen mit der Sachverhaltsermittlung eine Aufgabe
wabhr, die vom Gericht selber erfiillt wiirde, verfiigte es nur iiber die erforder-
liche Fachkunde.!® Dazu kommt, dass die Schliisse des gerichtlichen Exper-
ten im Vergleich zu den iibrigen Beweismitteln besonderen Einfluss auf das
Prozessergebnis haben: Zwar unterliegt auch der Sachverstindigenbeweis im
Grundsatz der freien Beweiswiirdigung.!* Rechtshistorisch griindet diese
Ordnung auf der Idealvorstellung vom umfassend gebildeten Richter, wel-
cher in der Lage ist, das Gutachten einer selbstidndigen und eigenverantwort-
lichen Priifung zu unterziehen.'’ Diese Sichtweise ist heute aber in vielen Be-
reichen iiberholt; mit dem Fortschritt der Wissenschaften gehen Sachkunde
und formale Entscheidungskompetenz zunehmend auseinander. Dem Gericht
ist es kaum je moglich, die Feststellungen des Gutachters fachlich zu iiber-
priifen, ja selbst der gedankliche Nachvollzug bereitet oft Schwierigkeiten, so
dass die Verantwortung flir den Inhalt des Richterspruchs ehrlicherweise

sel 1999, S. 11 Fn.45. Fiir das dt. Recht vgl. z. B. Kurr JessniTzer (fortgefiihrt von Giinter
Frieling, bearb. von Jiirgen Ulrich), Der gerichtliche Sachverstindige, 11. Aufl., K6ln 2001,
N 190 ff.; THOMAS SCHNORR, Teilabdankung des Richters? — Zur Nachvollziehbarkeit von me-
dizinischen Sachverstindigengutachten, DRIiZ 73 (1995), S. 54 ff., S. 54; HarRALD FrANZKI,
Der Sachverstindige — Diener oder Herr des Richters?, DRIiZ 69 (1991), S.314 ff., S.315;
HorsT SENDLER, Richter und Sachverstindige, NJW 39 (1986), S. 2907 ff., S. 2908; Dirk OL-
zeN, Das Verhiltnis von Richtern und Sachverstiandigen im Zivilprozess unter besonderer Be-
riicksichtigung des Grundsatzes der freien Beweiswiirdigung, ZZP 93 (1980), S. 66 ff., S.72;
Hewmut PiepeR, Richter und Sachverstindiger im Zivilprozessrecht, ZZP 84 (1971), S. 1 ff.,
S.31.
9  Siehe etwa Scumip (Fn. 1), § 41 N 665.

10 Vgl. etwa Art. 397e Ziff. 5 ZGB betr. fiirsorgerischem Freiheitsentzug bei psychischer Er-
krankung oder Art. 13 Abs. 2 StGB betr. Zurechnungsfahigkeit des Beschuldigten.

11 Georc Leuch T und OMAR MARBACH, Die Zivilprozessordnung fiir den Kanton Bern, Kom-
mentar, 5. Aufl. (vollstindig tiberarbeitet von Franz Kellerhals, Martin Sterchi, unter Mitar-
beit von Andreas Giingerich), Bern 2000, N l.a. zu Art. 265 ZPO; HAUSER/SCHWERI/HART-
MANN (Fn. 1), § 64 N 6.

12 Hauser/ScHwerl/HARTMANN (Fn. 1), § 64 N 7.

13 Vgl fiir das dt. Recht Pieper (Fn. 8), S. 30 f.; Ovzen (Fn. 8), S. 72.

14 BGE129149E.4S.57,961V 97 S.98. Vgl. etwa CasTeLLA (Fn. 8), S. 19; HAUSER/SCHWERI/
HartMANN (Fn. 1), § 64 N 17; SaLapin (Fn. 2), S. 678.

15 Vgl Franzki (Fn. 8), S. 315, betr. den frz. Code de procédure civile von 1806.
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nicht mehr umfassend wahrgenommen werden kann.!¢ Es ist demnach nur
konsequent, wenn die bundesgerichtliche Rechtsprechung den Grundsatz der
freien Beweiswiirdigung dahingehend einschrinkt, dass der Richter in Fach-
fragen lediglich aus triftigen Griinden von der Auffassung der Expertin oder
des Experten abweichen darf und seine divergierende Meinung begriinden
muss.!” Vor diesem Hintergrund erblicken gewisse Autoren im Gerichtssach-
verstdndigen denn nicht nur einen Gehilfen des Gerichts, sondern sprechen
vom iudex facti; mit Blick auf medizinische Experten wird mit dem Schlag-
wort vom «Richter in Weiss» polemisiert.'s

II. Folgerungen fiir die Unabhiingigkeit

In Justizverfahren spielen Sachverstindige eine bedeutende Rolle bei der
Sachverhaltsermittiung. Wird der Beizug eines Experten gesetzlich vorge-
schrieben, ist die Abhingigkeit des Richters von der Gutachterin oder vom
Gutachter ausgewiesen: Auch wenn er es kénnte und wollte, darf der Richter
in diesen Fillen den Sachverhalt nicht ohne fachgerechte Unterstiitzung fest-
stellen.

Die Bedeutung der Experten bei der Sachverhaltsabklirung hat unmittel-
bare Folgen fiir die Rechtsanwendung: Wird das Gutachten durch sachwid-
rige, ausserhalb des Verfahrens liegende Umstinde beeinflusst, ist auch die
fehlerfreie Rechtsfindung nicht gewihrleistet. Die Offenheit des Prozesses
und die Richtigkeit des Urteils sind in Frage gestellt, das Vertrauen der Par-
teien in ein rechtsstaatliches und faires Justizverfahren und damit die Chance
einer inneren Anerkennung des Entscheids gefihrdet.!® Wer als Gerichtssach-
verstdndiger unter sachfremden Einfliissen steht, kann nicht «echter Gehilfe»
des Gerichts sein.?’ Aus diesen Griinden miissen nicht nur Richterinnen und

16 Vgl fiir das dt. Recht Franzki (Fn. 8), S. 315 f.; Pieper (Fn. 8), S. 32 f.; OLzEn (Fn.8),S.72
ff., insb. S. 77 ff. Scunorr (Fn. 8), S. 55 ff., beschrinkt das innere Nachvollziehen auf eine
Uberpriifung der «Schliissigkeit» des Gutachtens und lehnt eine Kritik an diesem Massstab
im Ergebnis ab.

17 Diese Praxis bezieht sich auf Gutachten im Strafverfahren, vgl. zuletzt BGE 128 1 81 E.2
S.86. Der Sache nach dasselbe gilt fiir medizinische Gutachten im Sozialversicherungsver-
fahren, vgl. BGE 125 V 351 E. 3b/aa S. 352 f., und fiir technische Gutachten, vgl. BGE 118
Ia 144 E. 1c S. 146.

18 Vgl. Bacuer (Fn. 3), S. 11: «Indirekt erlangen die Experten Entscheidkompetenzen ohne de-
mokratische Legitimation, sie haben heute schon weitgehend die Rolle des Gehilfen verlassen
und diejenige des Neben-, ja sogar des Hauptrichters eingenommen.» Siehe auch MATTHIAS
BRruUNNER, Psychiatrische Begutachtung — Aspekte der Verteidigung, in: Marianne Heer, Chris-
tian Schobi (Hrsg.), Gericht und Expertise, Bern 2005, S. 186 ff.; pers., Psychiatrische Gut-
achter agieren im rechtsfreien Raum, Pladoyer 3/2005, S. 36 ff. Fiir das dt. Recht vgl. KLaus
Louven, Die Abhingigkeit des Richters der Sozialgerichtsbarkeit von rztlichen Sachverstin-
digen, DRiIZ 66 (1988), S. 241 ff., S. 246; Scunorr (Fn. 8), S. 55; SENDLER (Fn. 8), S.2909.

19 Vgl. zur Begriindung der richterlichen Unabhingigkeit BGE 114 Ia 50 E. 3¢ S. 55 f., m.w.H.

20 Vgl. mutatis mutandis die bundesgerichtliche Formel vom Richter als dem «echten Mittlers,
BGE 114 1a 50 E.3b S. 54, m.w.H.
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Richter, sondern auch Experten iiber hinreichende Unabhingigkeit verfii-
gen.?!

B. Rechtsgrundlagen

Die Unabhéngigkeit der Gerichtssachverstindigen ist als Grundrecht?? und
damit als unmittelbar geltender und gerichtlich durchsetzbarer Individualan-
spruch sowohl verfassungs- als auch konventionsrechtlich garantiert (siehe
unten I und IL). Die entsprechenden Minimalanforderungen werden durch
einfachgesetzliche Ausstandsbestimmungen im Verfahrens- und Organisati-
onsrecht auf Bundes- und auf kantonaler Ebene konkretisiert und ergénzt
(siehe unten IIL.).

I.  Bundesverfassung

Die Bundesverfassung statuiert die Unabhingigkeit von Gerichtsexpertinnen
und Gerichtsexperten nicht ausdriicklich. Einzig die richterliche Unabhéngig-
keit ist in Art. 30 Abs. 1 BV festgeschrieben: «Jede Person, deren Sache in ei-
nem gerichtlichen Verfahren beurteilt werden muss, hat Anspruch auf ein
durch Gesetz geschaffenes, zustindiges, unabhangiges und unparteiisches
Gericht». Der hochstrichterlichen Rechtsprechung zufolge findet Art.30
Abs. 1 BV einzig auf Mitglieder von Gerichten Anwendung,? ausnahmsweise
auch auf Personen, die in richterlicher Funktion titig werden.?* Demgegen-
iiber leitet sich der Anspruch auf Unparteilichkeit und Unbefangenheit der Ge-
richtssachverstindigen nach Bundesgericht und Lehre aus der allgemeinen
Fairnessgarantie von Art.29 Abs.1 BV ab, auch wenn diese Norm ihrem
Wortlaut zufolge einzig die «gleiche und gerechte Behandlung» der Verfah-
rensparteien verbiirgt. Die inhaltlichen Anforderungen an die gerichtsgutach-
terliche Unabhingigkeit richten sich allerdings grundsétzlich nach Art. 30
Abs. 1 BV:% dies erscheint mit Blick auf die Funktion der Experten als Gehil-
fen des Gerichts sachgerecht.

21  So im Ergebnis auch Kassationsgericht Ziirich, Urteil vom 30.4.2001, ZR 101 (2002), Nr. 30,
E.4.3/a. )

22 Vgl. dazu Jorc PauL MULLER, Allgemeine Bemerkungen zu den Grundrechten, in: Daniel
Thiirer, Jean-Frangois Aubert und Jérg Paul Miiller (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz,
Ziirich 2001, § 39 S. 621 ff.

23 Betr. Art. 58 Abs. 1 aBV vgl. BGE 114V 61 E. 2a S. 62.

24  Vgl. BGE 1271196 E.2b S. 198.

25  Bzgl. Art. 58 aBV vgl. BGE 126 II1 249 E. 3¢ S. 253; 12511 541 E. 42 S. 544; 120V 357 E. 3a
S.364 f. Betr. Art.30 Abs.1 BV vgl. BGer 1P.600/2004, Urteil vom 23.3.2005, E.2.2;
1P.596/2004, Urteil vom 7.12.2004, E. 2; 1P.261/2002, Urteil vom 20.1.2004, E. 2.2; 1P.431/
2002, Urteil vom 6.11.2002, E.2.3.1. Vgl. Recina KIener, Richterliche Unabhingigkeit,
Bern 2001, S. 81; MarkuUs SCHEFER, Grundrechte in der Schweiz, Bern 2005, S.331; ANDREAS
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II. Internationaler Menschenrechtsschutz

Gleich der Bundesverfassung gewihrleisten auch die internationalen Men-
schenrechtsvertrdge den Anspruch auf unabhéngige Gerichtssachverstindige
nicht explizit. Er erfahrt jedoch Schutz durch den Grundsatz der Waffen-
gleichheit, der als Teilgehalt der Garantie eines fairen Verfahrens aus Art. 6
Ziff. 1 EMRK und Art. 14 Ziff. 1| UNO-Pakt II abgeleitet wird.26 Waffen-
gleichheit bedeutet die verfahrensrechtliche Gleichstellung von Kliger und
Beklagtem im Zivilprozess bzw. von Strafverfolgungsbehérde und Beschul-
digtem im Strafprozess.?’

