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Siebhen ,,Sunden” des Sachverstandigen
aus der Sicht des Richters — Praxisheispiele

1. Einleitung

Der Begriff der Stnde ist in seiner biblischen Definition, die
ihre Begehung im vollen Bewusstsein und aus freiem Wil-
len sowie in der alleinigen Verantwortung voraussetzt, auf
Fehler, die im Zuge der gerichtlichen Sachversténdigkeit
vorkommen, nicht wortlich anzuwenden. Auch ist der Rich-
ter zwar ,Herr des Verfahrens", aber nicht Gott und seine
Interessen sind nicht immer von Selbstlosigkeit getragen.
Es soll hier aber nicht der Richter, der in erster Linie sein
personliches Interesse im Auge hat und es als gréBte Ver-
fehlung des Sachverstandigen erblickt, wenn es diesem
nicht gelingt, anlasslich der auBergerichtlichen Befund-
aufnahme eine vergleichsweise Einigung zu erzielen, als
MaBstab zahlen, sondern derjenige, dessen Anliegen sich
mit dem der Parteien deckt, ndmlich einer mdéglichst ra-
schen, kostenglnstigen und fachlich richtigen Erledigung
des Rechtsstreits.

Richter unterscheiden sich vom Weltenherrscher weiters
dadurch, dass sie weder allméachtig noch allwissend, son-
dern selbst fehleranfallig und nicht frei von Stinden sind.
Hier darf leider insbesondere acedia, die Faulheit, nicht
unbeachtet bleiben. Wenn Richter auch selten aus bo-
sem Willen Arbeit, die eigentlich ihnen zukommen wirde,
auf den Sachverstandigen abwélzen, so kommt es — und
hier kann ich mich keineswegs ausnehmen — doch immer
wieder vor, dass unter Zeit- und Arbeitsdruck und zuneh-
mender Aktendicke beim Gutachtensauftrag der Weg des
geringsten Widerstands, insbesondere der Verweis auf ein
nicht wirklich kritisch reflektiertes und auf SchlUssigkeit
und rechtliche Relevanz gepriftes Vorbringen, gewahlt
wird. Die Analyse konkreter Falle wird zeigen, wie sehr
die ungenutgende Vorbereitung durch die Parteienvertre-
ter einerseits und den Richter andererseits fir fehlerhafte
oder verspéatete Gutachten kausal ist, wobei die Folgen
von den Parteien oder vom Sachverstédndigen zu tragen
sind, selten von den Parteienvertretern und noch viel sel-
tener vom Richter.

Von der Auswirkung her wurde ich zwei ,Todsunden“ be-
zeichnen, wahrend die restlichen funf, die ich aufgreifen
mdchte, als ,lassliche Siinden” zu werten wéren.

Als , Todsinden® miissen das falsche und das unverwert-
bare Gutachten gelten.
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2. Die sieben ,,Siinden” des Sachverstandigen
im Einzelnen

2.1. Das falsche Gutachten

In diesem Fall werden die Folgen irdischer Gerechtigkeit
freilich nur dann schlagend, wenn — wie es § 923 ABGB
im Zusammenhang mit falschen Versprechungen so schén
formuliert — das Widerspiel hervorkommt. Das mag bereits
in dem Verfahren geschehen, in dem das Gutachten er-
stattet wurde, doch ist dies eher die Ausnahme.

Die Frage, ob der Richter einem Sachverstandigengutach-
ten folgt, ist eine der Beweiswiirdigung (so schon OGH
14. 9. 1949, 1 Ob 222/49; zuletzt etwa OGH 27. 5. 2015,
6 Ob 78/15m). Ein Sachverstandigengutachten kann durch
Zeugenbeweis nicht widerlegt werden (OGH 2. 7. 2002,
8 Ob 110/02p), ebenso wenig (,/ch verwende diese Tech-
nik seit 30 Jahren ohne jedes Problem.”) durch Parteien-
aussage.

Haufig versuchen Parteien, das Gutachten des gerichtli-
chen Sachverstandigen durch ein Privatgutachten zu er-
schuttern. Der Richter wird bei einem Privatgutachten in
der Regel davon ausgehen, dass damit der Standpunkt
des Auftraggebers unterstitzt werden soll, und es damit
automatisch mit Misstrauen betrachten, auch wenn es von
einem seriésen Gutachter erstellt ist. Die Erfahrung zeigt
ja, dass dergleichen oft nur vorgelegt wird, um den Prozess
zu verzogern und/oder den Richter und den Sachverstan-
digen zu verunsichern. Bleibt der Gerichtssachverstandige
bei seinen Schllissen, muss das Privatgutachten schon
sehr starke Argumente liefern. Wenn das Gerichtsgutach-
ten in der Erdrterung schlissig erscheint, braucht kein wei-
teres Gutachten eingeholt werden (OGH 7. 5. 2002, 7 Ob
53/02y; 14.6.2016, 11 Os 26/16Q).

Es wird daher nur in wenigen Féllen der Richter (selbst
wenn man acedia ausklammert) Anlass finden, einen wei-
teren Gutachter zu bestellen. In meiner nun 38-jahrigen
Richtertéatigkeit waren es nur drei Félle, in denen ich mich
veranlasst sah, ein zweites Gutachten einzuholen. In zwei
Fallen hatte ich Zweifel, ob der Sachverstandige wirklich
Uber die fUr den gegebenen Spezialfall erforderliche Fach-
kenntnis verflige, im dritten war das Gutachten schlechthin
unbrauchbar — ein seltener Fall.

