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Die Rechtsstellung der Beteiligten heim
Sachverstandigenbeweis

1. Einleitung

Aufgrund der Fortschritte in
Wissenschaft und Technik
und der damit verbundenen
Spezialisierung in den einzel-
nen Fachgebieten ist es heute
mehr denn je in vielen Fallen
geradezu unmdglich, dass ein
Richter bei der Feststellung
des Sachverhalts mit seinem
eigenen Erfahrungsschatz
auskommt. Auf die damit ein-
hergehende Gefahr, dass der
Richter nicht mehr in der Lage ist, den Sachverstandigen
wirkungsvoll zu kontrollieren, hat schon Fasching hinge-
wiesen." Umso wichtiger ist es, dass bei der Auswahl des
Sachverstéandigen auf Sachkunde, Neutralitdt und Un-
abhangigkeit geachtet wird.2 Es wird aber auch immer
wieder Félle geben, in denen es einer sorgfaltigen Prifung
bedarf, ob die Sachlage tatsachlich die Beiziehung eines
Sachverstandigen erfordert bzw ob ein Sachverstandiger
Uberhaupt Ergebnisse liefern kann, die zur Sachverhalts-
feststellung beitragen kénnen.?

Geregelt ist der Beweis durch Sachverstandige im Funften
Titel des Zweiten Teils der dsterreichischen ZPO (§§ 351
bis 367). Diese Vorschriften entsprechen — abgesehen von
einigen wenigen Modifikationen — der Stammfassung der
ZPO.

Dieser Beitrag soll einen Uberblick iiber die Rechtsstellung
der beim Sachverstandigenbeweis Beteiligten, also des
Sachversténdigen selbst, des Richters und der Parteien,
geben.

2. Die Rechtsstellung des vom Gericht bestellten
Sachverstandigen

Geman § 367 ZPO sind auf den Sachverstandigenbeweis
— soweit nichts anderes angeordnet ist — die Vorschriften
Uber den Zeugenbeweis anzuwenden. Dies kdnnte daflr
sprechen, dass (auch) der Sachverstandige die Funktion
eines Zeugen hat. Aus der Gesamtheit der Vorschriften
wird aber deutlich, dass die Stellung des Sachverstan-
digen im Zivilprozess der des Richters angenéahert ist
und sich die Gemeinsamkeiten mit dem Zeugenbeweis in
Grenzen halten.* Dies wird einerseits an der Unterschied-
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lichkeit der faktischen Rolle des Zeugen klar, der Wahr-
nehmungen von Tatsachen vermitteln soll, ohne diese zu
werten und Schllisse daraus zu ziehen (wenngleich dies
in der Praxis oft unmdglich ist und daher regelméBig vor-
kommt). Im Gegensatz dazu ist es Aufgabe des Sachver-
standigen, aus den Erfahrungssétzen seiner Fachkenntnis
Schlussfolgerungen zu ziehen oder streitige Tatsachen
festzustellen.® Aufgrund dieser verschiedenen Rollen ist
der Zeuge nicht ersetzbar, der Sachverstandige hingegen
schon.® Andererseits wird die Nahe zur richterlichen Posi-
tion anhand einer Reihe von Vorschriften deutlich: Auf den
Sachverstéandigen finden geman § 355 Abs 1 ZPO die Ab-
lehnungsgriinde, die auch die Ablehnung eines Richters
rechtfertigen (§§ 19 f JN), — mit der Einschrankung, dass
der Sachverstandige nicht wegen einer friilheren Verneh-
mung als Zeuge in derselben Sache erfolgreich abgelehnt
werden kann — Anwendung; § 359 Abs 1 ZPO gibt dem
Sachverstédndigen das Recht auf Mitteilung der fur die
Erstellung des Gutachtens notwendigen Gegenstéande,
Aktenstiicke und Hilfsmittel; § 359 Abs 2 und § 362
Abs 1 ZPO erlauben ihm gleich einem Richter, Parteien
und Dritte zu vernehmen sowie Augenscheingegensténde
zu besichtigen. Letztlich hat der Sachverstandige geman
§ 362 ZPO sein Gutachten zu begriinden.

In den Materialien zur ZPO wird der Sachversténdige als
jemand beschrieben, der den Richter bei der Wiirdigung
eines bestimmten Sachverhalts unterstiitzt.” Schon der
historische Gesetzgeber betrachtete daher den Sachver-
standigen als einen Gehilfen oder Helfer® (zeitgeméaBer
ist die Bezeichnung: Mitarbeiter®) des Gerichts, der in-
sofern zur Aufklarung des Sachverhalts beitragen soll, als
der Richter nicht Uber die daflir notwendigen Sachkennt-
nisse verfugt. Dies ist ein wesentlicher Unterschied zum
Sachverstédndigen nach angloamerikanischem Verstand-
nis, nach dem der Sachverstandige Gehilfe der Partei ist
und folglich auch von jeder Partei zur Unterstltzung ihres
Standpunkts bestellt wird.™® Freilich bedeutet dies nicht,
dass ein Sachverstandiger nach angloamerikanischer Pra-
gung Gefalligkeitsgutachten erstellen durfte.

Die Tatigkeit des Sachverstandigen im Zivilprozess ist also
eine den Richter unterstitzende und das Gutachten ein
Hilfsmittel, das zur Sachverhaltsermittlung beitragen soll
und daher ein Beweismittel darstellt."" Dies zeigt sich
vor allem daran, dass die Beurteilung, ob das erstattete
Gutachten ausreichend und schlissig ist, im Rahmen der
freien Beweiswiirdigung des Richters Uberprift wird."?
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Daher kann der Richter dem Sachverstéandigen auch die
Erganzung des Gutachtens auftragen, wenn dieses nicht
vollsténdig ist, oder den Gutachter zur Erlauterung verhal-
ten. Die gesetzliche Einordnung des Gutachtens als Be-
weismittel und die Beurteilung desselben im Rahmen der
freien Beweiswurdigung hat zur Folge, dass der Richter
das Gutachten auch verwerfen kann und ihm keinen Glau-
ben schenken muss. In der Praxis kommt es allerdings
nicht allzu h&ufig vor, dass ein Richter einem Gutachten
von sich aus nicht folgt, weil ein Sachversténdiger ja grund-
satzlich nur dann bestellt wird (bzw bestellt werden sollte),
wenn der Richter das Fachwissen des Sachverstéandigen
bendtigt.

Die Stellung des Sachversténdigen als Mitarbeiter des Ge-
richts kénnte vermuten lassen, dass der Sachversténdige
ein Organ im Sinne des AHG ist. Die Diskussion dieser
Frage braucht hier nicht nachgezeichnet zu werden, zumal
die herrschende Meinung den Sachverstéandigen weder
als Organ noch als Amtsperson im Sinne des AHG be-
trachtet. Der Sachverstandige haftet daher den Parteien
nach den allgemeinen Regeln des Schadenersatzrechts —
freilich nach dem erhdéhten SorgfaltsmafB3stab des § 1299
ABGB. Zu begriinden ist das mit der unbestreitbaren Tatsa-
che, dass der Sachverstandige — obwohl sein Einfluss auf
die richterliche Entscheidung nicht zu leugnen ist — selbst
kein richterliches Entscheidungsorgan ist.'® Vorschlage
bzw Uberlegungen, den gerichtlich bestellten Sachver-
standigen in das System der Amtshaftung einzubauen,
blieben vom Gesetzgeber daher bisher auch unbeachtet.

3. Der Richter als Sachversténdiger

Im Zusammenhang mit der Bestellung eines Sachverstén-
digen muss auch die Bestimmung des § 364 ZPO naher
beleuchtet werden, die vorsieht, dass es dann keiner Bei-
ziehung eines Sachversténdigen bedarf, wenn das Gericht
Uber die notwendigen fachménnischen Kenntnisse verflgt.
Seit der durch die ZVN 1983'5 erfolgten Anderung der
Bestimmung héngt dieses Vorgehen nach dem Gesetzes-
wortlaut von der Zustimmung der Parteien ab. Diese Re-
gelung hat in der Literatur verbreitet Kritik hervorgerufen.
So kritisiert Fasching die Regelung als eine widersinnige
Vorschrift, die es der Beurteilung der Parteien Uberlasse,
ob ein Richter Uiber die notwendige Sachkenntnis verfligt.
AuBerdem stelle die Bestimmung die Kompetenz des
Richters zur freien Wirdigung des Gutachtens in Frage,
da ja ein allfalliges Abweichen vom Gutachten Fachkennt-
nisse voraussetze. Darliber hinaus fUhre die Bestimmung
die Kausalgerichtsbarkeit ad absurdum. Aus sozialer Sicht
bevorzuge § 364 ZPO eine finanzkraftige Partei, da dieser
damit ein Mittel zur Prozessverzdégerung zur Hand gegeben
werde. Aus all diesen Griinden misse die Bestimmung da-
hingehend teleologisch reduziert werden, dass der Richter
sein Fachwissen ohne Zustimmung der Parteien ver-
wenden und auf die Beiziehung eines Sachversténdigen
verzichten kénne. Der Richter miisse nur zuvor gegenuber
den Parteien sein Fachwissen offenlegen und mit ihnen er-
6rtern, warum er davon Gebrauch macht. Weiters misse
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er den Parteien Gelegenheit zur Fragestellung geben.'®
Auch Jelinek kritisiert § 364 ZPO als verfehlt, bezweifelt
aber im Gegensatz zu Fasching, dass die Bestimmung
lediglich eine Offenlegungspflicht des Richters gegenuber
den Parteien normiere, da es dem Gericht auch schon vor
Einflhrung des § 364 ZPO nach herrschender Ansicht
verwehrt gewesen sei, eigenes Fachwissen gegen den
Willen einer Partei zu verwerten. Daher sei es durchaus
maoglich, dass eine Partei auf die Aufnahme eines Sach-
verstandigenbeweises beharre und sich das Gericht nur
dann dartber hinwegsetzen kdénne, wenn die Partei den
Kostenvorschuss nicht erlegt oder das Verhalten der Partei
dem Grundsatz von Treu und Glauben widerspricht."”