[lustrativ fiir die Praxis ist der EGMR-Fall Bonisch c. Osterreich: Der Direktor der
osterreichischen Lebensmittelbehdrde setzte durch Anzeigegutachten ein Strafver-
fahren gegen Bonisch wegen Verletzung des Lebensmittelgesetzes in Gang. Im
Strafverfahren wirkte der Anzeiger als Gerichtsgutachter und konnte der gesamten
Verhandlung beiwohnen, Fragen an den Angeklagten und an Zeugen stellen sowie
zu deren Aussagen Stellung nehmen. Der Experte der Verteidigung wurde demge-
geniiber lediglich als sachverstéindiger Zeuge gehort und musste sich dariiber hinaus
den Fragen des Gerichtsgutachters stellen. Der Europiische Gerichtshof fiir Men-
schenrechte hielt fest, es sei leicht zu verstehen, dass speziell aus der Sicht des An-
geklagten an der Neutralitdt eines Sachverstindigen Zweifel entstehen konnten,
dessen Anzeige die Einleitung einer Strafverfolgung veranlasst hatte; der dussere
Anschein riicke den Direktor in die Nihe eines Belastungszeugen. Grundsitzlich
verstosse seine Vernehmung in der Verhandlung nicht gegen die Konvention, aber
der Grundsatz der Waffengleichheit erfordere die Gleichbehandlung des Gerichts-
sachverstdndigen und des von der Verteidigung benannten Experten hinsichtlich des
rechtlichen Gehors. Daran fehlte es im vorliegenden Fall; der Grundsatz der Waf-
fengleichheit war verletzt.?

Donatscu, Der amtliche Sachverstindige und der Privatgutachier im Ziircher Strafprozess,
in: Andreas Donatsch, Thomas Fingerhuth, Viktor Lieber, Jorg Rehberg und Hans Ulrich Wal-
der-Richli (Hrsg.), Festschrift 125 Jahre Kassationsgericht des Kantons Ziirich, Ziirich 2000,
S.363 ff., S. 364.

26 Bzgl. Art. 6 Ziff. | EMRK siche BGE 120 V 357 E. 3a S. 364; Mark E. ViLuicer, Handbuch
der Europidischen Menschenrechtskonvention (EMRK), 2. Aufl., Zirich 1999, § 21 N 480 ff.,
insb. N 483 in fine und dort erwahnt EGMR-E, Urteil vom 6.5. 1985 in Sachen Bénisch ¢. Os-
terreich, BuGRZ 1986, S. 127 ff., sowie EGMR-E, Urteil vom 28.8.1991 in Sachen Brand-
stetrer ¢. Osterreich, EuGRZ 1992, S. 190 ff.; ArRTHUR HAEFLIGER und FRANK SCHURMANN, Die
Europdische Menschenrechtskonvention und die Schweiz, 2. Aufl.,, Bern 1999, S. 185 ff.,
insb. S. 186 f. Betr. Art. 14 Ziff. 1 UNO-Pakt II siche MANFRED Nowak, U.N. Covenant on
Civil and Political Rights: CCPR Commentary, 2. Aufl., Kehl 2005, N 29 zu Art. 14 UNO-
Pakt 11

27 ViLicer (Fr. 26), § 21 N 480.

28 EGMR-E, Urteil vom 6.5.1985 in Sachen Bénisch c. Osterreich, EuGZR 1986, S. 127 ff.,
insb. Ziff. 31 ff. S. 131 f.
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III. Einfachgesetzliche Ausstandsbestimmungen

Die verfassungs- und konventionsrechtlichen Minimalanforderungen an die
gerichtsgutachterliche Unabhéngigkeit werden auf Gesetzesstufe durch Aus-
standsbestimmungen konkretisiert und ergénzt. Dabei wird in den Zivil- und
Strafprozessordnungen fiir Gerichtsexperten héufig auf die fiir Richter gel-
tenden Ausstandsgriinde verwiesen,? oder es wird klargestellt, dass niemand
als Sachverstidndiger bestellt werden darf, der als Richter abgelehnt werden
kénnte.3® Im Bereich der Staats- und Verwaltungsrechtspflege findet sich re-
gelmissig die Formulierung, wonach die gesetzlichen Ausstandsgriinde fiir
alle Personen gelten, die eine Anordnung treffen, an ihr mitwirken oder diese
vorbereiten.?! Damit bestehen auch hier fiir Gutachter im Ergebnis dieselben
Ausstandsgriinde wie fiir Richterinnen und Richter.

C. Tragweite der Unabhangigkeit
I. Die Kriterien des Bundesgerichts

Unabhingigkeit der gerichtlichen Sachverstdndigen bedeutet, dass keine
sachwidrigen, ausserhalb des Verfahrens liegenden Umstdnde in die Exper-
tise einfliessen diirfen. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist Be-
fangenheit eines Gerichtsgutachters in allgemeiner Weise zu vermuten, wenn
Umstinde vorliegen, die geeignet sind, Misstrauen in seine Unparteilichkeit
zu erwecken. Solche Umstinde kénnen entweder in einem bestimmten per-
sonlichen Verhalten des betreffenden Experten oder in gewissen funktionel-
len und organisatorischen Gegebenheiten begriindet sein. Da es sich bei der
Befangenheit um einen inneren Zustand handelt, braucht nicht nachgewiesen
zu werden, dass der Sachverstdndige tatsdchlich voreingenommen ist. Viel-
mehr geniigt das Vorhandensein von Umsténden, die geeignet sind, den An-
schein von Befangenheit zu begriinden. Dies beurteilt sich aufgrund einer ob-
jektiven Betrachtungsweise; die individuellen Eindriicke einer Partei sind
nicht entscheidend.3? Die Objektivierung subjektiver Einschdtzungen miissen
sich auch die Gutachterinnen und Gutachter anrechnen lassen; ob sie sich sel-
ber fiir unabhiingig halten oder nicht, ist unerheblich.3?

29  Vgl. z.B. Art. 58 Abs. 1 BZP (gemiss Anhang zum BGG, BBI 2005, S.4086) i. V.m. Art. 34
BGG; § 173 Abs. 2ZPOZH 1. V.m. § 95 f. GVG ZH; Art. 130 Abs. 2i.V.m. Art. 30 f. StrV BE.

30 Vgl z.B.Art.267i.V.m. Art. 10 f. ZPO BE; § 111 StPO ZH i.V.m. § 95 f. GVG ZH.

31  Vgl.z.B. § 5a VRG ZH; Art. 9 VPRG BE.

32 Vgl. BGE 125 Il 541 E.4a S.544 f.; BGer 1P.390/2004, Urteil vom 28.10.2004, E.2.1;
1P.431/2002, Urteil vom 6.11.2002, E. 2.3.1. Siehe auch Kassationsgericht Ziirich, Urteil
vom 30.4.2001, ZR 101 (2002), Nr. 30, E. 4.3/b; HeLrensTEIN (Fn. 1), S. 121 f.

33 Vgl. betr. richterliche Unabhingigkeit BGE 108 Ta 48 E.2b S. 52 f.
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II. Strengerer Massstab?

Die Anforderungen an die Unabhangigkeit der Gerichtsexperten entsprechen
gemiss Bundesgericht weitgehend denjenigen, welche die Bundesverfassung
mit Art. 30 Abs. 1 BV an Richterinnen und Richter stellt.>* Dagegen vertritt
ein Teil der Lehre die Auffassung, die gerichtsgutachterliche Befangenheit
beurteile sich nach einem strikteren Massstab.

Als Begriindung wird angefiihrt, der Richter werde durch sein Amt zur Un-
befangenheit erzogen.’® Beim Sachverstindigen bestehe demgegeniiber ein
erhohtes Risiko einer Beeintrichtigung seiner Unabhiingigkeit und Neutrali-
tit.* Dieses Argument greift jedoch zu kurz: Gewiss finden sich unabhiingig-
keitsgefdhrdende Konstellationen, die in der Praxis primar auf Expertinnen
und Experten zutreffen. So ist eine Voreingenommenheit aufgrund hauptbe-
ruflicher privatwirtschaftlicher Tatigkeit beim Richter durch Unvereinbar-
keitsbestimmungen a priori ausgeschlossen, nicht aber beim Gerichtsgutach-
ter, fiir welchen solche Regelungen unbeachtlich sind.’” Maglich ist auch,
dass der Richter aufgrund seiner juristischen Bildung ausstandsbegriindende
Momente eher erkennt und anzeigt als der Sachverstindige. Der Massstab, an
dem sich eine konkrete Situation beurteilt, ist fiir Richter und Gerichtsexper-
ten indessen gleich: Entscheidend ist, ob Umsténde vorliegen, die bei objek-
tiver Betrachtungsweise geeignet sind, den Anschein von Befangenheit zu be-
wirken. Dabei fiihrt ein und dieselbe Tatsache (z. B. Freundschaft zu einem
Verfahrensbeteiligten) bei Sachverstindigen nicht eher zur Annahme von
Parteilichkeit als bei Mitgliedern des Gerichts.

Ein strengerer Massstab bei der gerichtsgutachterlichen Unabhingigkeit
wird weiter mit dem Hinweis gerechtfertigt, dass einzig die Ersetzung eines
Richters die Gerichtsorganisation und Fragen der gerichtlichen Zustindigkeit
tangiere.?® In der Tat besteht geméss Bundesgericht ein Spannungsverhiltnis
zwischen dem Anspruch auf den (primir) gesetzlichen Richter?® und dem An-
spruch auf Beurteilung durch eine unbefangene Behérde. Der Ausstand muss
demnach die Ausnahme bleiben, soll die regelhafte Verfahrensordnung nicht
ausgehohlt werden.*0 Dieser Rechtsprechung liegt der Gedanke zugrunde,
dass sich der Richter nicht leichthin ihm unbequemer Prozesse entledigen
soll.#! Sie ist im vorliegenden Zusammenhang aber ohne Belang: Die Aus-

34 Vgl. dazu oben B. 1.

35 LeucH/MarBacH (Fn. 11), N l.a. zu Art. 267 ZPO; ALFRED BUHLER, ANDREAS EDELMANN und
ALBERT KiLLEr, Kommentar zur aargauischen Zivilprozessordnung, 2. Aufl., Aarau/Frankfurt
a.M. 1998, N 6 zu § 254 ZPO.

36 LeucH/MArsacH (Fn. 11), N l.a. zu Art. 267 ZPO.

37  Vgl. HeLrensTEIN (Fn. 1), S. 119 f.

38  BUHLER/EDELMANN/KILLER (Fn. 35), N 6 zu § 254 ZPO.

39 Art.30 Abs. 1 BV sowie Art. 6 Ziff. | EMRK.

40 BGE 12211471 E.3bS.477.

41 Vgl. BGE 105 Ia 157 E.6a S. 163.
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standspflicht ist nicht eine Frage des Verhiltnisses von Grundsatz und Aus-
nahme, sondern wirkt absolut. Sie beurteilt sich allein danach, ob bei objek-
tiver Betrachtungsweise Umstinde vorliegen, die geeignet sind, den An-
schein von Befangenheit zu erwecken.*? Diese Kriterien bieten ausreichende
Handhabe gegen vorschnelle, auf subjektiven Einschétzungen beruhende
Ausstandsersuchen. Sie gelten gleichermassen fiir Gerichtssachverstin-
dige.*® Aus der Tatsache, dass sich bei Gutachtern das Problem des «gesetz-
lichen» Experten von vornherein nicht stellt, darf nicht der Umkehrschluss
gezogen werden, ihre Unparteilichkeit habe generell htheren Anforderungen
zu geniigen.

D. Typische Konstellationen

Nachfolgend wird die Tragweite des Anspruchs auf Unabhéngigkeit von Ge-
richtssachverstidndigen anhand typischer Konstellationen dargestellt: persdn-
liches Interesse der Expertin oder des Experten am Verfahrensausgang (siehe
unten 1.), persdnliche Beziehungen zu einem Verfahrensbeteiligten (II.), ide-
elle Bindungen (IIL.), wirtschaftliche Beziehungen zu einem Verfahrensbetei-
ligten (IV.), Ausserungen zur Person und zum Verhalten einer Partei (V.) und
schliesslich die Vorbefassung (VL.).