Ist es der unterlegenen Partei nach rechtskraftigem Urteil
mdglich, die Unrichtigkeit des zugrunde liegenden Gut-
achtens nachzuweisen, haftet der Sachverstandige fir die
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Folgen des auf seiner Grundlage ergangenen Fehlurteils,
unter Umstanden auch eines auf Basis des Gutachtens
geschlossenen Vergleichs, einschlieBlich der Kosten (zB
OGH 28. 4.2016, 1 Ob 17/16f). Die Wiederaufnahme des
ersten Verfahrens kann namlich nicht beantragt werden,
wenn ein Sachversténdigengutachten nachtraglich als un-
richtig erkannt wurde (OGH 3. 3. 2015, 1 Ob 3/15w). Zu
bemerken ist, dass — wenn das unrichtige Gutachten nicht
Basis eines Urteils wird, weil der Richter einen weiteren
Sachversténdigen bestellte, der zu einem anderen Ergeb-
nis kam — zwar Gebuhren nach dem GebAG zuzusprechen
sind (zB OGH 18. 7. 2002, 3 Ob 284/01p), die Partei, die
damit belastet wurde, sie jedoch als nutzlosen Aufwand
zuriickverlangen kann (OGH 30. 10. 2008, 2 Ob 180/08x).

Wie kommt es nun in der Praxis zu einem falschen Gut-
achten? Welche ,Stnden“ haben die Sachversténdigen
begangen?

Fallweise wird superbia, die Uberheblichkeit, also die Uber-
schatzung der eigenen Fachkunde, manchmal in Kombi-
nation mit avaritia, der Habgier, mafB3geblich sein.

Die Standesregeln der Gerichtssachverstdndigen sehen in
Punkt 2.2. vor, dass der Sachversténdige seine Sachkom-
petenz fir alle Teile des Gutachtensauftrags unverziglich
zu Uberprifen hat.

Zur Fehleinschétzung der eigenen Befahigung kommt es
am ehesten, wenn es sich um Spezialgebiete handelt. Bei
einem der Félle, in denen ich einen zweiten Sachverstandi-
gen bestellt habe, handelte es sich um einen Mangel an ei-
ner faltbaren Treppe, der den bestellten Schlosser offenbar
Uberfordert hatte. In einem zweiten Fall zeigte sich, dass
der bestellte Sachverstéandige zwar auf seinem Fachge-
biet, der Asbestentsorgung, sehr gut beschlagen, aber zu
einer Nachkalkulation der marktkonformen Entsorgungs-
kosten nicht in der Lage war.

Ein Internist, der eingetretene Gesundheitsschadden auf
eine Bleivergiftung durch Wasserleitungsrohre zurick-
fuhrte, beschrankte die Untersuchungen auf die fir sein
Fachgebiet, wo er hoch qualifiziert war, Ublichen Tests und
bejahte den Zusammenhang, worauf ein Teilvergleich ge-
schlossen wurde. In einem spétere Gesundheitsschaden
betreffenden Verfahren ergab sich eine andere Ursache.
Im Haftungsprozess (OGH 30. 7. 2015, 10 Ob 50/15y)
konnte die Gemeinde nachweisen, dass auf den Spezi-
algebieten der Arbeits- und Umweltmedizin fir Metallver-
giftungen Untersuchungsmethoden bekannt sind, die in
Osterreich klinisch nicht angewandt werden, jedoch als
wesentlich zuverlassiger gelten. Diese Methoden brachten
ein abweichendes Ergebnis. Dem Sachverstandigen wur-
de angelastet, die Beschrankung seines Fachgebiets nicht
erkannt und es unterlassen zu haben, Subgutachter her-
anzuziehen bzw deren Beiziehung anzuregen. Der Klage
wurde in zwei Instanzen stattgegeben, vom OGH wurde
die Haftung jedoch verneint, da im Zeitpunkt der Gutach-
tenserstattung die vom Beklagten angewandte Methode
(gerade) noch zum Stand der Technik zu rechnen war, die
Lehrmeinung war zwar nicht mehr einhellig, die Methode

6 SACHVERSTANDIGE

des Beklagten wurde aber auch auf dem Gebiet der Um-
welt- und Arbeitsmedizin noch als geeignet vertreten.

Gerade aus diesem Fall ist zu erkennen, dass bei sehr
speziellen Sachverhalten der Sachverstédndige seine
Fachkunde kritisch und ehrlich hinterfragen und Auftra-
ge ablehnen sollte, wenn er sich nicht sicher ist, ob seine
Kenntnisse geniigen. Der Arger eines Richters, der sich
nun mihsam einen Spezialisten, vielleicht auch im Aus-
land, suchen muss, sollte in Kauf genommen werden.

Ein Arbeitsinspektor, der den Mangel an einer Laserschnei-
demaschine begutachtete, musste nach Vorlage des Gut-
achtens zugestehen, dass er zwar eine theoretische Aus-
bildung genossen, aber keinerlei praktische Erfahrungen
erworben hatte. Das Gutachten samt Erdrterung wurde
zunachst honoriert, der Sachverstandige aber im weiteren
Verfahren ausgetauscht, wobei der neue Sachverstandige
ein abweichendes Gutachten erstattete. In einem Folge-
prozess musste er die empfangenen Gebuhren zurtck-
zahlen (OGH 30. 10. 2008, 2 Ob 180/08x). Die Vermutung,
dass er ,Stammsachversténdiger” des zunachst zustandi-
gen Richters gewesen sei, ist nicht von der Hand zu wei-
sen. Auch wenn ein Richter, mit dem man 6fter zusammen-
arbeitet, auf die Ubernahme eines Auftrags dréngt, sollte
eingehend geprift werden, ob die Fachkenntnis tatséch-
lich ausreicht.