Im Unterschied zu Fasching und Jelinek meint Deixler-
Hibner, dass die Einschrankung auf die Zustimmung der
Parteien nur auf den ersten Blick widersinnig sei. Das Zu-
stimmungserfordernis sei ein Schutz fir die Parteien, da
die notwendige Zustimmung impliziere, dass der Richter
die ,Quelle seines Fachwissens und die wissenschaftli-
chen Schlussfolgerungen darlegt und ihnen [den Parteien]
die Gelegenheit gibt, dies mitihm zu erértern.“'® Durch die-
se Offenlegung seitens des Richters kénnten die Parteien
einschéatzen, ob sein Fachwissen ausreiche; damit wirde
das rechtliche Gehér der Parteien — wie von den Materi-
alien zur ZVN 1983 als Motiv angefiihrt — sichergestellt.
Schumacher unterstltzt Deixler-Hiibner, dieser Autor fihrt
als Grund fur das Zustimmungserfordernis unter anderem
die effektive Auslibung der den Parteien zustehenden
Kontrollrechte (Fragen an den Sachverstandigen, Ver-
langen einer schriftlichen Gutachtenserdrterung) an. Die
Beurteilung einer Fachfrage durch den Richter berge die
Gefahr in sich, dass die Parteien Fragen zurtickhalten oder
nicht ,ausreichend scharf’ formulieren, um den Richter
nicht zu verstimmen. Nur wenn die Parteien der Verwer-
tung des richterlichen Fachwissens zustimmten, ndhmen
sie diese Gefahr in Kauf. Auch Riiffler fihrt das Praxi-
sargument an, durch das Zustimmungserfordernis werde
vermieden, gegen ein Mitglied des Entscheidungsorgans
argumentieren und polemisieren zu mussen.' Unter Be-
rufung auf Rdffler verweist Schumacher auch darauf, dass
dem Zustimmungserfordernis eine verfassungsrechtliche
Komponente innewohne, namlich der Schutz des fair trial
nach Art 6 EMRK.2°

Riiffler kritisiert nicht nur die Ausfihrungen von Fasching,
sondern auch das von Jelinek vorgetragene Argument,
dass der Richter dann von der Bestellung eines Sachver-
stdndigen absehen kénne, wenn eine Partei treuwidrig die
Zustimmung nach § 364 ZPO verweigert, weil er — freilich
ohne dies Uberzeugend zu begrinden — meint, dass der
Grundsatz von Treu und Glauben bei der Auslegung zivil-
prozessualer Normen nicht heranzuziehen sei.?!

Das von Schumacher vorgebrachte Praxisargument, das
Zustimmungserfordernis diene auch dazu, die effekti-
ve AuslUbung der Kontrollrechte zu sichern, ist zweifel-
los nicht ganz von der Hand zu weisen.?? Dagegen kann
aber vorgebracht werden, dass die Verweigerung der Zu-
stimmung nach § 364 ZPO einen Richter genauso, wenn
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nicht sogar mehr, verstimmen kénnte. Dazu kommt, dass
Sinn und Zweck der kritischen Beleuchtung eines jeden
Sachverstéandigengutachtens darin liegt, auf allfallige Wi-
derspruche, Ungenauigkeiten und Unvollstdndigkeiten hin-
zuweisen. Und das muss sich auch ein sachverstandiger
Richter gefallen lassen, ja er wird normalerweise dafur so-
gar dankbar sein, weil er ein Interesse an einer inhaltlich
richtigen Entscheidung haben wird. Sollte ein sachverstan-
diger Richter die Beantwortung von Fragen verweigern,
lage Uberdies ein wesentlicher Verfahrensmangel vor.

Die Judikatur halt sich — was wenig Uberrascht — an den
Gesetzeswortlaut und macht die Zulassigkeit der Verwer-
tung richterlichen Fachwissens von der Zustimmung der
Parteien abhéngig. In seiner Entscheidung vom 20. 10.
1993, 3 Ob 543/93, fuhrte der OGH aus, dass die Frage,
s[o]b die Richterin ohne Zuziehung des Sachverstandi-
gen nach § 364 ZPO entscheiden durfte, weil die eige-
ne Fachkunde oder das eigene Wissen diese Zuziehung
Uberfliissig machte, ... schon deshalb nicht erdrtert wer-
den [braucht], weil es jedenfalls an der Zustimmung bei-
der Parteien fehlte”. In der Entscheidung vom 28. 1. 1997,
4 Ob 2341/96k, begrundete der OGH die Aufhebung der
Berufungsentscheidung allerdings damit, dass das Be-
rufungsgericht weder dargelegt habe, woher es das zur
Beurteilung der Behebbarkeit von Bauméangeln benétigte
Fachwissen hatte, noch dass es diese Frage mit den Par-
teien erértert habe; auf das Zustimmungserfordernis ging
der OGH nicht ein. Das LG St. Pélten bezog sich spéater auf
diese Entscheidungen des OGH und meinte, dass dieser
am Zustimmungserfordernis der Parteien unter Hinweis
auf den Gesetzeswortlaut festgehalten habe.?®

Aus den genannten Entscheidungen wird ersichtlich, dass
die Judikatur der von Fasching vorgeschlagenen teleologi-
schen Reduktion des § 364 ZPO nicht folgen will, wobei
allerdings festzuhalten ist, dass sich der OGH mit den Ar-
gumenten der dieser Bestimmung gegenuber kritisch ein-
gestellten Lehre (noch) nicht wirklich beschaftigt hat. Im-
merhin schloss sich das LGZ Wien in seiner Entscheidung
vom 23. 7. 2001, 42 R 164/01f,2* wortlich einer Formulie-
rung des Autors an, wonach der Richter sein Fachwissen
oder die mit dessen Hilfe getroffenen Feststellungen mit
den Parteien zu erdrtern hat — womit eigentlich zum Aus-
druck gebracht werden sollte, dass die Zustimmung nicht
notwendig sei. Letztlich ist das Zustimmungserfordernis
aber — wie vom Autor bereits an anderer Stelle angefihrt
— als Unterstreichung des Anspruchs der Parteien auf
rechtliches Gehér zu akzeptieren.®® Bemerkenswert ist
jedenfalls, dass die Parallelbestimmung zu § 364 ZPO im
neuen AuBStrG, namlich § 31 Abs 3 AuBStrG, keine Zu-
stimmung der Parteien (mehr) verlangt.?®

4. Die ,Einvernehmung” der Parteien
vor der Bestellung des Sachverstandigen

Die Auswahl des Sachverstandigen ist, wie schon ein-
gangs erwahnt, von wesentlicher Bedeutung, weil es dabei
um die Sicherung der Zweckdienlichkeit und Qualitét
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des Sachverstandigengutachtens geht. Es ist leicht erklar-
lich, dass das Gesetz dabei auch den Parteien eine Ein-
flussnahme einrdumt.

Zunéchst ist darauf hinzuweisen, dass die Parteien kei-
nen Einfluss auf die Entscheidung des Richters bezlg-
lich der Notwendigkeit eines Sachverstandigenbeweises
haben; im Unterschied zum Urkunden- und Zeugenbeweis
kénnen sich die Parteien nicht gegen die Aufnahme eines
Sachverstédndigengutachtens aussprechen (§ 183 Abs 2
ZPO e contrario). GemaB3 § 363 Abs 2 ZPO kdnnen die
Parteien auch nicht wirksam auf die Begutachtung verzich-
ten. Es ist nur konsequent, dass die Entscheidung Uber
die Frage der Notwendigkeit des Sachverstandigenbewei-
ses allein dem Richter obliegt, da ja nur dieser beurteilen
kann, ob er selbst die notwendige Fachkenntnis zur Be-
urteilung der fraglichen Umstande besitzt (was allenfalls
ein Vorgehen nach § 364 ZPO rechtfertigen wirde) oder
ob er einen Sachverstandigen benétigt. Der Beschluss, mit
dem ein Sachverstandiger bestellt wird, ist nach standiger
Rechtsprechung daher auch nicht mit einem selbstandi-
gen Rechtsmittel anfechtbar.?”

§ 351 Abs 1 ZPO rdumt nun den Parteien vor Bestellung
eines Sachverstandigen die Méglichkeit zur Stellung-
nahme ein; das Gesetz spricht von der ,Einvernehmung
der Parteien liber deren Person®. Diese — von der Judikatur
als reine Sollvorschrift® interpretierte — Bestimmung gibt
sohin den Parteien nur die Mdglichkeit, sich zur Person des
Sachverstandigen zu duB3ern. Einen Einfluss auf die end-
gultige Wahl und Bestellung des Sachverstandigen haben
sie dagegen nicht, wenngleich die Richter in der Praxis auf
allféllige — substantiierte — Einwande Rucksicht nehmen.
In der Parallelbestimmung des § 31 Abs 3 AuBStrG wird
den Parteien vor der Bestellung des Sachverstandigen (ib-
rigens kein Recht auf ,,Einvernehmung® zugestanden, wes-
halb sie allfallige Einwande erst im Nachhinein durch einen
Enthebungsantrag geltend machen kénnen.?