I.  Personliches Interesse am Verfahrensausgang

Das personliche Interesse am Verfahrensausgang begriindet immer eine Aus-
standspflicht. Es kann rechtlicher oder tatsachlicher, finanzieller oder ideeller
Natur sein und die gerichtlichen Sachverstdndigen direkt oder indirekt betref-
fen.* Direkte Betroffenheit ist gegeben beim Entscheid in eigener Sache, d. h.
in Verfahren, in denen Rechte und Pflichten der Gutachterin oder des Gutach-
ters selber festgelegt werden.*’ Ist der Experte nicht selber Adressat des Ent-
scheids und daher bloss indirekt betroffen, muss die personliche Interessen-
sphire spiirbar tangiert sein, damit ein hinreichendes Eigeninteresse am
Prozessergebnis bejaht werden kann.* Das personliche Interesse ldsst sich

42 BGEI1311113E.3.4S.116.

43 Vgl.vorne C. L.

44 KoLz/BossHART/ROHL (Fn.4), N 16 i.V.m. N9 zu § 5a VRG; betr. Richter Kiener (Fn. 25),
S.92; betr. Verwaltungsbehérden ScHinoLER BeniamiN, Die Befangenheit der Verwaltung,
Diss. Zirich 2002, S. 99.

45  MERKLI/AESCHLIMANN/HERZOG (Fn. 4), N 10 i.V.m. N 7 zu Art. 9 VRPG; Ko6Lz/BossHART/ROHL
(Fn.4),N16i.V.m. N9 zu § 5a VRG.

46 MERKLI/AESCHLIMANN/HERZOG (Fn. 4), N 10 i.V.m. N 7 zu Art. 9 VRPG; betr. Richter KIENER
(Fn. 25), .92 f. Vgl. auch Korz/BossHART/ROHL (Fn.4), N 16 . V.m. N9 zu § 5a VRG, und
betr. Verwaltungsbehdrden ScHINDLER (Fn. 44), S.99 f.
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grundsétzlich umso weniger bejahen, je mehr Personen in gleicher Weise be-
troffen sind.*’ Es liegt beispielsweise vor bei gutachterlicher Titigkeit als Or-
gan einer juristischen Person in Streitigkeiten dieser Person mit Dritten, aber
auch bei Mitberechtigung oder Mitverpflichtung am streitigen Anspruch.*
Demgegeniiber verneinte das Bundesgericht ein persénliches Interesse am
Verfahrensausgang in folgendem Fall:
In einem Patentprozess zwischen zwei Gesellschaften war Prof. W. als Gerichts-
sachversténdiger eingesetzt worden. Vor Bundesgericht machte eine Partei geltend,
Prof. W. sei befangen, weil er fiir die Muttergesellschaft G. der Gegenpartei dauernd
als Beauftragter titig gewesen sei. G. habe seit Jahren Tests durch Prof. W. durch-
fiihren lassen, und die beiden Laborantinnen des Instituts von Prof. W. wiirden durch
G. direkt salariert. Das Bundesgericht lehnte ein unmittelbares personliches Inter-
esse des Gutachters jedoch ab: Die Mitarbeit des Experten beschrinke sich darauf,
bei den Versuchen beratend und interpretierend mitzuwirken. Auch bestehe kein An-
gestelltenverhéltnis zwischen ihm und G. Zudem bestiinden #hnliche Beziehungen
wie mit G. auch zwischen dem Institut und anderen Firmen der chemischen Indus-
trie (BGE 9711 ff.). — Diese Betrachtungsweise erscheint heute als zu formalistisch:
Enge wirtschaftliche Beziehungen, wie sie zwischen Prof. W. und G. bestanden, er-
wecken bei objektiver Betrachtungsweise den Anschein von Befangenheit unbese-
hen der Tatsache, dass Prof. W die betreffenden Tests nicht selber vornahm, sondern
nur als Ratgeber und Interpret damit befasst war, und formell in keinem Angestell-
tenverhéltnis zu G. stand.

II.  Personliche Beziehungen zu einem Verfahrensbeteiligten
1. Ausgangslage

Aus Beziehungen zu Dritten kénnen sich Naheverhiltnisse ergeben, die eine
unbefangene Expertise in Frage stellen. Dass Gerichtssachverstindige zu ei-
nem Mitglied des Gerichts eine enge personliche Beziehung haben, bildet
grundsitzlich keinen Grund fiir die Annahme einer Voreingenommenheit.*?
Anders spezifische Néheverhiltnisse zwischen Experten und Verfahrensbe-
teiligten, die durchwegs als Ausstandsgrund anerkannt sind. Namentlich das
Beziehungsgeflecht zwischen Angehérigen und nahen Verwandten ist mit
Abhingigkeiten, Riicksichtnahmen und Einflussméglichkeiten verbunden,
die fiir Aussenstehende gewohnlich kaum durchschaubar, geschweige denn
iiberpriifbar sind.* In Justizverfahren droht die Gefahr, dass Gutachterinnen

47 Vgl MERKLI/AESCHLIMANN/HERZOG (Fn. 4), N 10i.V.m. N 7 zu Art. 9 VRPG; KoLz/BosSSHART/
RouL (Fn.4), N 16 1. V.m. N9 zu § 5a VRG; betr. Richter Kiener (Fn. 25), S.92 und 96.

48  MERKLI/AESCHLIMANN/HERZOG (Fn. 4), N 101i. V.m. N 7 zu Art. 9 VRPG; KoLz/BossHART/ROHL
(Fn.4), N16 i.V.m. N9 zu § 5a VRG. Vgl. auch BGE 97 1 1 E.2a S.5 und betr. Richter
LeucH/MarsacH (Fn. 11), N 5 zu Art. 10 ZPO.

49 Vgl. Expropriationskommission, Urteil vom 16.11.2001, BJIM 2003, S. 33 ff., S. 40.

50  MERKL/AESCHLIMANN/HERZOG (Fn. 4), N 12i.V.m. N 7 zu Art. 9 VRPG. Vel. auch KoLz/Boss-
HART/ROHL (Fn.4), N 17 i.V.m. N9 zu § Sa VRG; betr. Richter Kiengr (Fn. 25), S.98; betr.
Verwaltungsbehorden ScHinbLER (Fn. 44), S. 101.
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und Gutachter sich — mehr oder weniger bewusst — den Standpunkt der ihnen
nahe stehenden Partei zu Eigen machen oder sich im Gegenteil davon distan-
zieren. Mit Blick auf die verfassungsrechtliche Dimension hilt das Bundes-
gericht indes mit Recht fest, dass nicht jede irgendwie geartete Beziehung
zwischen dem Sachverstindigen und den Parteien den Verdacht der Befan-
genheit begriindet.>'

2. Verbindung durch Verlobung, Ehe, Kindesannahme, Verwandtschaft,
Schwdgerschaft oder Lebensgemeinschaft

Gesetzlich anerkannte Niheverhiltnisse wie Verlobung, Ehe, Kindesan-
nahme sowie, in gewisser Gradnihe, Verwandtschaft und Schwégerschaft,
jlingeren Verfahrenserlassen zufolge auch eine dauernde Lebensgemein-
schaft,’? lassen Experten regelmissig parteiisch erscheinen. Dasselbe gilt fiir
aufgeloste Beziehungen, wenn die ehemalige Partnerin oder der ehemalige
Partner des Gerichtssachverstdndigen an dem nun aktuellen Prozess beteiligt
ist. Je nach den Umstidnden des Einzelfalls — Art der frilheren Beziehung,
Zeitdauer seit der Auflésung — ist allerdings eine differenzierte Betrachtung
angezeigt.>?
Experten der Eidgenossischen Arzneimittelkommission hatten Medikamente ver-
schiedener Hersteller auf ihre Wirksamkeit zu testen. Bei Ungentigen des Praparats
wurde die Streichung von der Spezialitdtenliste verfiigt. Einer der Gutachter hatte
einen Sohn, der als Forschungsleiter eines Betriebes arbeitete, dessen Medikamente
ebenfalls der Wirksamkeitspriifung unterlagen. Dieser Betrieb wiederum stand in
einem Konkurrenzverhiltnis zu einer von der Streichungsverfiigung betroffenen
Unternehmung. Diese verlangte nun den Ausstand des Sachverstindigen. Das Bun-
desgericht bejahte den Anschein der Befangenheit: Massgebend war einerseits die
wichtige Position des Sohnes im Betrieb, andererseits das enge Verwandtschaftsver-
hiltnis. ™

3. Freundschaft, Feindschaft

Zweifel an der Unabhingigkeit drangen sich auf bei Freundschaft oder Feind-
schaft der Gerichtssachverstidndigen zu einer Partei. Eine solche setzt ein
besonders nahes Verhidltnis bzw. ein ausgeprigtes Zerwiirfnis voraus; gute
personliche Beziehungen oder blosse Antipathien geniigen nicht.>> Die erfor-

51 BGE 12511541 E.4b S. 545.

52  Siehe z. B. Art. 58 Abs. 1 BZP (gemiss Anhang zum BGG, BBI 2005, S. 4086) i. V.m. Art. 34
Abs. 1 Bst. ¢ BGG.

53 Betr. Richter Kiener (Fn. 25), S. 98.

54 BGE 119V 456 E. 5¢ S. 466.

55 BOHLER, Gericht und Expertise (Fn. 8), S. 31; ALFrRep BUHLER, Der Patentanwalt als Gerichts-
gutachter, sic! 10/2005, S.715 ff., S.717; BUHLER, AJP (Fn. 8), S.570. Vgl. auch MErkLY/
AESCHLIMANN/HERZOG (Fn. 4), N 17 i. V.m. N 7 zu Art. 9 VRPG; K6Lz/BossHART/ROHL (Fn. 4),
N 14, 2. Spiegelstrich, i. V.m. N9 zu § 5a VRG.
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derliche Intensitiit der Beziehung bestimmt sich nicht nach dem subjektiven
Empfinden, sondern anhand objektiver Kriterien wie Art und Dauer der Be-
ziehung.%¢

Vorbehiltlich spezieller Umsténde ist die Besorgnis der Befangenheit we-
gen Freundschaft unbegriindet, wenn der Gutachter mit einer Partei oder ih-
ren Berufskollegen bloss zusammenarbeitet. So durfte in einem Strafverfah-
ren der Chef des Wissenschaftlichen Dienstes der Stadtpolizei Ziirich als
Gerichtsexperte auftreten, obwohl Angehérige des gleichen Polizeikorps als
Geschidigte beteiligt waren.’” Auch Wohnnachbarschaft, gemeinsames Stu-
dium oder gemeinsamer Militdrdienst bilden in der Regel keinen Ausstands-
grund, ebenso wenig Mitgliedschaft im selben Berufsverband oder Freizeit-
verein.’ Nicht ausschlaggebend ist, ob sich der Sachverstindige und eine
Partei infolge einer derartigen Bekanntschaft duzen.’® Bei gemeinsamer Mit-
gliedschaft in einer Vereinigung muss allerdings nach deren Zweck und
Grosse differenziert werden: Die Annahme von Freundschaft rechtfertigt
sich, wenn der Hauptzweck der Vereinigung in der gegenseitigen Forderung
sowie Unterstiitzung der Mitglieder liegt und zusétzlich der Mitgliederkreis
stark eingeschrénkt oder fiir Aussenstehende nicht einsehbar ist.®0

Parteilichkeit aufgrund von Feindschaft liegt nahe, wenn das Gutachten
polemisch abgefasst ist.®! Allerdings reicht deutliche Kritik des Sachverstin-
digen an der Verhaltensweise der Explorandin oder des Exploranden nicht
aus, um von Polemik auszugehen.5? Der Ausstandsgrund der Feindschaft ist
nicht gegeben, bloss weil der Experte und eine Partei Angehérige zweier Eth-
nien sind, die in Konflikt stehen bzw. standen.®® Anders sieht es aus, wenn ein
Sachverstindiger, der sich als Rassist bezeichnet, ein Gutachten iiber eine
Person verfassen soll, welche einer anderen Ethnie zugehért.5*

56  Betr. Verwaltungsbehdrden Schinorer (Fn.44), S.112. Vgl. betr. Richter auch KIENER
(Fn.25), S. 98 ff.

57  Kassationsgericht Ziirich, Urteil vom 23.3.1982, ZR 81 (1982), Nr. 76, E. 5 in fine.

58  Betr. Verwaltungsbehdrden ScHINDLER (Fn.44), S. 112 f.

59 Vgl TC, Chambre des recours (VD), Entscheid vom 1.11.1994, JAT 1996 IIL, S. 46 ff., E. 4
S. 50; MERKLI/AESCHLIMANN/HERZOG (Fn. 4), N 17 i.V.m. N7 zu Art. 9 VRPG; betr, Verwal-
tungsbehdrden ScHINDLER (Fn. 44), S. 112.