In diesem Fall berief sich der Sachversténdige Uberdies
darauf, dass er im Zeitpunkt der Gutachtenserstattung
nicht alle erforderlichen Informationen gehabt habe. Diese
héatten sich erst in den folgenden Verhandlungen ergeben,
doch sei ihm keine Gelegenheit mehr gegeben worden,
sein Gutachten zu verbessern.

Darauf erwiderte der OGH:

LInsoweit der ... [Sachverstédndige] meint, ihm seien im Zeit-
punkt der Beauftragung mit dem Gutachten gar keine Be-
weiserhebungen und auch nicht ausreichend Unterlagen
zur Verfliigung gestanden, ist darauf zu verweisen, dass
es Aufgabe des gerichtlich bestellten Sachversténdigen
selbst ist, den Gutachtensauftrag kritisch zu hinterfragen,
seine Terminologie klarzustellen und den Beurteilungs-
gegenstand eindeutig abzugrenzen. Es ist auch seine
Aufgabe, allenfalls notwendige weitere Unterlagen beizu-
schaffen und die allféllige Durchfiihrung eines Ortsaugen-
scheins oder von Beweisaufnahmen anzuregen, die zur
Durchfiihrung des Gutachtensauftrags notwendig sind. Tut
er dies nicht, begriindet dies ein Verschulden ...“Der Sach-
verstandige darf sich auch nicht darauf verlassen, dass es
ihm erméglicht werde, sein Gutachten im Zuge der Erérte-
rung zu korrigieren oder zu ergénzen (OGH 30. 10. 2008,
2 Ob 180/08x).

Merke daher: Fir den Sachversténdigen gilt nicht der Satz
~Wer schléft, stindigt nicht Die meisten Siinden werden
durch Nichtstun begangen. Es gibt durchaus Richter, die
fir Ruckmeldungen, dass der Akt flr ein Gutachten noch
nicht reif sei, dankbar sind.
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Ein Sachverstandiger hatte die erbrachten Leistungen ei-
nes Haustechnikplaners zu tberprifen, der sein Werk in-
folge Baustopps nicht hatte vollenden kénnen, und erhielt
den Auftrag, ein Gutachten darlber zu erstatten, ,ob die
vom Kldger erbrachten Leistungen méangelfrei seien und
die erstellte Abrechnung nachvollziehbar und schliissig
ist bzw den vertraglichen Grundlagen entspricht.” Allfal-
lig bendtigte Unterlagen habe der Sachverstédndige von
den Parteien direkt einzuholen. Nach Einlangen der Un-
terlagen bestétigte der Richter Uber Riickfrage, dass der
Sachverstandige ,aus Kostengriinden nicht jedes einzelne
Detail nachpriifen solle, sondern nur insoweit, als es fir
eine seribse Aussage erforderlich ist und zwar auf Basis
seiner bisherigen Uberpriifung der Pldne.” Die Parteien
hatten dem Sachverstandigen nur Plane im PDF-Format
und nicht als DWG-Datei, in welcher sie urspringlich er-
stellt waren, vorgelegt. Diese Plane waren aber nur zum
geringen Teil leserlich und prufbar. Der Sachverstandige
verfugte selbst nicht Uber die Einrichtung zur Darstel-
lung von DWG-Dateien. Nach stichprobenweiser Prifung
bestatigte er die Richtigkeit der Honorarberechnung und
hielt diese Meinung in der Erérterung aufrecht. Erst da-
nach holte die Beklagte ein Privatgutachten ein, das einen
wesentlich geringeren Fertigstellungsgrad ergab. Im Sinne
der bereits oben angefuhrten Judikatur wurde der Antrag
auf Einholung eines weiteren Gutachtens abgewiesen. Im
Haftungsprozess stellte der dort bestellte Sachverstén-
dige fest, dass die Unterlagen teilweise nachtraglich ge-
I6scht bzw veréndert worden seien. Um die Abrechnung
des Planers im Detail prufen zu kdnnen, hatten die Pla-
ne in Form einer DWG-Datei eingesehen und Zugriff auf
den Server genommen werden mussen, wo sich die ur-
springliche Fassung noch gefunden hatte. Das Argument
des beklagten Sachverstandigen, dass er ja offengelegt
habe, auf welcher Basis seine Berechnungen erfolgt sei-
en, zog nicht, da er dem Richter nicht hinreichend deutlich
gemacht hatte, wie unzuverléssig diese Grundlagen seien.
Der Sachverstandige wurde fiir den im Vorverfahren zu viel
zuerkannten Betrag und die zugehdérigen Kosten haftbar
gemacht. Dass die Bauherrin selbst Architektin gewesen
sei und erst ganz zuletzt ein Privatgutachten vorgelegt
habe, wurde ihr vom OGH nicht als Mitverschulden ange-
lastet, da sie sich darauf habe verlassen kénnen, dass der
Sachverstéandige ein vollstandiges und richtiges Gutachten
erstatten respektive Fehler in der Erdrterung eingestehen
werde (OGH 28. 4.2016, 1 Ob 17/16f).