Wen das Gericht schlussendlich zum Sachversténdigen
bestellt, ist eine Ermessensentscheidung.®*® Auch die
Eintragung in die Sachversténdigenliste ist keine Voraus-
setzung der Ernennung. Das Ermessen wird aber natur-
geman dadurch eingeschrankt, dass der zu bestellende
Sachversténdige tber das notwendige Fachwissen verfu-
gen muss, woflr die Eintragung in die Liste der Sachver-
standigen Indizwirkung hat.3' Dennoch kann das Gericht,
sollte es eine nicht in die Sachverstandigenliste eingetra-
genen Person flr die Erstattung von Befund und Gutach-
ten als geeigneter ansehen als eine eingetragene, diese
andere zum Sachverstandigen bestellen.

Da die Bestimmung des § 351 ZPO lediglich als Sollvor-
schrift betrachtet wird und das Gericht an allfallige Par-
teienvorschldge nicht gebunden ist, stellt eine Verletzung
dieser Vorschrift nach der Judikatur keinen erheblichen
Verfahrensmangel dar.®* Die Praxis zeigt dennoch, dass
das die Vorschrift nicht sinnlos macht. In aller Regel erér-
tert das Gericht mit den Parteien(vertretern), wer als Sach-
verstandiger in Frage kommt, und Letztere kénnen ihre
Erfahrungen mit bestimmten Sachverstandigen einbringen
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und auf allfallige besser geeignete Personen hinweisen,
worauf zumeist auch Rucksicht genommen wird.

Die Befugnis des erkennenden Gerichts, einen Sachver-
standigen frei zu wahlen, birgt auch eine gewisse Gefahr
in sich, namlich jene, dass der Richter in &hnlich gelagerten
Fallen immer die gleichen Sachverstédndigen auswahlt.
Allerdings ist vor allem in kleineren (Bezirks-)Gerichts-
sprengeln die Auswahlimdglichkeit praktisch von vornhe-
rein beschrankt. Daraus ist natlrlich nicht zu schlieBen,
dass die Qualitat von Befund und Gutachten an sich nicht
den gewulnschten Anforderungen entsprache, doch kann
eine dauernde Zusammenarbeit und das Entstehen einer
Vertrauensbasis zwischen Richter und Sachverstédndigem
die kritische Wirdigung des Gutachtens durch den Rich-
ter beeintrachtigen. Wenn das Gericht aber das Gutach-
ten ungepriift seinen Feststellungen zugrunde legt, wird
dadurch das Recht der Parteien auf ein faires Verfahren
insofern verletzt, als der Gutachter damit quasi selbst zum
Richter wird. Nicht zu Unrecht wird das in der Literatur auch
als Verletzung des Rechts der Parteien auf den gesetz-
lichen Richter gemaf Art 82 Abs 2 B-VG qualifiziert.®® Aus
der Warte des Sachversténdigen besteht bei (zu) haufiger
Beauftragung durch denselben Richter die Gefahr, dass
seine eigene Objektivitat beeintrachtigt wird, wenn er sich
den ,Wiinschen seines Auftraggebers nach einfachen und
gut verwertbaren Gutachten allzu willfahrig anpasst.“** An-
dererseits darf nicht unerwéhnt bleiben, dass die routine-
manige Bestellung desselben Sachverstandigen durchaus
positive Effekte haben kann, weil diese Vorgangsweise die
Qualitat der Gutachten auch durchaus zu heben und das
Verfahren zu beschleunigen vermag.®

Um der Problematik entgegenzuarbeiten, wurde vorge-
schlagen, eine feste Geschéftsverteilung fir Sachver-
standige einzufuhren.® Krammer hielt diesen Vorschlag
wegen des administrativen Aufwands und der Schwierig-
keit der Durchsetzung und Kontrolle eines derartigen Sys-
tems fUr nicht praktikabel.®” Meines Erachtens sind diese
Argumente heute angesichts der Moglichkeiten der Infor-
mationstechnologie weitgehend Uberholt. Der Vorschlag
einer festen Geschaftsverteilung ist aber aus anderen
Grinden nicht zielfiihrend: Er nimmt dem Richter die Fle-
xibilitdt, auch auf nicht von der Geschaftsverteilung erfass-
te Sachverstandige zurlickzugreifen, wenn dies im Einzel-
fall sinnvoll wére, weil fir eine bestimmte Frage ein anderer
Sachversténdiger besser geeignet ware, als der durch die
Geschaftsverteilung bestimmte.®® Freilich kénnte diese
Problematik durch Einfihrung von Ausnahmebestimmun-
gen, wann ein Gericht auch einen anderen Sachverstandi-
ge bestellen kann, abgeschwécht werden. Dann stellt sich
aber die Frage, ob der dadurch entstehende zuséatzliche
Administrationsaufwand allfallige Vorteile des Geschafts-
verteilungssystems nicht zunichtemachen wirde.

5. Reformbedarf hinsichtlich § 351 ZPO?

Aus dem Umstand, dass der Sachversténdige als Mitarbei-
ter des Gerichts zu qualifizieren ist, kénnte die Forderung
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abgeleitet werden, das Gericht misse sich einen solchen
Mitarbeiter auch selbst aussuchen kénnen. Dann wére es
nur folgerichtig, dass derin § 351 ZPO normierten Anhérung
der Parteien keine entscheidende Bedeutung zukommt und
der Richter insbesondere nicht an Vorschlage der Partei-
en gebunden ist. Nun darf aber nicht auBer Acht gelassen
werden, dass die Wertschatzung eines Rechtsschutzsys-
tems ganz wesentlich auf dem subjektiven Empfinden der
Rechtsunterworfenen beruht. Je mehr diese in prozessuale
Entscheidungen eingebunden sind, desto eher werden sie
sich gerecht und fair behandelt fihlen. Daher ist zu tberle-
gen, ob nicht die Rechte der Parteien bei der Bestellung
des Sachverstandigen gestéarkt werden sollten.

In der Parallelbestimmung der deutschen ZPO (§ 404
dZPO) findet sich die Regelung, dass dann, wenn sich die
Parteien auf eine oder mehrere Personen als Sachverstén-
dige geeinigt haben, das Gericht an diese Wahl gebunden
ist. Das Gericht kann nur hinsichtlich der Anzahl der Sach-
verstandigen beschrankend eingreifen. AuBert das Gericht
Bedenken hinsichtlich der Fachkunde der von den Partei-
en gewdhlten Person, kdnnen die Parteien entweder ei-
nen anderen Sachverstédndigen benennen oder auf ihrer
urspriinglichen Entscheidung beharren.®® Strittig ist, ob
das Gericht zusétzlich einen weiteren Gutachter bestellen
kann;* zum Teil wird vertreten, dass das jedenfalls im Fall
der Unergiebigkeit des Gutachtens moglich ist.!

Die deutsche Regelung schafft eine Kontroliméglichkeit der
Parteien gegenlber dem Gericht, die der beschriebenen
Praxis, dass immer die gleichen Sachverstandigen ernannt
werden, obwohl sie in manchen Fallen nicht die beste Wahl
darstellen, Einhalt gebietet.*> Meines Erachtens ware eine
Anderung der ésterreichischen Bestimmungen nach dem
Vorbild der deutschen Regelung durchaus sinnvoll. Einem
mdglichen Missbrauch kénnte dadurch begegnet werden,
dass dem Richter die Mdglichkeit eingerdumt wird, im Fall
der Unzulanglichkeit des erstatteten Gutachtens einen
weiteren Sachverstandigen zu bestellen. Die damit verbun-
denen weiteren Kosten und die Zeitverzégerung werden
umsichtige Parteien dazu bewegen, von vornherein auf die
Kompetenz und fachliche Eignung des Sachverstandigen
zu achten.®

6. Die Ablehnung des Sachverstéandigen

Kdnnen die Parteien auch de lege lata in den Sachverstén-
digenbestellungsprozess nicht entscheidend eingreifen, so
stehen sie einem bestellten Sachverstandigen doch nicht
ganzlich machtlos gegeniber, weil sie ihn — wie schon ein-
gangs erwahnt — geman §§ 355 f ZPO grundsatzlich aus
denselben Griinden* ablehnen kénnen wie den Richter.
Dabei ist zu beachten, dass Zweifel an der Kompetenz des
Sachverstédndigen und/oder an der Qualitat seines Gut-
achtens an sich keine Ablehnungsgriinde darstellen.*® Es
kommt darauf an, dass das Verhalten des Sachverstandi-
gen im Verfahren selbst ein berechtigtes Misstrauen in
die Unparteilichkeit hervorruft, etwa wenn er bei der Er-
stellung des Befundes nur eine Partei beriicksichtigt.
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Wichtig ist, dass die Ablehnung bei erster Gelegenheit gel-
tend gemacht werden muss und die Grinde hierflir anzu-
geben und auf Verlangen des Gerichts im Sinne von § 274
ZPO zu bescheinigen sind. Somit kann die Ablehnung
auch noch nach Gutachtenserstattung oder im Verfahren
zweiter Instanz erfolgen,*” wenn sich der Ablehnungsgrund
erst zu diesem Zeitpunkt, etwa aus dem Gutachten, ergibt.
Der Ablehnungsantrag muss nicht als solcher bezeichnet
sein; es reicht das begriindete Vorbringen, der Sachver-
standige sei voreingenommen.“®

Wird der Ablehnung stattgegeben, gibt es dagegen kein
Rechtsmittel (§ 366 Abs 2 ZPO). Wird der Ablehnungsan-
trag verworfen, ist dagegen kein abgesondertes Rechtsmit-
tel statthaft (§ 366 Abs 1 ZPO).* Ist ein Sachverstandiger
erfolgreich abgelehnt worden, so darf sein Gutachten nicht
berucksichtigt werden, widrigenfalls ein sonstiger Verfah-
rensmangel im Sinne des § 496 Abs 1 Z 2 ZPO vorliegt.®®

7. Die Pflicht zur Ubernahme des Gutachtensauftrags

Das Gesetz (§ 353 ZPO) nennt zwei Personenkreise, die
verpflichtet sind, der Bestellung zum Sachversténdigen
Folge zu leisten: Einerseits sind dies die in die Sachver-
standigenliste (nach dem SDG) eingetragenen Personen
und andererseits Personen, welche ,die Wissenschaft, die
Kunst oder das Gewerbe, deren Kenntnis Voraussetzung
der geforderten Begutachtung ist, offentlich als Erwerb”
ausUben oder ,zu deren Auslibung offentlich angestellt
oder ermdchtigt“sind.