60  Betr. Richter Kiener (Fn.25), S.99; betr. Verwaltungsbehdrden ScHINDLER (Fn.44), S. 113.
Ahnlich BUHLER, sic! (Fn. 55), S.717.

61  Siehe dazu auch hinten D. V.

62 BGer 2P.21/2001, Urteil vom 19.2.2001, E. 2b.

63 EVG-E, 1297/00, Urteil vom 1.2.2002, E.2b in fine; EVG-E, Urteil vom 24.1.2000, AHI-
Praxis 2/2001, S. 112 ff., E. 4a/aa S. 116. Ebenso der Hinweis in EVG-E, I 533/99, Urteil vom
15.11.2000, E. 3d.

64 Vgl. DonarscH (Fn.8), S.49, mit sinngemissem Verweis auf EGMR-E, Urteil vom
23.4.1996 in Sachen Remli ¢. Frankreich, OJZ 1996, S. 831 ff.
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II1. Ideelle Bindungen

Die Besorgnis der Befangenheit erregen unter Umsténden auch ideelle Bin-
dungen, z. B. infolge Mitgliedschaft in einem Verein, einer politischen Partei
oder einer Religionsgemeinschaft. Dabei stehen zwei Konstellationen im
Vordergrund: Die Expertin oder der Experte gehort der gleichen Interessen-
gemeinschaft an wie ein Prozessbeteiligter (siehe unten 1.), oder aber die be-
treffende Interessengemeinschaft hat selbst Parteistellung (siehe unten 2.).

1. Zugehorigkeit zur selben Interessengemeinschaft
wie ein Prozessbeteiligter

Die blosse Mitgliedschaft in derselben Vereinigung wie ein Prozessbeteiligter
geniigt im Allgemeinen nicht, um Gerichtssachverstidndigen die Neutralitit
abzusprechen.®® Voreingenommenheit ist denkbar bei personlichen Bezie-
hungen, die im Rahmen der Gemeinschaftszugehérigkeit entstanden sind.®
Zudem konnen ideelle Bindungen den Ausstand fordern, sofern ein hinrei-
chend enger Zusammenhang zwischen der ideellen Bindung und dem Verfah-
rensgegenstand besteht. Ein solcher Zusammenhang wird anzunehmen sein,
wenn strittig gerade jene Anliegen sind, denen die Interessengemeinschaft
besonders verpflichtet ist und deren Verfolgung und Durchsetzung sie ihren
Statuten gemiss anstrebt.5” Neben einem geniigenden Zusammenhang zwi-
schen ideeller Bindung und Verfahrensgegenstand bedingt die Besorgnis der
Parteilichkeit Umsténde, die eine hinreichende ldentifikation des Gutachters
mit den Anliegen der betreffenden Interessengemeinschaft nahe legen.® Sol-
che Umstidnde werden umso eher anzunehmen sein, je kleiner die Vereini-
gung ist; bei geringer Mitgliederzahl kann die Mitgliedschaft allein (etwa in
einem ad hoc gegriindeten Aktionskomitee) ausreichen. Demgemiss wird
man die erforderliche Identifikation nicht ohne weiteres befiirworten diirfen,
wenn es sich um eine mitgliederstarke Vereinigung handelt, beispielsweise
um einen Branchenverband, dem faktisch simtliche Fachpersonen der ent-
sprechenden Branche (und damit auch alle Expertinnen und Experten) an-
gehoren.®® Qualifizierte Umstidnde konnen hier etwa in einem ausseror-
dentlichen Engagement fiir die Interessengemeinschaft liegen. So wire die
Tatsache, dass sowohl der Sachverstindige als auch ein Verfahrensbeteiligter

65  MERKLI/AESCHLIMANN/HERZOG (Fn. 4), N 17 1. V.m. N7 zu Art. 9 VRPG; betr. Verwaltungsbe-
hérden ScHINDLER (Fn.44), S. 127; betr. Richter Kiener (Fn. 25), S. 192 f.

66 Vgl. dazu vorne D. II. und betr. Freundschaft auch D. IL3. in fine. Siehe betr. Verwaltungsbe-
horden auch ScHINDLER (Fni. 44), S. 127.

67 Betr. Richter Kigngr (Fn. 25), S. 190 f.

68  Vgl. betr. Verwaltungsbehdrden auch ScHinDLER (Fn. 44), S. 128.

69  Vgl. fiir eine solche Konstellation TC (VS), Urteil vom 18.2.1988, RV] 1988, S.240 ff., E. 3a
S.241 f.
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derselben politischen Partei angehoren, dann von Bedeutung, wenn die
Rechtsstreitigkeit starke politische Beziige aufweist und beide zum aktiven
Kern der Partei zidhlen.”®

Das Bundesgericht befasste sich mit folgender Konstellation: Der in einem Prozess
liber eine Forderung aus Malerarbeiten bestellte Gerichtsexperte gehérte zwar nicht
derselben Interessengemeinschaft an wie ein Verfahrensbeteiligter. Jedoch waren er
und der Privatgutachter der Gegenpartei — als Fachpersonen der gleichen Branche —
beide Mitglieder des «Groupement d’experts de la Fédération des métiers du bati-
ment». Das Bundesgericht lehnte es ab, den Gerichtsexperten allein deswegen als
befangen zu betrachten, zumal notorisch sei, dass gerichtliche Sachverstindige oft
einer Vereinigung angehoren, ohne dass dies ein Abhingigkeits- oder Unterord-
nungsverhiltnis zwischen ihnen begriinde.”!

2. Zugehdrigkeit zu einer Interessengemeinschaft mit Parteistellung

Gehoren Gerichtsexperten einer Interessengemeinschaft an, die im Verfahren
Parteistellung hat, besteht der erforderliche Zusammenhang zwischen ideeller
Bindung und Verfahrensgegenstand jedenfalls dann, wenn das zentrale Anlie-
gen der Vereinigung zugleich zentrale Rechtsfrage im konkreten Prozess ist.”?
Zu denken ist beispielsweise an eine Sachversténdige, die Mitglied einer Biir-
gerbewegung ist und eine Risikoanalyse eines Grossprojekts vornehmen soll,
gegen das sich die Vereinigung als Einsprecherin zur Wehr setzt. Auch hier
muss sich iiberdies eine hinreichende Identifikation der Gutachterin oder des
Gutachters mit den Gemeinschaftsinteressen aufdringen.” Das wire etwa
der Fall bei Tétigkeit in einem leitenden Gremium der betreffenden Gemein-
schaft.”

IV. Wirtschaftliche Beziehungen zu einem Verfahrensbeteiligten

Wirtschaftliche Beziehungen zu einem Verfahrensbeteiligten begriinden un-
ter Umsténden eine Ausstandspflicht. Vorauszusetzen ist ein Abhdngigkeits-
verhdltnis und damit ein besonderes Niheverhiltnis zu einer Partei.”’

1. Arbeitsrechiliches Unter- oder Uberordnungsverhiiltnis

Arbeitsverhiltnisse zwischen Gerichtssachverstindigen und Prozessbeteilig-
ten lassen regelmaissig Zweifel an der Unabhingigkeit aufkommen, denn sie

70 Vgl. auch Donatsch (Fn. 8), S.49, mit sinngemissem Verweis auf EGMR-E, Urteil vom
25.11.1993 in Sachen Holm c. Schweden, OJZ 1994, S. 522 ff., Ziff. 32 S. 523 f.

71  BGer 1P.708/2004, Urteil vom 16.2.2005, E. 2.

72 Betr. Richter Kiener (Fn. 25), S. 191.

73 Vgl betr. Verwaltungsbehdrden auch ScuinpLEr (Fn. 44), S. 128.

74 Vgl. MERKLI/AESCHLIMANN/HERZOG (Fn. 4), N 17 i.V.m. N 7 zu Art. 9 VRPG.

75 Vgl Kiener (Fn. 25), S. 106 f.
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sind fast zwangsldufig von gegenseitiger Loyalitdt und Riicksichtnahme ge-
priagt und bergen deswegen die Gefahr von Interessenkollisionen.’® Doch
nicht jede berufliche Beziehung erweckt den Anschein der Befangenheit. Das
Bundesgericht verlangt, dass die auf dem Arbeitsverhaltnis beruhende Bezie-
hungsnihe eine minimale Intensitdr aufweist.”’

Davon ist auszugehen, wenn der gerichtliche Experte Arbeitnehmer eines
Verfahrensbeteiligten ist, folglich Weisungen unterliegt und grundsitzlich die
Pflicht hat, die arbeitgeberischen Interessen zu wahren.”® Diesfalls kénnen
auch Aspekte wie finanzielle Abhédngigkeit oder Identifikation mit der Arbeit-
geberin eine Rolle spielen. Umgekehrt muss der Gerichtsgutachter auch als
Arbeitgeber einer Verfahrenspartei mit dem Vorwurf der Parteilichkeit rech-
nen. Aus der allgemeinen, gesetzlich verankerten Fiirsorgepflicht des Ar-
beitsgebers’ allein wird sich der Anschein der Befangenheit zwar kaum je
ableiten lassen. Anders sieht es aus, wenn Loyalitdt und Riicksichtnahme ge-
geniiber dem Arbeitnehmer eine Intensitit aufweisen, die das Mass des Ubli-
chen liberschreitet. Dies wird etwa zutreffen, wenn der Arbeitgeber auf die
Spezialkenntnisse des Arbeitnehmers angewiesen ist und er darum besonders
fiirsorglich mit ihm umgeht.%

Fiir die Frage der Ausstandspflicht spielt es grundsitzlich keine Rolle, ob
ein Arbeitsverhiltnis seine Grundlage im Privatrecht oder im 6ffentlichen
Recht findet.?! Doch kénnen sich fiir Sachversténdige, die in dffentlich-recht-
lichen Dienstverhdltnissen stehen, Besonderheiten ergeben. Ihr Dienstherr ist
ein Gemeinwesen, das in zahlreiche Justizverfahren institutionell eingebun-
den ist, sei es als anklagende Behorde, sei es als verfiigende oder urteilende
Instanz. Eine gewisse Nihebeziehung des staatlich angestellten Experten zu
einem — im weitesten Sinn — Verfahrensbeteiligten ist also stets gegeben. Sie
wird jedoch nur in Ausnahmefillen Parteilichkeit befiirchten lassen, insbe-
sondere dann, wenn die Gutachterin oder der Gutachter in einem unmittelba-
ren Pflicht- oder Abhingigkeitsverhaltnis zu dem — direkt in den Prozess in-
volvierten — 6ffentlichrechtlichen Arbeitgeber steht.®?

Kein Anschein der Befangenheit liegt nach der Rechtsprechung vor, wenn die kan-

tonale Gesundheitsdirektion in einem Verfahren betreffend Uberpriifung einer drzt-
lichen Praxisbewilligung als Sachverstidndigen einen Angestellten der — ihr adminis-

76  Betr. Verwaltungsbehorden vgl. ScHINDLER (Fn. 44), S. 114.

77 BGer 2P.78/2005, Urteil vom 21.7.2005, E.3.2. Betr. Verwaltungsbehorden vgl. auch
ScHINDLER (Fn. 44), §.114.

78  BGer 2P.78/2005, Urteil vom 21.7.2005, E. 3.2. Vgl. die gesetzliche Treuepflicht des Arbeit-
nehmers in Art. 321a OR; dazu statt vieler CHRISTIANE BRUNNER, JEAN-MICHEL BUHLER, JEAN-
BernarD WaEBER und CHrisTIAN BrUcHEZ, Kommentar zum Arbeitsvertragsrecht, 3. Aufl.,
Basel 2005, S. 31 ff.