Der Fall zeigt, dass es nicht genugt, die Gutachtensgrund-
lagen offenzulegen und die Zustimmung des Richters
dazu, sich aus Kostengriinden auf diese zu beschranken,
einzuholen, und zwar selbst dann nicht, wenn fachkundi-
ge Parteien in der Lage waren, die Aussagekraft dieser
Grundlagen einzuschatzen. Der Sachverstindige muss
beriicksichtigen, dass der Richter nicht beurteilen kann,
welche Bedeutung die Beschrankung auf die Zuverlés-
sigkeit des Gutachtens hat. Hier kommt dazu, dass der
Sachverstandige hatte offenlegen missen, dass er Uber
die erforderliche Ausstattung nicht verfugt. In diesem Fall
waére es auch zweckentsprechend gewesen, die Sachlage
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und die Grundlagen fir die Begutachtung in einer mind-
lichen Verhandlung mit den Parteien zu erértern. Das ist
insbesondere bei unklarem Vorbringen und entsprechend
unklaren Auftrdgen ein sehr sinnvoller Weg. Sachverstén-
dige sollten sich nicht scheuen, in komplexen Féllen diese
Vorgangsweise beim Richter anzuregen.

Ein Sachversténdiger fir Holzbau, der die Ursachen eines
Sturmschadens zu ermitteln hatte, gewann beim Betrach-
ten der Schadensfotos offenbar den Eindruck, dass hier
extreme Windstarken geherrscht hatten, sodass er Details
der Konstruktion des Dachstuhls, die beméngelt wurde,
keine hinreichende Aufmerksamkeit schenkte. Er sah es
nicht flr erforderlich an, die Beiziehung eines Statikers
sowie eines Meteorologen anzuregen, sondern beurteilte
die Mangel des Dachstuhls als unwesentlich fur die vorge-
schriebene Windbestandigkeit und errechnete die Sturm-
einwirkung als weit dartber liegend.

Im Haftungsprozess flihrte der bestellte Statiker aus, dass
die auf eine Dachtraufe einwirkende Windsoglast auf acht
Anker umgerechnet, aber nicht beachtet worden sei, dass
die Ankerabstéande voéllig ungleich waren und Haken und
Schlaufen der FuBpfettenverankerung praktisch keine
Biegezugsspannung aufnehmen konnten; der Dachstuhl
hatte somit die Normwindstérke bei Weitem nicht ausge-
halten. Das fiihrte in erster Instanz zur Verurteilung des
Sachversténdigen. Der im zweiten Rechtsgang bestellte
Meteorologe bezeichnete zwar auch die Berechnungen
der Windstéarke als nicht nachvollziehbar, rdumte aber
ein, dass die Endwerte nicht unwahrscheinlich seien. Der
Sachversténdige obsiegte, da auch normgerechte Anker
nicht gehalten hatten und damit der Ubersehene Mangel
fur den Sturmschaden nicht kausal gewesen war (OGH
16. 3. 2016, 3 Ob 258/15k).

Er hatte also den richtigen ,Riecher” gehabt. Dennoch hét-
te er darauf hinweisen mussen, dass er kein qualifizierter
Meteorologe sei und die Windfestigkeit der Konstruktion
nur durch einen Statiker mit ausreichender Sicherheit be-
rechnet werden kénne. Gerade in komplexen Bauprozes-
sen ist die Zusammenarbeit mehrerer Gutachter durchaus
sinnvoll.

So wie der Sachverstandige, der den fir die Verschrot-
tung von Transformatoren erzielbaren Erlés begutachtete,
sollte man es allerdings nicht machen. Er ersuchte, einen
als Sachverstandigen nicht eingetragenen Fachmann aus
dem Gebiet ,Sekundarrohstoffhandel“ als Hilfsgutachter
beiziehen zu dirfen, was ich nach Anhérung der Partei-
en genehmigte. Bei der Erdrterung stellt sich heraus, dass
alle nitzlichen Ausfuhrungen von diesem ,Hilfsgutachter*
stammten. Gutachten sind grundsétzlich persénlich zu er-
statten.

Oft tritt der Versucher in Form des Richters an den Sach-
verstandigen heran, indem er ihn bewegen will, eine Fra-
ge, die nicht in sein Fachgebiet fallt, mitzubehandeln. Das
kann nun durchaus im Interesse der Parteien sein, wenn
die Erfahrung des Sachverstandigen ausreicht, um dem
Richter zu einem solchen Nebenpunkt eine Grundlage
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fur sein richterliches Ermessen zu liefern. Vorsicht ist je-
doch geboten und auf jeden Fall muss offengelegt werden,
dass die Frage nicht in das Fachgebiet gehdrt, fur das der
Sachversténdige bestellt ist, und welche Erfahrungen er
tatsachlich hat.

Ich habe einem Sachverstandigen fir StraBen-, Briicken-
und Eisenbahnbau, der diversen Aufwand fir die Sanie-
rung der Strecke nach einer Zugsentgleisung beurteilen
sollte, die Frage gestellt, ob der von der Infrastrukturge-
sellschaft fir Leistungen von Subunternehmen verrechne-
te Aufschlag angemessen sei, und diese vorsichtshalber
mit dem Zusatz ,,soweit dies vom Sachversténdigen beur-
teilt werden kann“versehen. Es war mir bewusst, dass es
sich eigentlich um eine betriebswirtschaftliche Frage han-
delt, doch dachte ich, dass ein Eisenbahnbaufachmann
hier Erfahrungswerte haben kénnte, zumal dieser Teil der
Forderung nicht ins Gewicht fiel. Der Sachverstandige be-
antwortete die Frage zum Nachteil der Klagerin, wobei er
als Begriindung lediglich die im Akt erliegende Rechnung
einer anderen Eisenbahngesellschaft mit geringerem Zu-
schlag heranzog, worauf die Klagerin in helle Empd&rung
geriet (Uberschreitung des Fachgebiets! Scheinbegriin-
dung! Vorurteil!) und eine Ablehnung gerade noch abge-
wendet werden konnte.