Die in die Sachverstandigenliste eingetragenen Personen
missen einer gerichtlichen Bestellung Folge leisten, da
diese Personen schon durch die freiwillige Eintragung in
diese Liste ihre Bereitschaft zur Ubernahme gerichtlicher
Gutachtensauftrage dokumentieren.®' Fiir den zweiten von
§ 353 Abs 1 ZPO genannten Personenkreis besteht dage-
gen keine uneingeschrénkte Pflicht zur Ubernahme eines
Gutachtensauftrags. Mit Krammer ist nur dann eine Pflicht
zur Gutachtenserstattung anzunehmen, wenn das Gericht
genau gepruft hat, ob die Fachkenntnisse des Gutachters,
der gegen seinen Willen herangezogen werden soll, den
notwendigen Erfordernissen fir die Gutachtertatigkeit ge-
nigen. Bei dieser Beurteilung sind auch die rdumlichen
und ausstattungsgemafBen Gegebenheiten zu berticksich-
tigen.®2

Selbst wenn eine prinzipielle Verpflichtung zur Ubernahme
des Gutachtensauftrags besteht, kann der Sachverstan-
dige die Enthebung von seiner Tatigkeit begehren. Was
die Begrindung dafiir angeht, so verweist § 353 Abs 2
ZPO bloB auf die Griinde, die den Zeugen zur Aussage-
verweigerung berechtigen (§ 321 ZPO). Einerseits Uber-
zeugt diese — vom Gesetz mehrfach vorgenommene
— undifferenzierte Gleichstellung mit dem Zeugen nicht un-
bedingt, andererseits versteht es sich von selbst, dass ein
Sachversténdiger auch dann seine Enthebung beantragen
kann, wenn ein Grund vorliegt, der die Vernehmung eines
Zeugen unzulassig machen wiirde (§ 320 ZPO). Praktische
Bedeutung hat dies vor allem bei Staatsbeamten, denen
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die Verwendung als Sachverstandiger sogar ausdricklich,
und zwar im Einzelfall durch Weisung oder generell durch
Erlass bzw Verordnung, untersagt werden kann.53

Dienen die Enthebungsgriinde dem Schutz der Interessen
des Sachverstandigen (oder seiner Dienstbehoérde), so
dient die Selbstablehnung dem Schutz der Interessen der
Parteien. Eine Pflicht zur Anzeige von Ablehnungsgrinden
ist zwar im Gesetz nicht geregelt, jedoch von Lehre und
Judikatur anerkannt, entspricht dies doch der richterahnli-
chen Stellung des Sachverstandigen.** So meint der OGH,
dass der Sachverstandige zwar nach dem Wortlaut des
§ 355 ZPO nicht zu einer Selbstablehnung verpflichtet sei,
er jedoch wegen seiner Verpflichtung zur Unparteilichkeit
und ,wegen der Unannehmlichkeiten einer begriindeten
Ablehnung durch die Parteien* selbst auf alle Griinde hin-
weisen misse, die eine unparteiische Fihrung seiner Am-
tes auch nur theoretisch in Zweifel ziehen kdnnten.* Sank-
tioniert ist die Verpflichtung zur Selbstablehnung dadurch,
dass der Sachversténdige seinen Gebiihrenanspruch
verliert, wenn er einen AusschlieBungsgrund nicht sofort
anzeigt und ihn daran ein Verschulden trifft. Da das Gut-
achten eines ausgeschlossenen Sachverstandigen nicht
beriicksichtigt werden darf, hat der betroffene Sachver-
standige den gerichtlichen Auftrag nédmlich nicht erf(llt.%®

8. Die Gutachtenspflicht

Den Kern der Sachverstandigenpflichten bildet die Gut-
achtenspflicht, die sich in der Erstattung eines Befundes
erschdpfen kann oder auch die Erstattung eines Gutach-
tens umfasst. Als Sanktion gegeniber dem ,ungehorsa-
men® Sachversténdigen sieht § 354 Abs 1 ZPO die Auf-
erlegung der durch die Weigerung entstandenen Kosten,
die Verhadngung einer Ordnungsstrafe und allenfalls einer
Mutwillensstrafe vor. AuBerdem erlegt § 354 Abs 3 ZPO
dem Sachverstandigen die Verpflichtung zum Ersatz allen
den Parteien durch die Vereitlung oder Verzégerung der
Beweisflihrung verursachten Schadens auf; dieser Scha-
denersatz ist mit selbstandiger Klage nach den Regeln des
allgemeinen Schadenersatzrechts geltend zu machen.?”
Dass nach § 354 Abs 2 ZPO anstelle des betroffenen
Sachversténdigen ein anderer bestellt werden kann, ergibt
sich aus der Ersetzbarkeit des Sachverstéandigen.

Sofern dem Richter die in Frage kommenden Sachverstén-
digen bzw deren Spezialgebiete (die aufgrund der gene-
rellen Umschreibung in der Sachverstandigenliste oft nicht
eindeutig festzustellen sind) nicht schon bekannt sind, wird
er im Interesse der Verfahrensékonomie vorab mit diesen
Personen Ricksprache halten, ob sie tatsachlich die im
konkreten Fall erforderlichen Fachkenntnisse haben. Au-
Berdem muss sich der Richter dartber informieren, ob ein
in Frage kommender Gutachter die zeitlichen Ressourcen
besitzt, um das Gutachten in angemessener Frist zu er-
statten.

Unter dem Gesichtspunkt der Verfahrensékonomie ist
auch die — durch die ZVN 2002% eingefiihrte — Anordnung
des § 357 Abs 1 ZPO zu sehen, nach der der Richter dem
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Sachverstandigen im Fall der schriftlichen Begutachtung
(die in der Gerichtspraxis die Regel darstellt)>® eine ange-
messene Frist zu setzen hat, binnen derer er das schriftli-
che Gutachten zu erstatten hat. Ab Zustellung des Gericht-
auftrags hat der Sachverstandige 14 Tage Zeit, um dem
Gericht allenfalls mitzuteilen, dass ihm die Einhaltung der
gesetzten Frist nicht mdéglich ist. Gleichzeitig muss er dem
Gericht mitteilen, ob ihm die Gutachtenserstellung Uber-
haupt bzw binnen welcher Frist mdglich ist. Das Gericht
kann dann entweder die Frist verlangern oder aber den
Gutachter von seiner Tatigkeit entbinden und einen ande-
ren bestellen.®® Aufgrund des telos der Bestimmung ist die
genannte 14-Tages-Frist als Maximalfrist zu verstehen.
Prinzipiell hat der Gutachter sofort, nachdem er erkannt
hat, dass die zur Gutachtenserstellung gesetzte Frist zu
kurz ist, Mitteilung an das Gericht zu machen.®' Damit der
Gutachter so rasch als méglich einschatzen kann, ob die
ihm gesetzte Frist ausreichend ist, missen die Parteien
zeitgereicht und prazise die Fragen, mit denen der Gutach-
ter befasst werden soll, vortragen. Sodann ist es Aufgabe
des Gerichts, den Gutachtensauftrag so prazise wie még-
lich zu formulieren, damit der Gutachter seinen Aufwand
und die fur die Gutachtenserstellung benétigte Zeit hinrei-
chend genau einzuschéatzen vermag.®?

Durch die MaBnahmen der ZVN 2002 wird die Gefahr ei-
ner Verzdgerung freilich nicht ganzlich gebannt, da sich ein
erhohter Zeitaufwand auch erst im Zuge der Befundauf-
nahme herausstellen kann. Das Gesetz sieht fur diesen
Fall weder eine Pflicht zur Anzeige noch eine Méglichkeit
der Fristverlangerung vor; angeordnet wird nur, dass eine
durch die Parteien verursachte Zeitverzégerung nicht in
die Frist einzurechnen ist (§ 359 Abs 2 ZPQ). In allen an-
deren Féllen ist dem Sachverstédndigen jedenfalls zu ra-
ten, die Verzégerung anzuzeigen. Hinsichtlich der Reak-
tion des Gerichts auf diese Anzeige ist meines Erachtens
zu unterscheiden: Ist die erst im Nachhinein erkennbare
Verzdgerung auf eine Ausweitung des Gutachtensauftrags
(zuséatzliche Fragen) zuriickzufiihren, dann ist dies wie ein
eigensténdiger Gutachtensauftrag zu behandeln, also wie-
der nach § 357 Abs 1 ZPO vorzugehen; damit verlangert
sich die Frist fir die Erstattung des Gesamtgutachtens
dementsprechend. Ist die Verzdégerung auf ein anderes
Verhalten des Gerichts bzw der Parteien zuriickzuflihren
— etwa auf zusatzlich Ubermitteltes Befundmaterial, das
aber nicht vom Gutachter nach § 359 Abs 2 ZPO ange-
fordert wurde —, kann dies dem Gutachter nicht vorgewor-
fen werden; auch in diesem Fall ist die Frist analog § 357
Abs 1 ZPO zu verlangern. Wenn die urspriingliche Fehl-
einschatzung der bendtigten Zeit zur Gutachtenserstellung
aber auf ein Verschulden des Gutachters zuriickzufiihren
ist, dann kann die Frist nicht verlangert werden, sondern
es kommen vielmehr die oben dargestellten Sdumnisfol-
gen des § 354 ZPO zur Anwendung. Zusatzlich wird der
Gebuhrenanspruch des Sachverstéandigen nach MaBgabe
des § 25 Abs 3 GebAG gemindert.®