79  Art. 328 OR; dazu statt vieler BRUNNER/BUHLER/W AEBER/BRUCHEZ (Fn. 78), S. 116 ff.

80 Betr. Verwaltungsbehorden im Ergebnis gleich ScHINDLER (Fn. 44), S. 115 f.

81 Betr. Verwaltungsbehdrden ScHINDLER (Fn. 44), S. 115.

82  Vgl. BGer 2P.78/2005, Urteil vom 21.7.2005, E. 3.2.
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trativ untergeordneten — kantonalen Universititsklinik bestellt. Als leitender Arzt
des forensisch-psychiatrischen Dienstes sei der Betroffene weder in Bezug auf sein
aktuelles Arbeitsverhiltnis noch hinsichtlich seiner weiteren beruflichen Karriere
derart von der Gesundheitsdirektion abhéngig, dass dadurch seine drztliche Unab-
héngigkeit und Vertrauenswiirdigkeit als gefihrdet erscheine.®® Ebenso wenig zu be-
anstanden ist, dass sich ein an einer staatlichen Klinik angestellter Arzt iiber die Zu-
lassigkeit der Anordnung oder Weiterfiihrung des fiirsorgerischen Freiheitsentzugs
ausspricht.®* Schliesslich erlaubt das Bundesgericht auch, dass jemand, der an einer
kantonalen Universitit titig und damit Kantonsangestellter ist, gleichzeitig als Ge-
richtsgutachter in einem Verfahren wirkt, in dem der gleiche Kanton als Prozesspar-
tei auftritt.®

2. Konkurrenzverhdltnis oder Geschdftsbeziehungen

Die Besorgnis der Befangenheit zu erregen geeignet ist auch die Tatsache,
dass Gerichtssachverstindige zu einem Prozessbeteiligten in einem Konkur-
renzverhdltnis stehen.® Mit Blick auf die betroffenen Verfassungsinteressen
ist von einem weiten Konkurrentenbegriff auszugehen: Konkurrent ist, wer
sich mit demselben Produkt oder derselben Dienstleistung an dasselbe Publi-
kum wendet.?” Desgleichen kinnen sich Zweifel an der Unabhiingigkeit ein-
stellen, wenn Expertinnen und Experten mit einer Verfahrenspartei Geschdfts-
beziehungen unterhalten.®® In beiden Konstellationen miissen jedoch
konkrete, bei objektiver Betrachtungsweise ausstandsbegriindende Umstéinde
vorliegen. Solche diirfen umso eher angenommen werden, je intensiver und
aktueller das Konkurrenzverhiltnis bzw. die Geschéftsbezichung wirkt. Die
Intensitét wird, um das Konkurrenzverhiltnis als Beispiel zu nehmen, umso
eher zu bejahen sein, je bedeutsamer die Marktmacht der Wettbewerber ist.
Die Aktualitit ist etwa bei einer Geschiftsbeziehung gegeben, wenn diese re-
gelmissig gepflegt wird oder auf einer hangigen Vertragsbeziehung beruht;%¥
das Vorliegen eines singuldren, abgeschlossenen und zeitlich zuriickliegenden
Geschifts geniigt fiir sich allein genommen nicht, um den Anschein der Vor-

83  BGer 2P.170/2000, Urteil vom 27.10.2000, E. 4b/cc.

84 BGE 11811249 E.2a8S.251f.

85  BGer 2P.78/2005, Urteil vom 21.7.2005, E. 3.2.

86 Vgl. BGE 119V 456 E. 5¢ S.466. Sieche zum Ganzen auch BuHLER, Gericht und Expertise
(Fn.8), S.37; BuHLER, AJP (Fn.8), S.572; DonatscH (Fn.8), S.49; HeLrensTeN (Fn. 1),
S.122; Max GULDENER, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3. Aufl., Ziirich 1979, S.349
Fn. 6; Obergericht Ziirich, Urteil vom 13.4.1953, ZR 52 (1953), Nr. 155; betr. Verwaltungs-
behorden ScHINDLER (Fn. 44), S. 117 f.

87  Betr. Verwaltungsbehtrden ScHinpLer (Fn. 44), S. 117, in Anlehnung an Giovanni BIAGGINI,
Von der Handels- und Gewerbefreiheit zur Wirtschaftsfreiheit, ZBl 102 (2001), S.225 ff.,
S.239f. Zum engeren Begriff des Bundesgerichts vgl. statt vieler BGE 1211279 E. 4a S. 285.

88  Vgl. BUHLER, Gericht und Expertise (Fn. 8), S. 36 f.; BUHLER, sic! (Fn.55), S.718; BUHLER,
AJP (Fn. 8), S.572; DoNnaTscH (Fn. 8), S. 49; HeLrensTeEIN (Fn. 1), S. 122; GULDENER (Fn. 86),
S.349 Fn. 6; betr. Verwaltungsbehtrden ScHINDLER (Fn. 44), S. 116 f. Siehe auch den Sach-
verhalt in BGE 97 I 1 ff. (dargestellt vorne D. 1. in fine).

89  Betr. Verwaltungsbehorden vgl. ScHINDLER (Fn. 44), S. 116.
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eingenommenheit zu begriinden.®® Aufgrund der Verschiedenartigkeit der
Verhiltnisse erscheint es aus verfassungsrechtlicher Optik nicht sachgerecht,
hier feste Karenzfristen aufzustellen.”! Bei der Beurteilung der Ausstands-
pflicht gilt es auch, den Prozessgegenstand zu beriicksichtigen: Wird das Kon-
kurrenzverhiltnis oder die Geschéftsbeziehung durch den Verfahrensausgang
direkt beeinflusst, erscheint die Gefahr einer Befangenheit besonders gross.”?

3. Zugehdrigkeit zur selben Verwaltungseinheit oder Unternehmung

Der Umstand allein, dass Gerichtsexperten den gleichen (6ffentlichen oder
privaten) Arbeitgeber haben wie ein Verfahrensbeteiligter, wird in der Regel
nicht zu Zweifeln an ihrer Neutralitit berechtigen.??

Die Unabhingigkeit erscheint jedoch gefahrdet, wenn zwischen Sachver-
stindigen und Prozessbeteiligten ein konkretes Pflicht- und Abhdngigkeitsver-
hdltnis besteht. Ein solches kann sich ergeben aus einer Vorgesetzten-Unter-
gebenen-Beziehung,* aus einem spezifischen persénlichen Niheverhiltnis
(Verwandtschaft, Freund- oder Feindschaft etc.)? oder allenfalls bei enger
kollegialer Zusammenarbeit.’® Schliesslich mag sich der Verdacht der Partei-
lichkeit rechtfertigen, wenn die Expertin und ein Verfahrensbeteiligter in ei-
nem Unternehmen titig sind, in welchem die Arbeitnehmer einem Leitbild be-
sonderer gegenseitiger Solidaritédt nachleben.

4. Schuldnerstellung

Allein aus der Tatsache, dass der Gerichtsexperte Schuldner eines Prozessbe-
teiligten ist, darf nicht auf Befangenheit geschlossen werden. Eine Aus-

90  BUHLER, Gericht und Expertise (Fn.8), S.37, BUHLER, AJP (Fn.8), S.572. Vgl. betr. Ge-
schiftsbeziehungen des Experten zu einer Partei auch TC (VS), Urteil vom 18.2.1988, RV]
1988, S.240 ff., E. 3a S.241: «[...] ces relations d’affaires avaient pris fin bien avant la dé-
signation de X. comme expert et dans des conditions telles qu’on ne saurait aucunement ad-
mettre qu’elles avaient pu susciter chez cet expert des motifs de prévention [...]».

91 A M. BUHLER, sic! (Fn. 55), S. 718, der fiir Geschiftsbeziehungen im Sinne einer Faustregel
eine mandatsiose Zeit von fiinf Jahren vorschlagt.

92 Vgl. DonaTscH (Fn. 8), S. 49; betr. Verwaltungsbehdrden ScHINDLER (Fn. 44), S. 117.

93 Vgl. auch EGMR-E, Urteil vom 28.8.1991 in Sachen Brandstetter ¢. Osterreich, EuGRZ
1992, 8. 190 ff., Ziff. 44 S. 192 (Gerichtsexperte und Sachverstindiger, dessen Gutachten An-
lass zur Einleitung eines Strafverfahrens gegeben hatte, waren in derselben landwirtschaftli-
chen Versuchsanstalt titig; Ausstandspflicht verneint). Vgl. in diesem Kontext auch Be-
schwerdekammer des Kantonsgerichts (GR), Entscheid vom 12.4.1994, PKG 1994, Nr. 45,
S. 145 ff. (Gerichtsgutachter, der zu schnee- und lawinentechnischen Belangen eines Lawi-
nenungliicks Stellung nehmen soll, gehdrt dem Institut an, welches das massgebliche La-
winenbulletin herausgegeben hat).

94 Vgl. dazu auch vorne D.IV.1.

95 Dazu vorne D.IL

96  Offengelassen vom Kassationsgericht Ziirich, Urteil vom 23.3.1982, ZR 81 (1982), Nr. 76,
E.13.
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standspflicht besteht vielmehr nur bei wirtschaftlicher Abhingigkeit, sei es,

weil die finanzielle Belastung schwer wiegt, sei es, weil die finanzielle Be-

lastbarkeit gering ist.
In diesem Sinn das Bundesgericht: «[. ..] I’apparence de prévention doit étre appré-
ciée différemment selon 1’intensité du lien unissant le créancier au débiteur. Plus ce-
lui-ci se trouve confronté & des obligations grevant lourdement ses ressources, plus
il pourrait &tre tenté de protéger son créancier [...]. En revanche, plus le débiteur
aura les reins solides, du point de vue financier, au point, par exemple, de pouvoir
s’acquitter immédiatement de sa dette, plus son indépendance sera assurée, et par-
tant, moins le risque de prévention sera présent».%’

V. Ausserungen zur Person und zum Verhalten einer Partei

Ausserungen zur Person und zum Verhalten einer Partei kénnen die Unabhin-
gigkeit in Frage stellen, wenn sie inhaltlich oder der Art der Kommunikation
nach besondere Sympathien bzw. Antipathien zum Ausdruck bringen.”® Auf
die Form der Ausserung kommt es nicht an; sie kann miindlich oder schrift-
lich, mittels Mimik oder Gestik erfolgen.?® Eine Ausstandspflicht Iisst sich
sowohl auf Ausserungen vor, wihrend oder nach der Begutachtung als auch
auf Formulierungen im Gutachten selber zuriickfithren.

Von Beginn weg nicht ausstandsbegriindend ist der Umstand, dass Sach-
verstdndige in einem Gutachten ungiinstige Schiussfolgerungen fiir eine Par-
tei ziehen!% oder dies in einer fritheren Expertise getan haben.!?! So kann Be-
fangenheit nicht allein aus der — nach der Auffassung des Begutachteten
krinkenden — Verdachtsdiagnose eines Athylabusus abgeleitet werden.'02
Kaum besorgniserregend sind sodann rein scherzhafte Ausserungen.'®® Dem-
gegeniiber wird sich ein dringender Verdacht der Parteilichkeit einstellen,
wenn die Gutachterin oder der Gutachter Werturteile zu zentralen Personlich-
keitsmerkmalen wie Geschlecht, Herkunft, Rasse, Religion oder sexueller
Orientierung abgibt — Eigenschaften, welche in der historischen Erfahrung
oft genug als Ankniipfung fiir eine Diskriminierung gedient haben.!94

In der Bezeichnung des Exploranden als «negroider Typ» erblickt das Bundesge-
richt keine Bewertung, die auf eine Befangenheit schliessen ldsst; wie sich aus dem

97 BGer 1P.294/2002, Urteil vom 9.8.2002, E. 2.3 ff., insb. E. 5.2,

98 Vgl. betr. Verwaltungsbehdrden ScHINDLER (Fn. 44), S. 130 f. Siehe zum Ganzen auch Do-
NATscH (Fn. 8), S. 47; BUHLER, Gericht und Expertise (Fn. 8), S. 33 ff.; BUHLER, sic! (Fn. 55),
S.719; BunLEr, AJP (Fn. 8), S. 570 f.; betr. Richter Kiengr (Fn. 25), S. 100 ff.

99 Betr. Richter Kiener (Fn. 25), S. 100 f.

100 BGer 5P.79/2004, Urteil vom 10.6.2004, E.3.1; 1P.431/2002, Urteil vom 6.11.2002,
E. 2.3.1; Kassationsgericht Ziirich, Urteil vom 10.6.2002, ZR 102 (2003), Nr. 31, E. 1d/dd.