In einem anderen Fall hat sich jedoch der Auftrag an einen
Baumeister, im Zuge einer Beweissicherung die Raumtem-
peraturen zu messen und die Wirkung einer WC-Spilung
zu beschreiben, als durchaus sinnvoll erwiesen.

Folgender Fall eines unrichtigen Gutachtens entwickelte
sich geradezu zur griechischen Tragddie:

Hintergrund des Prozesses war ein Rechtsstreit wegen
unlauteren Wettbewerbs. Der Beklagten wurde vorgewor-
fen, zu Unrecht behauptet zu haben, dass Abwasserrei-
nigungsanlagen der Klagerin ,,schwere fachliche Méngel
aufwiesen, lber keine Sicherheit verfliigten und Pflanzen
und Tiere gefdhrdeten.”In einem solchen Fall hat die Be-
klagte zu beweisen, dass ihre Aussagen stimmen. Aus ei-
nem Schriftsatz der Klagerin war zu entnehmen, dass sie
24 verschiedene Anlagen anbietet. Der Richter bestellte
umgehend einen Sachverstandigen mit dem Auftrag, bin-
nen sechs Wochen ein Gutachten dariiber zu erstatten,
»1.) ob und bejahendenfalls welche technischen Méangel
die biologischen Abwasserreinigungsanlagen der Klégerin
aufweisen und 2.) ob an der Tropfkdrperfilteranlage keine
SicherheitsmalBnahme eingebaut ist, wodurch es zu Was-
seraustritt und Umweltgefdhrdung kommen kénne.” Letz-
teres hatte er aus dem inkriminierten Schreiben abgeleitet.

Mit vorbildlicher Geschwindigkeit, namlich bereits nach
drei Wochen, langte das kurzgefasste Gutachten, erstellt
»anhand der im Gerichtsakt befindlichen Unterlagen und
technischen Unterlagen der Klédgerin flir Planungsbliros
und den Erfahrungen des Sachverstédndigen®, ein. Der
Sachversténdige verzeichnete an Geblhren — vorschuss-
geman — zirka € 1.700,—.

Den ersten allgemeinen Teil der Frage beantwortete der
Sachversténdige gar nicht, da er ihn offenbar — mutig, aber
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zutreffend — als verfahrensunerheblich qualifizierte. Richti-
gerweise hétte er den unbestimmten Auftrag (welche Man-
gel, welche Anlagen?) hinterfragen missen. Zum zweiten
Teil fihrte er aus, dass Mangel an den Tropfkdrperfilteran-
lagen der Klagerin dem Gutachter aus der Erfahrung nicht
bekannt seien. Der tassenférmige Aufbau und die gewéahl-
te Randausbildung stellten SicherungsmaBnahmen dar,
die eine Gefahrdung der Umwelt hintanhielten. Ein Uber-
stau in der oberen Tasse werde in die untere abgeleitet.
Vorausgesetzt sei freilich, dass die auf den jeweiligen An-
wendungsfall (wie Benutzerverhalten und topografische
Gegebenheiten) passende Anlage ausgewahlt und ent-
sprechende Wartungsintervalle vom Betreiber der Anlage
eingehalten wirden.

Erst nach Vorlage des Gutachtens wurde dem Sachver-
sténdigen ein inzwischen eingelangter Ablehnungsantrag
Ubermittelt. Er &uBerte zur Frage geschéftlicher Beziehun-
gen, dass er ,mit der Kldgerin keine Geschéftskontakte
unterhalte.”

Im Erérterungsantrag Uberraschte die Beklagte mit dem
Vorbringen, dass die Klagerin gar keine , Tropfkorperfil-
teranlagen” herstelle, sondern , Tropfkérperanlagen® und
»,Bodenkérperfilteranlagen”. Den eher wirren technischen
Ausflihrungen war immerhin zu entnehmen, dass ihr Ge-
schéaftsfihrer der Ansicht sei, dass bei der gegebenen
Konstruktion Abwasser aus der oberen Tasse schwappe,
ohne aber von der unteren sicher aufgefangen zu wer-
den. Dazu legte sie undeutliche Lichtbilder vor. Nur in der
AuBerung zum Geblihrenanspruch wurde der Umstand,
dass kein Augenschein an einer Anlage durchgefiihrt wor-
den sei, kritisch erwahnt. Der Richter erorterte weder den
technischen Gehalt des Vorbringens noch die gewiinsch-
ten Antréage.

Der Sachverstandige bestatigte beim Erdérterungstermin,
dass es keine ,Tropfkérperfilteranlagen® im Sinne der
ONORM gebe. Er habe diesen Begriff infolge des Gut-
achtensauftrags benutzt und damit die vom Beklagten be-
schriebenen Anlagen gemeint. Die behaupteten Effekte,
wonach ungeklartes Wasser in den Boden flieBen kdnne,
seien ihm, der selbst in der Branche téatig sei, nicht be-
kannt. Die Behorde Uberprife vor Genehmigung die Eig-
nung der Anlage und schreibe Wartungsrichtlinien vor.
Wartungsvertrdge seien abzuschlieBen und Anlagen ein-
mal jéhrlich unabhéngig zu Uberprifen. Die Aussage, es
bestehe keine Umweltgefahr, hielt er aufrecht. Zu dieser
Gelegenheit raumte er ein, schon derartige Anlagen der
Klagerin geplant zu haben. Der Beklagtenvertreter hinter-
fragte das nicht weiter.