Zu erwahnen ist auch noch, dass den Gutachter zusatzlich
eine Klarstellungspflicht trifft: Er hat den Gutachtensauf-
trag kritisch zu prufen, seine Terminologie klarzustellen
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und den Beurteilungsgegenstand eindeutig abzugrenzen.
Er hat auch darauf hinzuweisen, wenn aus seiner Sicht
ein Ortsaugenschein oder weitere Beweisaufnahmen zur
Durchfuhrung des Gutachtensauftrags notwendig sind.®*

9. Die Ermittlungstétigkeit des Sachverstédndigen und
die Mitwirkungspflicht der Parteien bei der Befund-
aufnahme

Aus dem Umstand, dass dem Sachverstédndigen geman
§ 359 Abs 1 ZPO alle ,bei Gericht befindlichen Gegenstén-
de, Aktenstlicke und Hilfsmittel mitzuteilen [sind], welche
fur die Beantwortung der ... vorgelegten Fragen erforder-
lich sind“, ergibt sich, dass der Sachverstandige den fir
den Befund notwendigen Sachverhalt selbstandig ermit-
teln muss. Anderes gilt nur, wenn der Gerichtsauftrag den
Sachversténdigen auf bestimmte aktenkundige Tatsachen
beschrankt.®®

Mit der ZVN 2002 wurden dariber hinaus einerseits die
Befugnis zur selbstandigen Ermittlung durch den Sach-
versténdigen und andererseits die Mitwirkungspflicht der
Parteien bei der Befundaufnahme ausdricklich im Gesetz
festgelegt. § 359 Abs 2 ZPO regelt nun, dass der Sach-
verstéandige dem Gericht die ,erforderlichen Mitwirkungs-
handlungen* mitzuteilen hat, wenn die Parteien (oder auch
dritte Personen) seiner Aufforderung zur Mitwirkung nicht
Folge leisten. Das Gericht hat sodann mittels abgesondert
nicht anfechtbaren Beschlusses das Erforderliche aufzu-
tragen. Kommt die sdumige Partei dem Mitwirkungsauftrag
binnen der im Beschluss festgesetzten Frist nicht nach, ist
das Gutachten ohne die fehlenden Informationen — soweit
dies Uberhaupt méglich sein wird — zu erstatten. Gleich-
zeitig versucht die Regelung, eine Partei, die die Mitarbeit
vorerst verweigert, Uber die Kostenschiene zur Mitarbeit
zu motivieren. Wenn die fehlenden Informationen noch vor
der Ausarbeitung nachgereicht werden, treffen die sdumi-
ge Partei keine Kostenfolgen. Werden die Informationen
zu einem spateren Zeitpunkt vor Schluss der mindlichen
Streitverhandlung nachgereicht, tragt die Partei jedenfalls
die Kosten des notwendigen Ergdnzungsgutachtens.

Nach den Materialien zur ZVN 2002 sollte mit dieser Be-
stimmung eine weitere Verfahrensbeschleunigung erreicht
werden, obwohl sich schon als Folge der Prozessforde-
rungspflicht ein verniinftiger Umgang und eine foérderliche
Zusammenarbeit zwischen Sachverstandigen und Par-
teien ergeben werde; sollte diese Zusammenarbeit aber
nicht funktionieren, stelle die Bestimmung ein Werkzeug
zur Abhilfe bereit. Das Korrektiv des § 359 Abs 2 ZPO
wirke in zweifacher Richtung: Einerseits sollten dadurch
Uberzogene Anforderungen des Sachverstidndigen redu-
ziert werden, andererseits sollte ein Sanktionsmittel gegen
ungerechtfertigte Verweigerungen der Parteien geschaffen
werden. In den Materialien bleibt auch nicht unerwahnt,
dass eine allféllige Weigerung zur Mitwirkung an der Be-
fundaufnahme wohl seinen Niederschlag in der Beweis-
wirdigung finden werde. Gerade auch die Kostenfolgen
wirden die Verfahrenskonzentration verbessern.5®
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Zunachst ist festzuhalten, dass der Sachverstandige selbst
keine Mdéglichkeit hat, die Mitwirkung der Parteien zu er-
zwingen, sondern sich deshalb an das Gericht wenden
muss. Dem Gesetzestext zufolge ist der Aufforderung des
Sachversténdigen zur Mitwirkung ,unverziglich* zu ent-
sprechen. Das kann nur bedeuten, dass der Sachverstan-
dige den Parteien eine Frist zur Mitwirkung setzen muss,
weil die Regelung andernfalls nicht praktikabel ist. Dartuber
hinaus muss die Aufforderung des Sachversténdigen préa-
zisieren, wozu die Mitwirkungshandlung bendtigt wird; sie
muss maoglichst genau umschreiben, welchen Beitrag die-
se Mitwirkung fur das Gutachten leisten soll. Andernfalls
kénnte das Gericht im Falle der Weigerung der Partei nicht
beurteilen, ob es einen Mitwirkungsauftrag erteilen muss.®”

Uberdies bedarf die Regelung des § 359 Abs 2 ZPO ei-
ner teleologischen Reduktion: Die Mitwirkungspflicht der
Parteien findet dort ihre Grenze, wo den Parteien auch
sonst ein Weigerungsrecht hinsichtlich der Mitwirkung im
Erkenntnisverfahren zusteht. So darf sich die Partei auch
gegenlber dem Sachverstandigen auf das Nichtvorliegen
der Pflicht zur Herausgabe einer Urkunde nach § 304 ZPO
bzw das Vorliegen der Weigerungsgrunde zur Heraus-
gabe einer Urkunde nach § 305 ZPO berufen. Gleiches
gilt fir Auskunftssachen (§ 318 Abs 2 ZPO) und den Au-
genscheinbeweis (§ 369 ZPO). Auch bei einer Befragung
durch den Sachversténdigen kann sich die Partei auf die
Aussageverweigerungsgrinde berufen (§ 380 iVm § 321
ZPQO).%8

Im Zusammenhang mit der Mitwirkungspflicht ist Klicka
beizupflichten, wenn er meint, dass hier — wenn das Ge-
setz auch darauf nicht abstellt — eine Interessenabwa-
gung geboten sei: Ein gerichtlicher Auftrag zur Mitwirkung
muss immer dann unterbleiben, wenn die Interessen der
Partei hoher als das Informationsinteresse nach § 359
Abs 2 ZPO zu bewerten sind. Zu denken ist hier vor allem
an Eingriffe in die kdrperliche Integritat, aber auch an un-
verhaltnismaBige Vermdgensnachteile.®®

Wenn die Verweigerung der Mitwirkung an der Befundauf-
nahme gerechtfertigt ist, dann darf dieser Umstand in der
Beweiswirdigung natirlich keine negativen Folgen haben.
Im Gegensatz dazu wird die Beweiswiirdigung bei Nichtbe-
folgung eines vom Gericht erlassenen Mitwirkungsauftrags
in aller Regel zum Nachteil der sich weigernden Partei
ausschlagen.” Eine darliber hinausgehende Konsequenz
zieht die Nichtbefolgung nicht nach sich, vor allem ist der
Mitwirkungsauftrag nicht vollstreckbar.”

Wenn in den Materialen zur ZVN 2002 darauf hingewiesen
wird, dass gerade Kostenregelungen zu den ,bislang viel-
leicht zu spérlich eingesetzten Motivationsfaktoren zéhlen,
die erforderliche Verfahrenskonzentration zu verbessern“,”?
so erscheint die Kostenregelung des § 359 Abs 2 ZPO
gerade unter diesem Gesichtspunkt inkonsequent. Wie
Klicka Uberzeugend dargelegt hat, fuhrt ndmlich gerade
diese Kostenregelung zu einem unerwiinschten Ergebnis:
Wenn sich die nicht beweispflichtige Partei weigert, an der
Beweisaufnahme mitzuwirken, dann ist das Gutachten ja
ohne die fehlenden Teile zu erstatten; die Weigerung ist al-
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lenfalls — wie erwéhnt —im Rahmen der Beweiswdirdigung
zu berucksichtigen. Dies kann zu einem fir den Beweis-
fuhrer negativen Gutachten oder aber zu einem non liquet
fihren. Wenn nun der Sachverstédndigenbeweis — wie in
der Praxis haufig — das einzige Beweismittel ist, mit des-
sen Hilfe ein Anspruch durchgesetzt werden kann, dann
wurde die sich weigernde Partei obsiegen und hétte auch
keine Kostenfolgen zu beflirchten. Das bedeutet, dass die
Lstandhafte“ Partei, die sich bis zum Schluss des Verfah-
rens der Mitwirkung widersetzt, im Gegensatz zu einer
Partei, die schlussendlich den Mitwirkungsauftrag erfillt,
auch noch belohnt wird. Letztere muss ja die Kosten des
Ergadnzungsgutachtens tragen. Rechtspolitisch ist die Be-
stimmung daher mehr als bedenklich, da sie tatsachlich,
wie Klicka es nennt, zu absurden Situationen fiihrt.”® Ins-
gesamt scheint die Kostenbestimmung auch unter Bertck-
sichtigung des § 48 ZPO uberflissig; die Bestimmungen
Uber die Kostenseparation erlauben es ohnehin, flexibel
auf das Verhalten der Parteien zu reagieren.” AuBerdem
wurde es der ProzessOkonomie mehr entsprechen, in einer
Situation, in der ein Rumpfgutachten nichts zur Sachver-
haltsfeststellung beitragen kann, von der Erstellung eines
solchen Uberhaupt abzusehen und den Sachverstandigen
zu entheben.™