101 BGer 1P.431/2002, Urteil vom 6.11.2002, E.2.6.2; Kassationsgericht Ziirich, Urteil vom
10.6.2002, ZR 102 (2003), Nr. 31, E. 1d/bb; BUHLER, AJP (Fn.8), S.572, mit Verweis auf
EVG-E, Urteil vom 31.12.1996, AHI-Praxis 3/1997, S. 135 f., E. 1b/bb S. 136.

102 EVG-E, Urteil vom 24.1.2000, AHI-Praxis 2/2001, S. 112 ff., E. 4a/aa S. 116 f.

103 Vgl. BunLEr, Gericht und Expertise (Fn. 8), S. 33; BUnLER, AJP (Fn. 8), S. 570.

104 Vgl. das Diskriminierungsverbot in Art. 8 Abs. 2 BV.
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Gutachten ergebe, sollte damit lediglich die Physiognomie beschrieben werden, was
noch mit keinem Werturteil verbunden sei.'% — Wohl ein Grenzfall, hitten sich doch
durchaus andere, weniger an die «Rassenlehre» gemahnende und damit negativ be-
lastete Bezeichnungen finden lassen. .
Auch sonstige Werturteile zur Person sind aus dem Blickwinkel der Verfas-
sung kritisch:
Ein medizinischer Gutachter hatte dem Exploranden — nach nur einmaliger Unter-
suchung und ohne konkrete Anhaltspunkte — wiederholt Unzuverldssigkeit bzw.
mangelnde Glaubwiirdigkeit («reduzierte Wahrheitsliebe») angelastet und dies zur
Grundlage seiner Beurteilung gemacht. Das Bundesgericht erachtet diese Umstidnde
als geeignet, objektiv den Anschein der Voreingenommenheit zu begriinden.!0¢
Demgegeniiber liegt in der Tatsache, dass der Versicherte im Gutachten als «flei-
schig» bezeichnet wird, nach der — diskutablen — Auffassung des Eidgen&ssischen
Versicherungsgerichts kein Anhaltspunkt fiir eine Befangenheit des Experten. Der
Begriff diirfe nicht isoliert, sondern miisse im Zusammenhang mit der Beschreibung
der dusseren Erscheinung gesehen werden. Offenbar wolle der Gutachter einen Ha-
bitus beschreiben, der nicht als (ausgeprigt) fettleibig erscheine und im Allgemein-
status des MEDAS-Gutachtens als «stark gebaut» bezeichnet worden sei. Eine
Krinkung sei darin nicht zu erblicken.'??
Einzelne Parteien versuchen bewusst und mit den verschiedensten Mitteln
(z.B. verbalen Attacken, Strafanzeigen oder offensichtlich unbegriindeten
Ablehnungsbegehren) Sachverstindige zu provozieren, um daraufthin Zwei-
fel an ihrer Unabhéngigkeit anbringen zu kénnen. Reaktionen der Expertin-
nen oder Experten vermogen allerdings nur dann einen Ausstandsgrund zu
setzen, wenn sie objektiv betrachtet unverhdltnismassig sind, beispielsweise
in einen Gegenangriff oder eine Herabsetzung der Parteien miinden.!%® An-
sonsten hitten es die Parteien in der Hand, missliebige Gutachter einfach, je-
derzeit und ohne Beriicksichtigung der konkreten Umstédnde des Einzelfalls
des Amtes zu entledigen.!%®

V1. Vorbefassung
1. Ausgangslage

Die Besorgnis der Voreingenommenheit kann immer dann entstehen, wenn
Gerichtsexpertinnen oder -experten bereits in einem fritheren Zeitpunkt mit
der konkreten Streitsache befasst waren. Mit Blick auf die Unabhéngigkeit
von Richtern erachtet das Bundesgericht eine solche Vorbefassung als proble-

105 BGE 120V 357 E.3b S.365f.

106 BGE 120V 357 E.3b S. 366 f.

107 EVG-E, Urteil vom 24.1.2000, AHI-Praxis 2/2001, S. 112 ff., E. 4a/aa S. 116 f.

108 Betr. Richter Kigngr (Fn. 25), S. 104 f.

109 Vgl. BUHLER, Gericht und Expertise (Fn. 8), S. 36; BUHLER, sic! (Fn. 55), S.719; BUHLER, AJP
(Fn.8), S.571; DonatscH (Fn. 8), S. 48 f.; HeLrensTEIN (Fn. 1), S. 128 f. Siehe auch Sozial-
versicherungsgericht, Urteil vom 27.8.2003, BIM 2004, S. 267 ff., E. 2a S. 269 f.
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matisch: Wegen der fritheren Mitwirkung konne «Betriebsblindheit» in dem
Sinn befiirchtet werden, dass der Richter im sp#teren Verfahren seine Erwar-
tungen in seine Fragen projiziere, die Antworten auf diese Fragen im Sinne
seiner Erwartungen interpretiere und vor allem Fragen nicht sehe, die der un-
befangene Richter sehen und stellen wiirde.!!® Diese Rechtsprechung ist im
Grundsatz auch auf die gerichtsgutachterliche Unabhingigkeit anwendbar.!!!

Allerdings lassen sich die Kriterien, nach denen eine richterliche Vorbe-
fassung zu untersuchen ist, nicht unbesehen auf die Vorbefassung von ge-
richtlichen Sachverstindigen ibertragen. Die Rechtsprechung zu dieser
Frage ist bislang aber wenig differenziert. Das Bundesgericht beschrinkt sich
auf die allgemeine Feststellung, nur Vorbefassung in der gleichen Sache ver-
mdoge einen Befangenheitsgrund zu bilden,''? und priift in diesem Zusam-
menhang, ob die Fragestellungen identisch sind.!’? Unklar bleibt, unter wel-
chen Voraussetzungen von einer «gleichen Sache» auszugehen ist. Eine
solche liegt sicher vor, wenn es sich um das gleiche Verfahren handelt, als Ge-
richtsexperte also eine Person bestellt wird, die bereits in einem vorgingigen
Verfahrensabschnitt titig geworden ist. Doch ist auch von einer «gleichen Sa-
che» auszugehen, wenn eine Gutachterin im Rahmen eines anderen Verfah-
rens oder ausser- bzw. vorprozessual mit demselben Untersuchungsgegen-
stand (Person oder Sache) befasst war. Aus einer verfassungsrechtlichen
Optik besteht somit eine Vorbefassung, wenn sich bezogen auf den identi-
schen Untersuchungsgegenstand die gleichen oder jedenfalls sehr dhnliche
Fragen stellen; keine Rolle spielt, in welchem Rahmen die erstmalige Ausei-
nandersetzung mit der betreffenden Angelegenheit stattfand.

Selbst wenn eine Vorbefassung feststeht, begriindet dies nicht zwingend
den Anschein von Befangenheit. Nach der zutreffenden Rechtsprechung kann
ein Sachverstdndiger nicht allein deshalb abgelehnt werden, weil er den Ex-
ploranden schon frither einmal begutachtet hat.!!* Vielmehr ist danach zu fra-
gen, ob das Ergebnis der Begutachtung nach wie vor als offen und nicht vor-
bestimmt erscheint. Kann die Offenheit bejaht werden, ist die Besorgnis der
Voreingenommenheit trotz Vorbefassung unbegriindet.!!'> Die Offenheit der
Expertise ldsst sich anhand unterschiedlicher Kriterien beurteilen: So kann
der Zeitablauf zwischen den beiden Befassungen eine Rolle spielen, aber

110 BGE 114 1a S0 E. 3d S.57.

111 Vgl zur Gleichsetzung der Schutzgehalte vorne B. 1.; ausdriicklich z. B. BGer 5P.166/2000,
Urteil vom 30.8.2000, E. 2a; BGE 122 1V 235 E. 2¢ S. 237.

112 So auch BUnLEr, AJP (Fn. 8), S. 569.

113 BGer 1P.431/2002, Urteil vom 6.11.2002, E. 2.6.1.

114 BGer 1P.431/2002, Urteil vom 6.11.2002, E. 2.6.1. Siehe auch Kassationsgericht Ziirich, Ur-
teil vom 10.6.2002, ZR 102 (2003), Nr. 31, E. Ic; dasselbe, Urteil vom 30.4.2001, ZR 101
(2002), Nr. 30, E. 3.2; Sozialversicherungsgericht, Urteil vom 27.8.2003, BJM 2004, S. 267
ff., E.2b S.270.

115 Betr. Richter vgl. BGE 116 la 32 E. 3a S. 34 f,; betr. Experten vgl. Kassationsgericht Ziirich,
Urteil vom 30.4.2001, ZR 101 (2002), Nr. 30, E. 4.4/b.
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auch der Interpretationsspielraum, iiber den Sachverstdndige bei der Beant-
wortung der ihnen gestellten Fragen verfiigen;!!¢ dieser wird bei technischen
Gutachten geringer sein als etwa bei psychologischen OQer psychiatrischen
Expertisen.

2. Vorbefassung als Gerichts- bzw. amtlicher Sachverstindiger

Greift die Rechtsmittelinstanz auf das vor unterer Instanz erstelite Gutachten
zuriick und zieht es unveridndert als Beweismitiel bei, liegt keine Vorbefas-
sung vor. Als Gerichts- bzw. amtlicher Sachverstindiger vorbefasst ist nur,
wer mehrfach in amtlicher Funktion titig wird und dabei gleiche oder jeden-
falls sehr dhnliche Fragen zu einem identischen Untersuchungsgegenstand zu
beantworten hat.!!” In diesen Fillen erscheint das Ergebnis der Begutachtung
regelmissig vorbestimmt, der Anschein der Befangenheit ist gegeben. Dem-
entsprechend wird flir Rechtsmittelverfahren die Besorgnis der Voreinge-
nommenheit bejaht, wenn die Gutachterin vor der oberen Instanz die Begriin-
detheit der eigenen, vor der Vorinstanz abgegebenen Expertise iberpriifen
oder diese einer objektiven Kontrolle unterziehen soll, nicht aber, wenn eine
andere Frage beantwortet oder lediglich das Erstgutachten erldutert bzw. er-
ginzt wird.!!® Die gleichen Grundsitze gelten, wenn nach erfolgter Riickwei-
sung im neuen Verfahren vor unterer Instanz derselbe Sachverstindige auf-
tritt.'19
Die Praxis hat sich in zahlreichen Entscheiden zur Frage der Vorbefassung
als amtlicher bzw. als Gerichtsexperte ausgesprochen:
Eine verfassungswidrige Vorbefassung ist gegeben, wenn ein Klinikarzt im Rahmen
einer Entlassung aus dem fiirsorgerischen Freiheitsentzug (FFE) zun#chst zum Ent-
lassungsgesuch Stellung zu nehmen hat, der Betroffene in der Folge den Rechtsweg
beschreitet und derselbe Klinikarzt anschliessend als Gerichtssachversténdiger auf-
tritt.'?0 Offensichtlich nicht unabhingig erscheint eine Expertin, die sich im Verfah-
ren betreffend Weiterfiihrung des FFE zum Psychostatus des Exploranden dussern
soll und schon vor der Exploration erklért, sie habe bereits bei Begutachtung anliss-
lich der vorsorglichen Einweisung erklért, dieser benétige eine Langzeittherapie.'?!
— Hier ist schon die Tatsache, dass die Expertin bereits anlésslich der vorsorglichen
Einweisung — also nur zwei Monate vorher — mit dem psychischen Zustand des Ex-

116 Vgl. betr. Richter BGE 114 Ia 50 E. 3d S. 59.

117 Vgl. dazu oben D. VI.1.

118 HerrensTEIN (Fn. 1), S.133; Kiener (Fn.25), S.171. Fiir eine generelle Zulissigkeit Do-
NATscH (Fn.8), S.44, und auf ihn verweisend Kassationsgericht Ziirich, Urteil vom
1.10.2001, ZR 101 (2002), Nr. 13, E. 8b. Vgl. auch BUHLER, Gericht und Expertise (Fn. 8),
S.28; BUHLER, AJP (Fn. 8), S. 569.

119 Vgl. Kassationsgericht Ziirich, Urteil vom 1.10.2001, ZR 101 (2001), Nr. 13, E. 8b; Sozial-
versicherungsgericht, Urteil vom 27.10.2003, BJM 2004, S. 271 ff., E. 3, insb. E. 3c/cb und
E.3c/cc S.273 f.