Auf Basis des Gutachtens wurde der Beklagte zur Unter-
lassung der AuBBerungen und zu Kostenersatz verurteilt.
Der Berufung wurde nicht Folge gegeben.

Die Beklagte, nun mit neuem Rechtsvertreter, brachte Haf-
tungsklage ein, zu welcher ein hoch qualifizierter Univer-
sitatslektor zum Sachverstandigen bestellt wurde, der zur
Frage der ,Richtigkeit des Vorgutachtens” ein 38 Seiten
umfassendes wissenschaftlich begriindetes Gutachten er-
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stellte und dessen Tatigkeit letztlich gegen € 20.000,— kos-
tete. Er beurteilte die Terminologie des Vorgutachtens als
unpréazise und untechnisch und die ,Bodenkdrperfilterania-
gen“als nicht sicher, da die Tassen nicht ONORM-gerecht
groB seien. Sicherheit sei nur bei regelmaBiger Wartung
gegeben, die jedoch infolge der Konstruktion der Anlage
schwierig und nicht im notwendigen Umfang behdérdlich
vorgeschrieben sei und mit der nur bei kostenpflichtiger
Betrauung einer Wartungsfirma gerechnet werden dirfe.

Der beklagte Sachverstandige argumentierte, dass er vom
Richter telefonisch aufgefordert worden sei, das Gutach-
ten kurz und popularwissenschaftlich zu halten und aus
Kostengriinden einen Augenschein zu unterlassen. Er
kenne die Anlagen der Klagerin, da er sie dauernd plane.
Hatte er allerdings alle Informationen gehabt, die dem neu-
en Sachversténdigen vorldgen (zB Videoaufnahmen von
»,mangelhaften® Anlagen und Berichte von Anwendern),
ware er mdglicherweise auch zu einem anderen Ergebnis
gekommen.

Der Sachverstandige verlor den Haftungsprozess mit der
Begriindung, dass er hatte mitteilen mussen, dass die
ihm vorliegenden Unterlagen zu einer sicheren Begutach-
tung nicht ausreichten. Daraus ist zu ersehen, dass ein
~Billigsdorfer-Gutachten“ auch bei anscheinend geringer
Bedeutung des Verfahrens nicht erstattet werden sollte,
und wenn, dann nur nach Warnung und Uber ausdrtck-
lich dokumentierten Auftrag. Indem er der Warnpflicht des
§ 25 Abs 1 GebAG entspricht, hatte der Sachverstandige
das Seinige getan. Danach liegt es an der beweispflichti-
gen Partei, zu entscheiden, welchen Aufwand sie auf sich
nehmen mdchte. Wenn eine Begrenzung des Aufwands
auf Kosten der Genauigkeit der Berechnungen oder der
Zuverlassigkeit der Gutachtensgrundlagen geht, muss das
in vollem Umfang klargestellt werden.

2.2. Das unverwertbare Gutachten

Das unverwertbare Gutachten ist eines, das zwar ord-
nungsgeman erstattet wurde, aber im Verfahren nicht ver-
wendet werden konnte. Abgesehen von dem Sachverstan-
digen nicht vorwerfbaren Féllen wie Erkrankung oder Tod
kommt hier in erster Linie die erfolgreiche Ablehnung in
Betracht. Das Gutachten eines als befangen festgestellten
Sachverstandigen darf nicht benltzt werden.

Geman § 355 Abs 1 ZPO kann der Sachverstandige abge-
lehnt werden, wenn Grinde vorliegen, die an seiner voll-
standigen Unbefangenheit zweifeln lassen kdnnen. Dieser
Passus enthalt zwar keine ausdriickliche Verpflichtung
zur ,Selbstablehnung®, doch wird der Sachverstandige
schon wegen seiner eidlich Gbernommenen Amtspflicht
zur Unparteilichkeit und der — wie es Fasching (Kommen-
tar zu den ZivilprozeBgesetzen Il [1966] 487) so treffend
formuliert — ,Unannehmlichkeit einer begriindeten Ableh-
nung durch die Parteien”selbst auf alle Griinde hinweisen
mussen, die seine Unparteilichkeit auch nur theoretisch in
Zweifel ziehen kdnnten.
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GemanB Punkt 2.3. der Standesregeln der Gerichtssach-
verstandigen hat der Sachverstandige mégliche Befangen-
heitsgriinde, insbesondere Vorbefasstheit, freundschaft-
liche oder enge geschéftliche Beziehungen mit einem
Streitteil, sofort zu melden und wéhrend seiner Arbeit je-
den Anschein der Befangenheit zu vermeiden.

Gerade hinsichtlich geschéftlicher Beziehungen zu einem
der Streitteile sollte jeder Sachversténdige sein Gewissen
eingehend erforschen und auch Unternehmen, an denen
er maf3geblich beteiligt ist oder wo er eine leitende Funkti-
on hat, bertcksichtigen, selbst wenn er persdnlich nie ein-
gebunden war.