Mit der seit der ZVN 2002 ausdrucklich normierten Mit-
wirkungspflicht korrespondiert eine Mitwirkungsbefug-
nis der Parteien an Ermittlungshandlungen durch den
Sachverstandigen, die im Rahmen seines Gutachtensauf-
trags notwendig werden. Deshalb sind die Parteien nach-
weislich von Zeit, Ort und Art der Ermittlungshandlung zu
verstandigen, damit diese die Mdglichkeit haben, an der
Ermittlungshandlung teilzunehmen.”® Dies erklart sich
auch dadurch, dass die Ermittlungstatigkeit des Sachver-
stdndigen materiell als Beweisaufnahme zu qualifizieren
ist und daher den gleichen Verfahrensgarantien entspre-
chen muss.”” Das Recht zur Teilnahme an den Ermittlungs-
handlungen endet aber dort, wo berlcksichtigungswurdige
Interessen dagegenstehen. Zu denken ist dabei vor allem
an medizinische Gutachten, die den héchstpersénlichen
Bereich betreffen. Hier muss das Recht zur Teilnahme ein-
geschrankt sein.” Damit das rechtliche Gehdér nicht ver-
letzt wird, ist es aber in solchen Féllen notwendig, dass
die nicht beigezogene Partei sich noch vor der Entschei-
dung zur Befundaufnahme auBern kann.” Daher ist es
unerlasslich, dass die Ermittlungshandlungen umfassend
dokumentiert werden.

10. Das Gutachten und seine Erérterung

Nach den Vorstellungen der ZPO sollte die miindliche Gut-
achtenserstattung in der Verhandlung die Regel und die
schriftliche Gutachtenserstattung die Ausnahme darstel-
len. In der Praxis ist es freilich umgekehrt und die meisten
Begutachtungen werden auf schriftlichem Weg erbracht.
Dies liegt vor allem an der Komplexitét der Fragen, die Ge-
genstand eines Gutachtens sind. Ein angenehmer Neben-
effekt des schriftichen Gutachtens — von dessen Einlan-
gen die Parteien in Kenntnis zu setzen sind (§ 360 Abs 2
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ZPO) — ist, dass sich die Parteien schon vor einer Tagsat-
zung auf diese inhaltlich vorbereiten kdnnen. Eine schrift-
liche Gutachtenserstattung tragt somit auch dem Grund-
satz der Prozess6konomie Rechnung. Unabhé&ngig davon,
ob das Gutachten mindlich oder schriftlich erstattet wird,
muss dieses stets begriindet werden (§ 362 Abs 1 ZPO).

Wird das Gutachten mindlich erstattet, steht den Partei-
en ein Fragerecht zu (§ 367 iVm § 341 Abs 1 und § 289
Abs 1 ZPO). In § 357 Abs 2 ZPO ist davon die Rede, dass
bei schriftlicher Begutachtung ,auf Verlangen® eine mind-
liche Erlauterung stattzufinden hat. Die Rechtsprechung
und die Uberwiegende Literatur interpretieren dies dahin,
dass auch den Parteien ein Antragsrecht zur mandlichen
Gutachtenseroérterung zusteht.® Dies Uberzeugt nicht nur
aufgrund der vom OGH in seiner Grundsatzentscheidung
vorgenommenen systematischen Interpretation, sondern
auch im Hinblick auf die Wahrung des rechtlichen Gehérs.
Freilich darf sich der Gutachter nicht darauf verlassen,
dass ohnehin eine mindliche Erérterung stattfinden wird;
vielmehr muss er das schriftliche Gutachten so erstellen,
dass eine mundliche Erlduterung nicht unbedingt notwen-
dig ist. Nach der Rechtsprechung mindert es den Ge-
blhrenanspruch des Sachverstandigen nach § 25 Abs 3
GebAG, wenn das Gutachten aufgrund seiner mangelhaf-
ten Abfassung einer Erérterung bedarf.?’

Der mundlichen Gutachtenserérterung und dem damit
verbundenen Fragerecht der Parteien kommt eine wichti-
ge Kontrollfunktion zu. Durch gezielte Fragen kann auf
Widerspriche, Unschlissigkeiten und Unvollstéandigkeiten
hingewiesen werden, die das Gutachten erschittern und
als ungentigend erscheinen lassen kdnnen, was das Ge-
richt auf Antrag oder von Amts wegen dazu veranlassen
kann, eine neuerliche Begutachtung durch denselben
oder einen neu zu bestellenden Gutachter anzuordnen
(§ 362 Abs 2 ZPO).

Nach der Rechtsprechung mussen die Parteien in einem
Antrag auf miindliche Gutachtenserérterung die beabsich-
tigten Fragen noch nicht ausformulieren, doch muss sich
aus dem Antrag entnehmen lassen, welche Aufklarungen
oder Erlauterungen gewuinscht werden. Ein unbegriindeter
Antrag ist jedoch nicht sofort zurlickzuweisen, sondern zur
Verbesserung zurlckzustellen.®2 An die Begriindung des
Antrags sind aber meines Erachtens im Hinblick auf die
Wahrung des rechtlichen Gehérs und den Grundsatz der
Miindlichkeit keine allzu hohen Anforderungen zu stellen.
In einem Gespréach, vor allem zwischen Laien und einem
Fachmann, ergeben sich Fragen oft von selbst und lassen
sich oft auch versténdlicher beantworten. Die Grenze ist
dort zu ziehen, wo ein Antrag offensichtlich zur Prozess-
verschleppung gestellt wird.® Dies spricht natirlich nicht
dagegen, dass Parteien ihre Fragen schriftlich ausformu-
lieren, zumal dies dem Sachverstandigen ermdglicht, sich
entsprechend auf das Gespréch in der Tagsatzung vorzu-
bereiten.

Eine Verletzung des Rechts der Parteien auf mindliche
Gutachtenserérterung bewirkt eine Mangelhaftigkeit des
Verfahrens. Sollte den Parteien niemals Gelegenheit ge-
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geben worden sein, einen Antrag nach § 357 Abs 2 ZPO
zu stellen, dann liegt eine Nichtigkeit im Sinne des § 477
Abs 1 Z 4 ZPO vor.®*

11. Das Privatgutachten

Obwohl private Sachverstandigengutachten keine Selten-
heit darstellen — oft sind sie sogar der Ausgangspunkt ei-
ner Klage —, begegnet man immer wieder groBer Skepsis
gegenuber Privatgutachten. Grund dafiir ist die Annahme,
dass bei entsprechender Bezahlung jedes (Gefalligkeits-)
Gutachten zu bekommen sei. Selbst wenn das nicht ganz
von der Hand zu weisen ist, wird dabei einerseits das Be-
rufsethos qualifizierter Sachverstandiger unterschatzt und
andererseits Ubersehen, dass ein Fachmann auch einen
Ruf zu verteidigen hat. Man darf daher davon ausgehen,
dass der GroBteil der Privatgutachten von den Verfassern
nach bestem Wissen und Gewissen erstellt wird. Dennoch
darf nicht Ubersehen werden, dass zwischen der Person
eines Privatgutachters und einem gerichtlich bestellten
Sachverstandigen wesentliche Unterschiede bestehen.
Der wesentliche Schwachpunkt des Privatgutachtens liegt
namlich darin, dass es ohne Beiziehung des Prozessgeg-
ners zustande kommt, also in aller Regel nur auf den Infor-
mationen des Auftraggebers beruht.® Ein Privatgutachter
hat in aller Regel auch nicht die dem gerichtlich bestellten
Sachverstandigen eingerdumten Ermittlungsmaoglichkeiten.

Nach standiger Rechtsprechung sind Privatgutachten le-
diglich Privaturkunden, die beweisen, dass ihr Inhalt der
Ansicht des jeweiligen Gutachtenverfassers entspricht. Im
Gegensatz zur Judikatur und zu manchen Stimmen in der
Literatur®® ist es meines Erachtens geboten, sich von der
strikten Zuordnung zu einem der Beweismittel der ZPO
zu lésen. Wird das Privatgutachten als Urkundenbeweis
qualifiziert, dann gibt es keine gesetzliche Handhabe zur
Ladung des Privatgutachters zwecks Erorterung dieses
Gutachtens. Die bisweilen erwogene Ladung als sachver-
standiger Zeuge im Sinne des § 350 ZPO wird in der Re-
gel daran scheitern, das der Privatgutachter keine eigene
Wahrnehmung von prozessrelevanten Tatsachen hat, weil
er eben keine Ermittlungen tatigen kann.®”

Erst jlingst bestatigte der OGH auch seine Judikatur, dass
Privatgutachten nicht geeignet seien, ,fir sich allein die
Entscheidung zu stiitzen.“® Wenn die Beurteilung einer
Tatsachenfrage besondere Fachkunde erfordere, dann
ordne die ZPO eine bestimmte Vorgangsweise an, ndmlich
entweder die Bestellung eines Sachversténdigen oder die
Begutachtung durch den Richter selbst (§ 364 ZPO). Die-
se Regelungen waren laut OGH entbehrlich, wenn der Be-
weis auch ausschlieBlich durch Privatgutachten erbracht
werden kénnte. Anderes kdnne nur dann gelten, wenn das
Privatgutachten als urkundlich belegtes Sachvorbringen
wegen einer AuBerstreitstellung fir wahr zu halten sei.
Wenn der Gegner jedoch substantiierte Einwande erhebe,
dann bedeute es eine Umgehung der Bestimmungen Gber
den Sachverstandigenbeweis, wenn das Privatgutachten
der Entscheidung zugrunde gelegt werde.
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Dieser Auffassung ist nicht zu folgen. Abgesehen davon,
dass der OGH mit dem Hinweis auf die mégliche AufBer-
streitstellung neuerlich das bedenkliche Dogma von der
Bindungswirkung des Gestandnisses® wiederholt, bringt
die Entscheidung firr die Frage des Stellenwerts des Pri-
vatgutachtens keine Lésung. Bei Verwertung eines Privat-
gutachtens kommt es nur darauf an, dass — dies sei hier
wiederholt® — das Gericht auf die beabsichtigte Verwer-
tung hinweist und so den Parteien die Gelegenheit gibt,
die Vernehmung des Sachverstandigen zu beantragen.
Eine solche Verwertung des Privatgutachtens stiinde kei-
nesfalls im Widerspruch zu § 364 ZPO, zumal die Situati-
on durchaus so gesehen werden kann, dass das Gericht
hier die Richtigkeit des Sachvorbringens aufgrund eigener
Fachkunde bejaht. Das ist dem Richter nach § 364 ZPO ja
durchaus gestattet, solang er die Quelle des Fachwissens
offenlegt, dieses mit den Parteien erortert und somit deren
rechtliches Gehor wahrt. Es ist nicht zu sehen, warum der
Richter das eigene Fachwissen nicht aus einem Privatgut-
achten schopfen kénnen sollte.