120 Vgl. BGE 118 11 249 E. 2¢ S. 253.

121 Obgericht Luzern, Fall Nr. 30 02 14, Urteil vom 2.9.2002, E. 2.1 und 2.2.
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ploranden befasst war, heikel. Umgekehrt verneinte das Bundesgericht einen Befan-
genheitsgrund in folgender Konstellation: Das erste Gutachten erging im Rahmen
eines Jugendstrafverfahrens und hatte sich zur Geféhrlichkeit des Exploranden zu
dussern; das zweite, drei Jahre spiter im Rahmen eines weiteren Strafverfahrens er-
stattete Gutachten betraf hingegen seinen korperlichen und geistigen Zustand im
Hinblick auf die Strafzumessung und allfallige Massnahmen an geistig Abnormen
(Art. 43 StGB)'?2 — In diesem Fall fehlte es an sich schon an einer Vorbefassung.

3. Vorbefassung als Parteigutachter

Befangenheit wird nach Praxis und Lehre angenommen, wenn Gerichtssach-
verstindige zu einem fritheren Zeitpunkt im Auftrag einer Partei mit der
Abklidrung der entsprechenden Sachfrage befasst waren, sei es formlich als
Privatgutachter,'?? sei es lediglich in Form einer vorprozessualen fachtechni-
schen Beratung.'*

Uberlisst das Gericht in einem Verfahren betreffend Abinderung eines Scheidungs-
urteils die Abkldrung der Einkommensverhiltnisse einer Partei einem Experten,
welcher die in Frage stehende Jahresrechnung bereits im Auftrag dieser Partei einer
Vergleichsrechnung unterzogen hat, handelt es verfassungswidrig.!?

4. Vorbefassung in anderer Funktion (nicht als Sachverstindiger)

Der Anschein von Befangenheit kann sich auch einstellen, wenn es sich bei
der erstmaligen Befassung nicht um eine gutachterliche Titigkeit gehandelt
hat.’?¢ Theoretisch denkbar, praktisch jedoch von geringer Relevanz ist der
Umstand, dass Sachverstindige in der gleichen Sache bereits in anderer oder
unterer Instanz am Entscheid mitgewirkt haben. Wer sich also als Gemeinde-
rdtin mit der Einsprache eines Nachbarn gegen ein Baugesuch befasste, darf
im nachfolgenden Immissionsprozess nicht als Expertin titig werden.!?’
Ebenso wiirde Bedenken wecken, dass das Obergericht einen Gutachter be-
stellt, der im erstinstanzlichen Verfahren als Laienrichter geamtet hat.!?® Aber
auch eine anderweitige prozessuale Vorbefassung erweist sich moglicher-

122 BGer 1P.431/2002, Urteil vom 6.11.2002, E. 2.6.1.

123 BGE 125 II 541 E. 4c S. 546. Vgl. auch BGer 1P.390/2004, Urteil vom 28.10.2004, E. 2.4,
und den Hinweis auf die Urteile des Obergerichts Bern in BGE 97 1 320 E. 2 S. 323 f. Ebenso
Leucn/MarBacH (Fn. 11), N l.a. zu Art. 267 ZPO; BUHLER, Gericht und Expertise (Fn. 8),
S.29; BUHLER, sic! (Fn.55), S.716; BUHLER, AIP (Fn. 8), S.569. Abweichend DonaTscH/
Scumip (Fn.3), N 14 zu Art. 111 StPO, DonatscH (Fn. 8), S. 44, und HeLFENSTEIN (Fn. 1),
S. 122 ff., wonach Befangenheit in dieser Konstellation nicht notwendigerweise angenommen
werden muss.

124 BUHLER, Gericht und Expertise (Fn.8), S.29; BUHLER, sic! (Fn.55), S.717; BUHLER, AJP
(Fn. 8), S.569.

125 BGer 5P.166/2000, Urteil vom 30.8.2000, E. 2a und b.

126 Vgl. vorne D. VL.1.

127 Bsp. bei BUHLER, Gericht und Expertise (Fn. 8), S. 28; BUHLER, AJP (Fn. 8), S. 569.

128 Bsp. bei DonatscH (Fn. 8), S. 44.
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weise als verfassungswidrig: So ist als Sachverstidndiger ausgeschlossen, wer
zuvor auf Antrag einer Partei als Zeuge einvernommen worden ist.!?? Desglei-
chen kann es problematisch sein, im Strafprozess als Expertin eine Polizeibe-
amtin zu bestellen, wenn diese zuvor an den Ermittlungshandlungen beteiligt
war. Dabei sind jedoch alle Umsténde des Einzelfalls zu beriicksichtigen, ins-
besondere die Natur der Ermittlungshandlungen.!30
Skepsis beziiglich der Neutralitdt ist angebracht, wenn Gerichtssachver-
stindige mit der gleichen Sache bereits ausser- bzw. vorprozessual beschif-
tigt waren. Bei medizinischen Experten von grosser praktischer Bedeutung
ist die Fallgruppe der Vorbefassung aufgrund &rztlicher Behandlung.!?' Doch
auch die Frage, ob vorgingige Kenntnisnahme von Informationen zum Streit-
fall die gutachterliche Unabhingigkeit beeintriachtigt, stellt sich immer wie-
der:
Kritisch wire z. B. die Konstellation, dass die Rechtsanwiltin einer Partei vor Ertei-
lung des Gutachtenauftrags direkt mit dem Gerichtsexperten Kontakt aufnimmt,
ohne dass dafiir eine sachliche Veranlassung (z. B. Beschaffung von Informationen
im Hinblick auf eine allfillige Ablehnung) besteht, und dieser das Mandat in der
Folge trotzdem annimmt.!3? Sachverstindige, die das Gutachten eines im selben
Prozess erfolgreich abgelehnten Experten gelesen haben, erscheinen gemiss Bun-
desgericht nicht von vornherein als befangen.'?*> Demgegeniiber wird ein Aus-
standsgrund bejaht, wenn es zwischen dem Sachverstdndigen und einem anderen,
im gleichen Prozess wegen Befangenheit ausgeschlossenen Experten zu einem ei-
gentlichen Meinungsaustausch tiber die zu beantwortende Gutachterfrage gekom-
men ist.!3
Nicht in unzuldssiger Weise vorbefasst ist, wer in einer wissenschaftlichen
Diskussion zu einer im Rahmen der Begutachtung relevanten Frage eine ei-
gene Position vertreten oder sich der einen oder anderen Lehrmeinung ange-
schlossen hat.!3 Anderes wird gelten, wenn im Voraus klar ist, dass der Gut-
achter den Standpunkt der einen oder anderen Partei unterstiitzen wird, seine

129 BUHLER, Gericht und Expertise (Fn.8), S.29; BUHLER, sic! (Fn.55), S.717; BUHLER, AJP
(Fn. 8),S.569. Zum Ausstandsgrund der vorgingigen Einvernahme als Zeuge s. auch HeLFEN-
sTEIN (Fn. 1), S. 129 f,

130 Obergericht Ziirich, Urteil vom 3.2.1993, ZR 95 (1996), Nr. 37, E. 4.1.3; HeLFensTEIN (Fn. 1),
S. 126 f. Fiir generelle Unzuldssigkeit DonaTtscu (Fn. 8), S. 44; Scumip (Fn. 1), §41 N 666
Fn. 230.

131 Siehe hinten D. VL5.

132 Zu den Voraussetzungen anwaltlicher Kontaktaufnahme mit einem als Gutachter vorgeschla-

* genen amtlichen Experten vgl. Aufsichtskommission iiber die Rechtsanwilte des Kantons Zii-
rich, Beschluss vom 7.11.1996, ZR 96 (1997), Nr. 44.

133 BGer 1P.596/2004, Urteil vom 7.12.2004, E. 3.

134 BGE 97 I 320 E. 4c S.328. Siche demgegeniiber BGer 1P.630/2002, Urteil vom 3.4.2003,
E. 2.3, wo die Nihebeziehung zum ersten, spéter abgelehnten, an der gleichen Institution ti-
tigen Gerichtsexperten als nicht ausreichend erachtet wurde.

135 Verwaltungsgericht des Kantons Bern, Urteil vom 29.5.2000, SGW 2000, Nr. 25, S. 1 ff.,
E.3aS. 16; DonaTsct (Fn. 8), S. 44 f. Vgl. auch HELFENSTEIN (Fn. 1), S. 120; K61z/BOSSHART/
RonL (Fn. 4), N 14, drittletzter Spiegelstrich, i. V.m. N 9 zu § 5a VRG; MERKLI/AESCHLIMANN/
HEerzoG (Fn.4), N 17 1.V.m. N7 zu Art. 9 VRPG.
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Bestellung mithin auf eine Verfahrenssteuerung hinauslduft.!3¢ Den Eindruck
fehlender Offenheit vermitteln gerichtliche Sachverstdndige, welche in ei-
nem Verfahren beigezogen werden, das auf ihre Initiative (z. B. Strafantrag)
eingeleitet worden ist.!3
Den Anschein der Befangenheit erweckt folglich ein Experte, welcher die Staatsan-
waltschaft zur Ergreifung von Rechtsmitteln angeregt hat.!*® Ebenso wenig darf eine
Arztin, welche die erneute Errichtung «einer geeigneten vormundschaftlichen
Massnahme» empfohlen hat, im daraufhin eingeleiteten Verfahren auf erneute Ent-
miindigung als Gutachterin wirken.!* Nach der Rechtsprechung des Strassburger
Gerichtshofs erscheint sogar bereits der Beizug desjenigen Sachverstindigen als
problematisch, dessen blosse Feststellungen zur Einleitung eines Strafverfahrens
gefiihrt haben. 140

5. Sonderfall: Arztliche Behandlung

Hiufig ist die Konstellation, in welcher die Explorandin oder der Explorand
beim medizinischen Gerichtsgutachter in drztlicher Behandlung gestanden
hat bzw. im Zeitpunkt der Expertise weiterhin steht. Die hochstrichterliche
Rechtsprechung erachtet diese Konstellation im Grundsatz als zuldssig:'4!
Zwar sollten behandelnden Arzten im Hinblick auf den méglichen Zielkon-
flikt zwischen ihrer Stellung als Therapeuten einerseits und als begutachtende
Mediziner anderseits mit Vorteil keine Begutachtungsaufgaben {ibertragen
werden. Allerdings schliesse der Umstand allein, dass sich ein Sachverstin-
diger schon einmal mit einer Person befasst habe, seinen spéteren Beizug als
Gutachter nicht zum Vornherein aus.'%? Nur wenn konkrete Anhaltspunkte be-
stiinden, dass der Experte «weder willens noch fahig» sei, seinen Auftrag un-
voreingenommen zu erfiillen, konne er abgelehnt werden.'*> Angesichts der
Tatsache, dass Arztinnen und Arzte gegeniiber ihren Patienten eine auftrags-
rechtliche Vertrauensstellung einnehmen, wird hier auf Kriterien wie die /n-
tensitdt und Aktualitdr der Arzt-Patienten-Beziehung abzustellen sein. Damit

136 Vgl. SaLapiN (Fn. 2), S. 668; BUHLER/EDELMANN/KILLER (Fn. 35), N 6 zu § 254 ZPO.

137 Vgl. BGE 124 134 E. 3d S. 39; EGMR-E, Urteil vom 6.5.1985 in Sachen Bénisch ¢. Oster-
reich, EuGRZ 1986, S. 127 ff., Ziff. 31 £. S. 131; DonaTscH (Fn. 8), S. 47 f.

138 Rechenschaftsbericht des Obergerichts und des Kassationsgerichts Ziirichs an den Kantonsrat
1990, S.342 Nr. 31.

139 Kassationsgericht Ziirich, Urteil vom 30.4.2001, ZR 101 (2002), Nr. 30, E. 4.4,

140 EGMR-E, Urteil vom 28.8.1991 in Sachen Brandstetter ¢. Osterreich, EuGRZ 1992, S. 190
ff., Ziff. 58 ff. 5. 193.

141 Fiir generelle Unzulidssigkeit Scumip (Fn. 1), § 41 N 666, mit Verweis auf BGE 1241170 E. 4
S. 175; HELreNSTEIN (Fn. 1), S. 100. Vgl. auch Ziff. 3.1. der medizinisch-ethischen Richtlinien
der Schweizerischen Akademie der Medizinischen Wissenschaften (SAMW) betr. Ausiibung
der drztlichen Tatigkeit bei inhaftierten Personen, wonach der Arzt, von Krisen- oder Notfall-
situationen abgesehen, nicht gleichzeitig Gutachter und Therapeut sein kann.