Ein Sachverstandiger fir Eisenbahnbau erstellte ein fir
das beklagte Eisenbahntransportunternehmen nachteili-
ges Gutachten, worauf dieses das Internet zu Rate zog
und herausfand, dass der Sachverstandige Geschéfts-
fuhrer und Gesellschafter eines Unternehmens war, das
sich ebenfalls mit Gutertransporten mittels Bahn befasste.
Ich musste den Sachverstandigen entheben, obwohl er
glaubhaft versicherte, dass es mehrere Mitbewerber gebe
und er nicht operativ tatig sei. Weder sei ihm ein konkre-
ter Auftrag, wobei das Unternehmen mit der Beklagten in
Wettbewerb trat, bekannt und noch fiihle er sich in irgend-
einer Weise befangen. Fur den Anschein der nicht voélligen
Unbefangenheit genligte es aber. Die enge Geschéftsbe-
ziehung der Standesregeln der Gerichtssachverstandigen
ist mit Vorsicht zu genieBBen. Als Richter wird man bei der
Auswahl des Sachversténdigen nach Moglichkeit vermei-
den, dass dessen Person schon im Vorfeld Anlass zu Streit
gibt und die Stimmung vergiftet.

Befangenheit ist auch gegeben, wenn sich der Sachver-
standige im Zuge der Gutachtenserérterung oder der Stel-
lungnahme zu scharf gefassten AuBerungen gegen das
Gutachten oder den Gebuhrenanspruch dazu hinreiBen
Iasst, einen Ablehnungsgrund zu setzen, worauf es Partei-
envertreter manchmal gezielt anlegen.

So verlor ich einen Urheberrechtssachversténdigen, ge-
gen dessen ohnehin moderaten Gebuhrenanspruch sich
die Beklagte heftig verwehrt hatte. Im Zuge der Erdrterung
rutschte ihm die Bemerkung heraus, dass er sich von einer
Partei, die seinem berechtigten Gebiihrenanspruch entge-
gentrete, nicht mit unsachlichen Fragen schikanieren lasse
und schon war der Sachverstandige — mit Erfolg — abge-
lehnt und das Gutachten wertlos geworden.

Ein anderer Sachverstandiger auBerte sich zu einem Ab-
lehnungsantrag dahin, dass die Ablehnende offenbar kei-
ne sachlichen Griinde gegen sein Gutachten finde und nun
auf diese Weise versuche, ihn mittels falscher Behauptun-
gen loszuwerden. Ein weiterer Sachverstandiger antwor-
tete auf Zweifel an seiner Qualifikation mit seitenlangen
Ausfiihrungen, wobei er die Befahigung und persénliche
Integritét des Privatgutachters in kraftigen Formulierungen
angriff. Die darauf erfolgten weiteren Ablehnungsantréage
konnten zwar mit der Begriindung, berechtigter Arger sei
vertretbar, verworfen werden, aber es ist allemal besser,
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sich durch nichts zu unsachlichen GegenauBBerungen be-
wegen zu lassen.

Die BuBe fiir verschuldete Ablehnungen findet sich in § 25
Abs 3 GebAG: der Verlust des GeblUhrenanspruchs. Rich-
ter und Parteien treffen der Zeitverlust und die Mehrarbeit.

In dem schon erwdhnten Haftungsprozess gegen den
Klaranlagensachversténdigen ergriff der OGH die Gele-
genheit, den beklagten Sachversténdigen mit dem Hin-
weis, dass er das Verschweigen der Geschéftsbeziehung
mit dem Klager ebenfalls als haftungsbegriindend erachte,
endgultig zu zerschmettern; dies obschon der Beklagten-
vertreter das Zugestandnis in Vorprozess, dass er ,Anla-
gen der Kldgerin plane®, weder hinterfragt noch zum An-
lass einer Ablehnung dieses Sachverstandigen gemacht
habe.

Die folgenden ,Siinden®, die ich teils aus eigener Erfah-
rung, teils aus Rickmeldungen von Kollegen gesammelt
habe, fallen in die Kategorie der ,lasslichen®, wenn sie
auch in ihrer Konsequenz bdse Strafen nach sich ziehen
kénnen.

2.3. Das erheblich verspétete Gutachten

Gemal § 357 Abs 1 ZPO hat der Sachverstéandige es dem
Gericht mitzuteilen, wenn ihm die Erstattung des Gutach-
tens in der gesetzten Frist nicht mdglich ist, und zugleich
bekannt zu geben, ob und in welcher Frist er es erstatten
kann. Auch die Standesregeln der Gerichtssachverstandi-
gen enthalten in Punkt 2.1. den Hinweis, dass der Sach-
verstandige unverziglich zu prifen hat, ob er den erteilten
Auftrag innerhalb der gesetzten Frist verlasslich erfllen
kann, und dass er unvermeidliche Fristiberschreitungen
rechtzeitig mitteilen muss.

Die Gewissenserforschung, ob unter Berlcksichtigung
aller Umstande, insbesondere sonstiger Verpflichtungen,
das Gutachten tatséchlich im vorgesehenen Zeitrahmen
wird fertiggestellt werden kdnnen, unterbleibt — wie ich
auch aus Ruckmeldungen von Kollegen hérte — haufig.
Irgendwann vor dem Abgabezeitpunkt oder Gber richterli-
che Urgenzen erfolgt dann die Mitteilung, dass infolge gar
nicht so unabsehbarer Griinde wie Uberlastung mit wei-
teren Gerichtsauftragen, Urlauben, Schwierigkeit bei der
Abfassung des Gutachtens, die beim Studium des Aktes
bereits abzusehen gewesen ware, und dergleichen das
Gutachten leider erst verspatet geliefert werden kann. Es
muss durchaus zugestanden werden, dass Richter auf die
Beachtung des § 357 Abs 1 ZPO nicht konsequent drén-
gen und oft froh sind, wenn sie einen grausigen Akt lan-
gere Zeit nicht zu sehen bekommen, und dass auch die
Beitrdge der Parteienvertreter zu einer ziigigen Erledigung
h&aufig zu winschen Ubrig lassen, zumal sie die Zeit fir
zusétzliche Schriftsétze, die das Verfahren weiter verkom-
plizieren, nutzen kénnen. Dennoch sollten Sachverstén-
dige sich nach dem Gesetz richten. Die Mitteilung, dass
die Gutachtenserstattung langer dauern wird, fihrt in der
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Regel nicht zur Abnahme des Aktes, doch kénnen sich alle
Beteiligten auf den Ablauf einstellen.