Bei Widerspriichen zwischen einem Sachverstandigen-
gutachten nach den §§ 351 ff ZPO und einem Privat-
gutachten ist das Gericht nach standiger Judikatur nicht
verpflichtet, fir eine Aufklarung dieser Widerspriche zu
sorgen und allenfalls einen weiteren Gutachter zu bestel-
len; es kann sich vielmehr ohne weitere Erhebungen dem
ihm als verlasslich erscheinenden Gutachten anschlie-
Ben.®! Erst kirzlich sprach der OGH wiederum aus, dass
sich das Gericht bei einem Widerspruch zwischen Privat-
gutachten und gerichtlichem Gutachten ohne Weiteres
dem gerichtlichen Gutachten anschlieBen kdénne, wenn
es dieses fir schllssig und sachlich begriindet erachtet.®
Auch diese Judikatur ist, insbesondere im Lichte des Ge-
bots der erschépfenden Erérterung des Parteivorbringens,
abzulehnen.®® Krammer meint zu Recht, dass es sich da-
bei um eine Fehlinterpretation des Grundsatzes der freien
Beweiswirdigung und eine grobe Verletzung des Gebots
eines fairen Verfahrens handle.®* Richtigerweise ist der ge-
richtlich bestellte Sachverstandige mit dem Inhalt des Pri-
vatgutachtens zu konfrontieren, um allféllige Widerspriche
aufzuklaren. Sollte dies nicht gelingen, bleibt als Ausweg
nur die Bestellung eines weiteren Sachverstédndigen ge-
man § 362 Abs 2 ZPO.

Da die erschdpfende Erdrterung und Aufklarung des Sach-
verhalts zu den Grundanliegen der &sterreichischen ZPO
gehdrt, erschiene es meines Erachtens sinnvoll, de lege
ferenda die Méglichkeit daftir zu schaffen, dass ein Privat-
gutachter im Rahmen der Beweiserdrterung mit dem ge-
richtlich bestellten Sachverstandigen in einen fachlichen
Diskurs treten kann.%

12. Fazit

Der Sachversténdige genief3t im Zivilprozess eine heraus-
ragende Stellung, weil er aufgrund seines Fachwissens
einen wesentlichen Einfluss auf den Ausgang des Prozes-
ses hat. Fur Parteien ist es in der Regel fast unmdglich,
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seine Expertise in Zweifel zu ziehen. Gerade deshalb ist
bei der Auswahl des Sachverstédndigen ein umsichtiges
Vorgehen angezeigt.

De lege ferenda wéare anzustreben, dass sich die Parteien
auf die Person des Sachverstandigen einigen kénnen. Der
Bestellungsmodus der deutschen ZPO kénnte diesbeziig-
lich als Vorbild dienen.

Die Pflicht des Gutachters, binnen 14 Tagen ab Zustellung
des Gutachtensauftrags darauf hinweisen zu missen,
dass ihm die Erstattung des Gutachtens in der ihm gesetz-
ten Frist nicht moglich ist, dient der Verfahrensékonomie
und liegt im Interesse aller Verfahrensbeteiligten.

Dass die Befugnis des Sachverstandigen, selbsténdig Er-
mittlungen vornehmen zu kénnen, mit der ZVN 2002 ein-
deutig im Gesetz verankert wurde, ist zu begrifBen. Auch
die Mdglichkeit des Gerichts, im Fall der Weigerung einen
Mitwirkungsauftrag zu erlassen, ist an sich ein Fortschritt.
Die Kostenregelung des § 359 Abs 2 ZPO ist dagegen
wenig durchdacht und kann zu bedenklichen Ergebnissen
fuhren. De lege ferenda wére sie zu &ndern bzw schlicht
aufzuheben.

Es wére winschenswert, dem Privatgutachten in der tag-
lichen Gerichtspraxis einen héheren Stellenwert einzu-
raumen. De lege ferenda sollte die Mdglichkeit eréffnet
werden, Widerspriiche zwischen einem Sachverstandi-
gengutachten und einem Privatgutachten in der mundli-
chen Verhandlung mit beiden Gutachtern zu erértern.

Anmerkungen:

' Fasching, Lehrbuch des ésterreichischen ZivilprozeBrechts? (1990) Rz 1007.

2 Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze?, Vor §§ 351 ff ZPO
Rz 4.

3 Béhm/Hiller, Gedanken zur freien richterlichen Beweiswilrdigung und den
Aufgaben eines Sachverstandigen, RZ 1983, 87; Deixler-Hiibner, Fortschrei-
tender Einsatz von Sachversténdigen (Teil I), RZ 1992, 251 (251).

4 Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze?, Vor §§ 351 ff ZPO
Rz 3.

5 RIS-Justiz RS0040535.
8 Fasching, Lehrbuch?, Rz 968 und 996.
7 Materialien | (1897) 320.

8 So Dienst, Was erwarten sich Richter und Justizverwaltung vom Sachver-
standigen? SV 1984/1, 2 (2); Deixler-Hiibner, RZ 1992, 254.

9 Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze?, Vor §§ 351 ff ZPO
Rz 3.

Rule 706 der US Federal Rules of Evidence sieht dennoch ergénzend die
Méglichkeit vor, dass ein Gericht einen Sachverstandigen bestellt. Das Ad-
visory Committee, welches den Entwurf fir die Federal Rules of Evidence
lieferte, gab in seinen Erlauterungen zu Rule 706 als Beweggrund fiir die
Schaffung dieser Regelung an: ,, The practice of shopping for experts, the
venality of some experts, and the reluctance of many reputable experts to
involve themselves in litigation, have been matters of deep concern.” Online
abrufbar unter http://www.law.cornell.edu/rules/fre/rule_706.

Vgl hierzu auch Funk, Die Aufgaben des Sachverstéandigen im Rahmen
rechtlicher Entscheidungen — Verfassungsfragen der Sachverstandigentatig-
keit, in Aicher/Funk, Der Sachverstandige im Wirtschaftsleben (1990) 1.
RIS-Justiz RS0113643 (T3); RS0043163.

3 Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze?, Vor §§ 351 ff ZPO
Rz 5 mwN; anderer Ansicht Zechner, Der gerichtliche Sachverstéandige —
Privater oder Beweisorgan im Sinne des § 1 Abs 2 AHG? JBI 1986, 415;
Schilcher, Dogmatische und pragmatische Uberlegungen zur Haftung der
Gerichtssachversténdigen, in FS Jelinek (2002) 241.

Nach Deixler-Hiibner (RZ 1992, 254) ist die eingangs erwahnte Bezeichnung
des Sachverstandigen als Mitarbeiter oder Helfer des Gerichts der Bezeich-

3

N

=

SONDERAUSGABE 2012



Die Rechtsstellung der Beteiligten beim Sachverstindigenbeweis

nung als Gehilfen auch deshalb vorzuziehen, weil Letzteres zur Annahme
verleiten kdnnte, der Sachverstandige sei ein Organ im Sinne des AHG.

Zivilverfahrens-Novelle 1983, BGBI 1983/135.
Fasching, Lehrbuch?, Rz 856.

Jelinek, Der Sachverstandige im ZivilprozeB, in Aicher/Funk, Der Sachver-
standige im Wirtschaftsleben (1990) 45 (47 f).

Deixler-Hiibner, RZ 1992, 277.

' Ruiffler, Der Sachverstandige im Zivilprozess (1995) 43.

20 Schumacher, Das Fachwissen des Richters, OJZ 1999, 132.

Ruiffler, Sachverstandige, 46.

Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze?, § 364 ZPO Rz 3.
LG St. Polten 28. 2. 2002, 36 R 64/02h.

EFSlg 98.281.

Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze?, § 364 ZPO Rz 3;
derselbe in Rechberger, ZPO? (2003) § 364 Rz 2.

Rechbergerin Rechberger, AuBStrG (2006) § 31 Rz 5.

Fur die Zeit nach der ZVN 2002 grundlegend OGH 14. 12. 2004, 10 Ob
69/04a; zuletzt OGH 2. 9. 2008, 8 Ob 109/08z, Zak 2008/732; Rechberger
in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze?, § 351 ZPO Rz 4 und § 366 ZPO
Rz 1.

RIS-Justiz RS0040631.

Rechberger in Rechberger, AuBStrG, § 31 Rz 5.

Dienst, SV 1984/1, 3.

OGH 31. 8.2006, 2 Ob 8/06z.