142 EVG-E, 129/04, Urteil vom 17.8.2004, E. 2.2; ebenso Kassationsgericht Ziirich, Urteil vom
30. April 2001, ZR 101 (2002), Nr. 30, E. 3.1.

143 BGer 6A.60/2004, Urteil vom 2.12.2004, E. 3.2.
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im Einklang erscheint die Rechtsprechung, wonach sich im Einzelfall be-
griindete Zweifel an der gutachterlichen Unvoreingenommenheit ergeben
konnen, z.B. aufgrund einer besonders gearteten Arzt-Patienten-Bezie-
hung,'** wie sie hdufig im Verhéltnis zum Hausarzt besteht.'* Gleiches wird
gelten, wenn der Patient mehrmals wegen stets gleicher Vorkommnisse in
derselben Klinik untergebracht wird: Wirken behandelnde Klinikérzte in die-
ser Konstellation zugleich als Gerichtssachverstiandige, ldsst sich die Objek-
tivitat der Begutachtung auch nach der Rechtsprechung nicht mehr beja-
hen. 46
In einem zivilrechtlichen Haftpflichtfall stellte sich die Frage, ob Prof. Dr. med.
Hottinger als behandelnder Arzt des Kindes M. seine drztlichen Sorgfaltspflichten
verletzt hatte. Oberarzt Dr. med. Hauser wurde dazu formell als Zeuge einvernom-
men, hatte materiell aber Expertenfragen zu beantworten, fungierte faktisch also als
Gerichtssachverstidndiger. Hauser hatte in seiner Eigenschaft als Oberarzt zeitweise
an der Behandlung von M. mitgewirkt, sie nach ihrer Entlassung aus dem Spital in
seiner Privatpraxis behandelt und sich im Zeitpunkt seiner Einvernahme noch kon-
siliarisch mit ihr befasst. Nach Auffassung des Bundesgerichts erfiillte er somit den
Ausstandsgrund der Beteiligung an der Sache.!4”
Beziiglich der Intensitdt der Beziehung wird nicht nur die Anzahl und der
zeitliche Abstand der Kontakte zwischen Arzt und Patient massgebend sein,
sondern auch die zu behandelnde Krankheit. So ist der Zielkonflikt zwischen
der Stellung als behandelnder Arzt und als Gutachter wohl grosser, wenn der
Patient an einer psychischen Krankheit leidet — eine erfolgsversprechende
Therapie also hohe Sensibilitdt im Umgang und eine spezifische Auseinan-
dersetzung mit der Person und Personlichkeit erfordert —, als wenn es um ein-
fachere, rein physische Komplikationen geht. Hinsichtlich der Aktualitér der
Arzt-Patienten-Beziehung wird der Anschein der Befangenheit umso weniger
zu bejahen sein, je weiter die letzte Behandlung zeitlich zuriickliegt.
X erlitt im Strafvollzug einen schweren Arbeitsunfall, worauf er notfallmissig ins
Krankenhaus verbracht und wihrend eines zwanzigtdgigen Aufenthalts durch einen
Facharzt behandelt werden musste. Der Strafvollzug wurde unterbrochen. Zur Fest-
stellung der Hafterstehungsfihigkeit zwecks Vollzugs der Reststrafe wurde rund 15
Monate spiter wiederum jener Arzt beigezogen, der X schon im Krankenhaus be-
handelt hatte. Im Ergebnis wurde die Mehrfachbefassung erlaubt.'“® Auf der ande-
ren Seite hielt das Kassationsgericht St. Gallen fest, dass eine Expertin, die sich be-
reits vor Erteilung des Gutachtenauftrags zur Abklarung der Glaubwiirdigkeit eines
Zeugen mit dieser Person befasst hat — sie hatte sich mit dem betreffenden Kind im
Rahmen ihrer Tétigkeit fiir den Kinder- und Jugendpsychiatrischen Dienst im Jahr

144 Kassationsgericht Ziirich, Urteil vom 30. April 2001, ZR 101 (2002), Nr. 30, E. 3.1.

145 Vgl. BGE 125V 351 E. 3b/cc S. 353; EVG-E, 1 814/03, Urteil vom 5.4.2004, E. 2.4.2; EVG-
E, Urteil vom 24.1.2000, AHI-Praxis 2/2001, S. 112 ff., E. 3bjec S. 114 f.

146 BGE 128 III 12 E.4b S. 16; 118 11 249 E. 2b S. 252. Vgl. auch Obergericht Ziirich, Beschluss
vom 19.5.2003, ZR 103 (2004), Nr. 55, E. 4.a.

147 BGE941417E.4S.424 1.

148 BGer 6A.60/2004, Urteil vom 2.12.2004, E. 3.2.
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1992 rund zwei Monate lang beschiftigt —, nicht mehr als Gerichtssachverstindige
bestellt werden darf. !4

E. Verfahrensrechtliche Konsequenzen

Der Anspruch auf einen unabhéngigen Experten ist formeller Natur. Die Ver-
letzung des Anspruchs fiihrt dazu, dass das fragliche Gutachten als Beweis-
mittel auszuschliessen ist.1>® Das Gericht darf also nicht auf das Gutachten ei-
nes befangen erscheinenden Sachverstindigen abstellen, auch wenn dieses
inhaltlich in allen Teilen korrekt ist. Damit stellt sich die Frage, wer die Ver-
antwortung fur den korrekten Ablauf des Verfahrens tréigt: der Gutachter? Die
Parteien? Oder das Gericht? Die Antwort ldsst sich auf zwei Ebenen finden:

(1) Die Parteien haben — wie gezeigt — einen verfassungsrechtlich ge-
schiitzten Anspruch auf Unabhingigkeit der Gerichtssachverstindigen.
Gleichzeitig nehmen Gerichtsexperten als «Gehilfen» des Gerichts eine staat-
liche Aufgabe wahr. Gemiss Art. 35 Abs. 1 BV miissen die Grundrechte in
der ganzen Rechtsordnung zur Geltung kommen. Nach Art. 35 Abs. 2 BV ist,
wer staatliche Aufgaben wahrnimmt, an die Grundrechte gebunden und ver-
pflichtet, zu ihrer Verwirklichung beizutragen.!>! Auf die Gerichtsgutachter
ibersetzt: Sie tragen in ihrem spezifischen Aufgabenbereich auch Verantwor-
tung dafiir, dass sich der Anspruch der Parteien auf Unabhingigkeit der Ge-
richtssachverstidndigen optimal verwirklicht. Das Pendant zum Anspruch auf
gerichtsgutachterliche Unabhingigkeit liegt damit in der verfassungsunmit-
telbaren Verpflichtung der Experten, bei Voreingenommenheit aus dem Ver-
fahren auszuscheiden, bzw. dafiir zu sorgen, dass sie vom Gericht gar nicht
erst bestellt werden.!32

(2) Ausstandsbegriindende Momente sind den Parteien oftmals nicht be-
kannt. Sie haben jedoch Anspruch auf einen fairen, rechtsstaatlichen Prozess
und diirfen auf die Korrektheit des Verfahrens vertrauen. Deshalb brauchen
sie nicht nach Ablehnungsgriinden zu forschen, sondern konnen sich darauf
verlassen, dass der Gerichtsexperte dem Gericht von sich aus umgehend alle
Umsténde anzeigt, die objektiv geeignet sind, seine Unabhzngigkeit im kon-
kreten Prozess zu beeintrachtigen. Diese Selbstanzeige beinhaltet einen An-
trag auf Selbstablehnung oder, wenn der Sachverstindige selber nicht an sei-
ner Unbefangenheit zweifelt, einen Antrag auf Stellungnahme des Gerichts.

149 Kassationsgericht (SG), Urteil vom 8.7.1994, SGGVP 1994, Nr.47, S. 113 ff., S. 113.

150 BGE 125 11 541 E.4d S.546; 120 V 357 E. 3b S.365 ff. und E. 4 S.367. Vgl. zur formellen
Natur von Verfahrensgrundrechten insb. Bensamin ScHINDLER, Die «formelle Natur» von Ver-
fahrensgrundrechten. Verfahrensfehlerfolgen im Verwaltungsrecht — ein Abschied von der
iiberfliissigen Figur der «Heilung», ZBI 2005, S. 169 ff.

151 Dazu aligemein MULLER (Fn. 22), § 39 Rz. 29 ff.

152 Betr. Richter Kiener (Fn. 25), S. 346 ff.
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Hilt das Gericht den Antrag auf Selbstablehnung begriindet, hat es auf eine
Bestellung des betreffenden Gutachters zu verzichten.'>?

Zusammenfassung

Die Unabhingigkeit von Gerichtssachverstindigen ist funktional, d. h. mit ihrer Stellung als
«Gehilfen» des Gerichts zu begriinden. Als solche iiben sie bedeutsamen Einfluss auf die
Sachverhaltsermittlung und — mittelbar — die Rechtsanwendung aus: Wird das Gutachten
durch sachwidrige, ausserhalb des Verfahrens liegende Umstédnde beeinflusst, ist auch die
korrekte Rechtsfindung nicht mehr gewihrleistet. Folglich miissen nicht nur Richter, sondern
auch Experten unabhingig sein. Der Anspruch auf gerichtsgutachterliche Unabhéngigkeit
stiitzt sich auf Art. 29 Abs. 1 BV; materiell gelangen die Gehalte von Art. 30 Abs. 1 BV zur
Anwendung. Einfachgesetzliche Ausstandsbestimmungen konkretisieren und ergénzen diese
Minimalanforderungen. Die Unabhingigkeit eines Experten beurteilt sich gemiss Bundes-
gericht danach, ob Umstdnde vorliegen, die bei objektiver Betrachtungsweise geeignet sind,
den Anschein von Befangenheit zu begriinden. Solche sind gegeben bei einem persénlichen
Interesse am Verfahrensausgang, aber auch etwa personliche oder wirtschaftliche Beziehun-
gen zu Prozessbeteiligten, ideelle Bindungen, Ausserungen zur Person und zum Verhalten ei-
ner Partei sowie eine Vorbefassung kénnen sich als verfassungswidrig erweisen. Gestiitzt auf
Art. 35 Abs. 1 BV sind die Gerichtssachverstindigen gehalten, ihren Anteil daran zu leisten,
dass sich der Anspruch der Parteien auf einen unabhingigen Gerichtsgutachter optimal ver-
wirklicht.

Résumé

L’indépendance des experts judiciaires est & aborder de maniere fonctionnelle, c’est-a-dire
dans la mesure oll ceux-ci sont au service du tribunal. De par leur fonction, ils jouent un réle
déterminant dans 1’établissement des faits et, par 12 méme, exercent une influence sur I’ap-
plication du droit. Dés lors, si une expertise est soumise a des influences étrangeres a la pro-
cédure, une décision judiciaire équitable ne saurait étre garantie. Aussi I’exigence d’indépen-
dance, loin de ne s’adresser qu’aux juges, concerne-t-elle également les experts judiciaires.
Ce droit a des experts indépendants trouve son principe dans ['art. 29 al. 1 Cst. et son contenu
matériel dans I’art. 30 al. 1 Cst., exigences minimales que complétent et précisent les diverses
dispositions légales relatives a la récusation. Selon le Tribunal fédéral, I’indépendance d’un
expert est mise en cause lorsque les circonstances, appréciées de maniére objective, sont sus-
ceptibles de susciter 1’apparence d’une prévention ou d’une partialité. Tel est bien sir le cas
lorsque I’expert a un intérét personnel & I’issue de la cause, mais également lorsqu’il est en
relation personnelle ou professionnelle avec 1’'une des parties. De méme, des opinions pré-
congues, des convictions personnelles ou des déclarations sur la personne ou le comporte-
ment d’une partie peuvent s’avérer contraires aux exigences constitutionnelles. Le principe
de I’art. 35 al. 1 Cst impose ainsi aux experts de contribuer, dans 1’exercice de leur fonction,
a la réalisation effective du droit des parties a une expertise judiciaire indépendante.

153 Betr. Richter Kiener (Fn. 25), S. 350 ff.
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