OGH 18.2.1992, 5 Ob 1006/92.

Deixler-Hiibner, RZ 1992, 252.

Krammer, Die ,Allmacht“ des Sachverstandigen (1990) 5 (18); Steininger,
Der Sachverstandige in der Gerichtsbarkeit, SV 1981/3, 9 (11); Dolinar, Der
Sachverstandigenbeweis — eine rechtsvergleichende Analyse, in FS Sprung
(2001) 117 (132 f).

So auch Dolinar, Sachverstandigenbeweis, 121.

Deixler-Hiibner, RZ 1992, 252.

Krammer, ,Allmacht”, 17.

Krammer, ,Allmacht*, 17.

3 Huberin Musielak, ZPO?® (2012) § 404 Rz 6; anderer Ansicht Scheuchin Vor-
werk/Wolf, Beck’'scher Online-Kommentar ZPO, § 404 Rz 10 f (http:/www.
beck-online.beck.de).

Jessnitzer/Ulrich, Der gerichtliche Sachverstandige' (2001) Rz 112.
Zimmermann in Rauscher/Wax/Wenzel, Minchener Kommentar zur ZPO I3
(2008) § 404 Rz 10; Huber in Musielak, ZPO?®, § 404 Rz 6.

Deixler-Hiibner, RZ 1992, 255.

Anderer Ansicht Dolinar, Sachverstandigenbeweis, 119.

Abgesehen von der in § 355 Abs 1 ZPO selbst genannten Ausnahme der frii-
heren Vernehmung des Sachverstandigen als Zeuge kommt auch der Tatbe-
stand des § 20 Z 5 JN nicht als analog heranzuziehender Ablehnungsgrund

in Frage; vgl hierzu Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze?,
§§ 355, 356 ZPO Rz 3 mwN.

Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze?, §§ 355, 356 ZPO
Rz 5 mwN; Ziehensack, Die Ablehnung von Sachverstandigen und das Ab-
lehnungsverfahren, Zak 2006, 285 (286).

% OGH 26.5.2010, 7 Ob 81/10b (7 Ob 97/10f), iFamZ 2010/189 (Fucik).
47 RIS-Justiz RS0040667; OGH 26.5.2010, 7 Ob 81/10b (7 Ob 97/10f).
OGH 17.3.2010, 7 Ob 252/09y, Zak 2010/345.

Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze?, §§ 355, 356 ZPO
Rz 9; Ziehensack, Zak 2006, 287; ausfihrlich zur Ablehnung Riiffler, Sach-
verstandige, 108 ff.

Rechberger in Rechberger, ZPO?, §§ 355, 356 Rz 6 mwN; zuletzt OGH
20.10.2011, 2 Ob 184/11i, SV 2012/2, 96.

Krammer, Allgemeine Pflicht zur Erstattung von Gerichtsgutachten fir alle
Fachleute? SV 1995/4, 45 (46).

Krammer, SV 1995/4, 46; insofern geht die Entscheidung des OLG Wien
23.6.1995, 17 R 128/95, zusammengefasst in SV 1995/4, 44, zu weit, wenn
sie eine generelle Pflicht zur Begutachtung durch einen nicht in die Sachver-
standigenliste eingetragenen Fachmann annimmt.

Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze?, § 353 ZPO Rz 6 f.

Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze?, §§ 355, 356 ZPO
Rz 10; Jelinek, Sachverstandige, 64; Riiffler, Sachverstandige, 147.

OGH 22. 10. 2002, 10 ObS 316/02x.
OLG Wien 30. 1.2002, 12 R 2/02f.
Fasching, Lehrbuch?, Rz 1000.

@

>

3

®

S

2

2

N

2

o

2

R

2

&

2

>

2

N

2

®

2

©

3

8

3

3

8

3!

&

3

L

3

&

3

&

3

<

3

&

4

&

4

4

Y]

4

&

4.

S

41

&

B

41

>

4

&

5

3

5

5

19

5!

&

5¢

g

5!

&

5¢

&

5’

%

SONDERAUSGABE 2012

5¢

&

5

@

6

3

6

6:

)

6

&

6

?

6!

&

6

S

6

2

6!

@

6

@

7

S

7

7

N

7

@

7

X

7!

o

7

>

7

N

7!

@

7!

]

8

3

8

8

]

8

@

8

®

8!

&

8

3

8

3

8

&

8

3

o

3

9

9

8

9

@

9

S

9

&

Zivilverfahrens-Novelle 2002, BGBI | 2002/76.
Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze?, § 357 ZPO Rz 1.
ErlRV 962 BIgNR 21. GP, 36 f.

So wohl auch der Grundgedanke des Gesetzgebers; vgl dazu ErIRV 962
BIgNR 21. GP, 36 f.

Holiwerth, Beschleunigung der Sachversténdigenbegutachtung durch die
ZVN 2002? OJZ 2004, 251 (253).

Heliwerth (OJZ 2004, 254) schlagt bei nicht vorhersehbarer Fristiiberschrei-
tung vor, vorerst die Klarung von Detailfragen auszuklammern, dafiir einen
Subgutachter zu bestellen oder flir abgegrenzte Themenbereiche einen wei-
teren Sachverstandigen zu bestellen.

RIS-Justiz RS0124313; OGH 30. 10. 2008, 2 Ob 180/08x; 22. 3. 2011, 3 Ob
39/11y.

Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze?, § 359 ZPO Rz 2.
ErlRV 962 BIgNR 21. GP, 37.
Beran/Klaus/Liebhart/Nigl/Pihringer/Rassi/Roch/Steinhauer, (Franz) Klein,
aber fein (Teil Il), RZ 2003, 2 (7); Héllwerth, OJZ 2004, 256.

Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze?, § 359 ZPO Rz 4.
Klicka, Die 6sterreichische Zivilverfahrens-Novelle 2002 als Versuch einer
Verfahrensbeschleunigung, ZZPInt 2002, 179 (190); so auch Rassi, Die
Aufklarungs- und Mitwirkungspflichten der nicht beweisbelasteten Partei im
Zivilprozess aus Osterreichischer Sicht, ZZP 2008, 165 (195 f).

So auch G. Kodek in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze?, § 305 ZPO
Rz 17 zur Verweigerung der Vorlage von Urkunden.

Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze?, § 359 ZPO Rz 5;
Héllwerth, OJZ 2004, 259.

ErlRV 962 BIgNR 21. GP, 37.
Klicka, ZZPInt 2002, 190; ebenso kritisch Héllwerth, OJZ 2004, 258 f.
Vgl dazu auch Beran ua, RZ 2003, 8.

Beran ua, RZ 2003, 7; Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilprozessgeset-
ze?, § 359 ZPO Rz 5.

Fasching, Lehrbuch?, Rz 1005; derselbe, Die Ermittlung von Tatsachen durch
den Sachverstandigen im ZivilprozeB3, in FS Matscher (1993) 97 (104 und
110); Jelinek, Sachversténdige, 70: Deixler-Hibner, RZ 1992, 253.
Fasching, Ermittlung, 106.

Ebenso Jelinek, Sachverstandige, 70; Fasching, Ermittlung, 105.

OGH 29. 3.2006, 3 Ob 27/06a.

Grundlegend OGH 15. 4. 1971, 1 Ob 85/71, SZ 44/44 = EvBI 1972/26 =
RZ 1971, 160; Jelinek, Sachverstandige, 68; Rdffler, Sachverstandige, 191;
Rechberger in Rechberger, ZPO?®, § 357 Rz 5; anderer Ansicht Fasching,
Kommentar zu den ZivilprozeBgesetzen IlI' (1966) 491.

OGH 30. 10. 2008, 2 Ob 180/08x.

OGH 20. 8.2008, 9 Ob 47/08i.

Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze?, § 357 Rz 4; vgl zur
nicht einheitlichen Judikatur und Kritik daran Rdiffler, Sachversténdige, 193 ff;
Delle-Karth, Die Mangelhaftigkeit des Verfahrens im Berufungssystem des
Osterreichischen ZivilprozeBrechts, OJZ 1993, 10 (13 f).

Rechbergerin Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze?, § 357 ZPO Rz 6.
Vgl hierzu auch Krammer, ,Allmacht*, 30; Rdiffler, Sachverstandige, 207.
Ruiffler (Sachversténdige, 208 und 211) lehnt die Zuldssigkeit der Heranzie-
hung eines Privatgutachtens als Beweismittel Uberhaupt ab und meint, dass
dieses von den Parteien nur als Bestandteil des Vorbringens in den Prozess
eingebracht werden kénne; zur Ubersicht Giber den Meinungsstand der Kom-
mentatoren vgl ebenda.

Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze?, Vor §§ 351 ff ZPO
Rz 12; zu § 350 ZPO siehe auch Ruffler, Sachverstandige, 208; Lackner, Die
prozessuale Relevanz auBerprozessualer Sachverstandigengutachten, OJZ
1983, 518 (519).

OGH 12.4.2011, 17 Ob 21/10b.

Siehe dazu nur Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze?,
§§ 266, 267 Rz 6 ff.

Vgl schon Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze?, Vor
§§ 351 ff ZPO Rz 12.

RIS-Justiz RS0040592.

RIS-Justiz RS0040363; zuletzt OGH 29.9.2011, 8 Ob 75/11d, Zak 2011/756.
Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze?, § 351 ZPO 13.
Krammer, ,Allmacht®, 29.

Im Detail siehe Dolinar, Sachverstandigenbeweis, 123 ff; zu den guten
Erfahrungen im internationalen Schiedsrecht mit vergleichbaren expert
conferences vgl Aschauer, Der Sachverstandige im neuen &sterreichischen
Schiedsverfahrensrecht, SV 2007/2, 67 (73).

SACHVERSTANDIGE 33