Zu bedenken ist, dass die vom Sachverstandigen zu ver-
tretende Verzdgerung des Gutachtens mit BuBen bedroht
ist, ndmlich Ordnungsstrafen oder dem Ersatz von durch
die Verzdgerung verursachten Kosten (§ 354 Abs 1 ZPO),
sowie Minderung des Gebuhrenanspruchs (§ 25 Abs 2
GebAQG).

Es gibt Sachversténdige, die einen Gutteil inres Geschéfts
als Gerichtssachverstandige austben. Gerade bei solchen
Sachverstéandigen kommt es immer wieder vor, dass sie
Gutachtensauftrage in der Besorgnis, einen laufenden Lie-
feranten zu verlieren, nicht ablehnen wollen, obwohl sie
bereits ausgelastet sind.

Extremfélle wie der folgende Fall sind allerdings selten:

Das Erstgericht kontaktierte den Sachverstandigen in ei-
nem Schadenersatzprozess im Juli, worauf der Sachver-
standige — noch halbwegs gesetzeskonform — erwiderte,
dass er voraussichtlich erst zu Jahresende freie Kapazi-
taten haben werde. Er wurde mit Beschluss vom Janner
mit dem Auftrag, das Gutachten binnen drei Monaten zu
erstatten, bestellt. Dass die Zwischenzeit fir niitzliche Ver-
fahrensschritte genutzt wurde, ist zu hoffen. Am 20. 2. teilte
der Sachverstandige mit, dass er inzwischen fiinf Akten
erhalten habe und erst im Mai beginnen kdénne. Darauf
wurde die Frist um zwei Monate verlangert. Am 29. 7. ur-
gierte das Gericht den Akt, worauf der Sachverstandige
urlaubsbedingt die Fertigstellung mit Ende September
anbot. Am 10. 10. setzte das Gericht eine letzte Frist bis
30. 10. und drohte mit Ordnungsstrafe. Am 20. 10. teilte der
Sachverstandige mit, dass er das nicht schaffen werde,
und retournierte den Akt zwar ohne GebUhrennote, aber
unerledigt. Daraufhin verhangte das Gericht Uber ihn die
Ordnungsstrafe. Der Rekurs des Sachverstandigen blieb
erfolglos. Das Rekursgericht fihrte aus, dass es nicht an-
gehe, Gutachtensauftrage quasi auf Vorrat anzunehmen
und dann darauf zu vertrauen, dass das Gericht wohl einer
Fristverlangerung zustimmen werde (OLG Graz 8. 1.2004,
2 R 108/03f). In diesem Fall liegt die Annahme nicht fern,
dass ein Richterwechsel eingetreten war, der der vom Vor-
ganger gegenlber dem Sachverstandigen — wahrschein-
lich einem ,Stammsachverstéandigen® — geubten Toleranz
ein Ende setzte.

Dass es im Zuge der Gutachtenserstattung zu Verzége-
rungen kommt, insbesondere weil die Parteien nur schlep-
pend mitwirken oder immer neue Unterlagen vorlegen
oder sich ein technisches Problem als komplexer erweist
als abzusehen, ist dem Sachverstandigen nicht vorzuwer-
fen. Zu beachten ist aber, dass § 359 Abs 2 ZPO als Ver-
pflichtung des Sachverstandigen, die Unterstiitzung des
Gerichts anzufordern, wenn die Parteien seiner Aufforde-
rung zur Vorlage von Unterlagen oder Informationen nicht
unverziiglich Folge leisten, formuliert ist. Ein konsequentes
Vorgehen ist — wie ich aus Erfahrung bestatigen kann — ge-
eignet, die Verzdgerung des Verfahrens durch die Parteien
wirksam zu unterbinden.
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2.4. Die Uberschreitung des Gutachtensauftrags

Inhalt und Umfang des Gutachtens werden durch den ge-
richtlichen Auftrag bestimmt. Ist dessen Inhalt zweifelhaft,
ist das Gericht um Prézisierung zu ersuchen (Punkt 2.10.1.
der Standesregeln der Gerichtssachversténdigen Uber das
Verhalten bei Erstattung von Befund und Gutachten).

Bei Befundaufnahmen kommt es immer wieder vor, dass
Anwalte bestimmte Feststellungen winschen, die nicht
durch den Gerichtsauftrag gedeckt sind. So bemerken
die Partei oder der Parteienvertreter etwa Mangel oder
fehlende Leistungen, die bisher noch nicht vorgebracht
und deswegen in den Bestellungsbeschluss auch nicht
aufgenommen wurden. Ist die Gegenpartei einverstan-
den, ist es sinnvoll und sachgerecht, Befund zu diesen
weiteren Umsténden aufzunehmen. Auch wenn der Ge-
genvertreter sich mit dem Argument, dass dieser Um-
stand bisher nicht Gegenstand des Verfahrens sei, gegen
eine zusatzliche Befundaufnahme verwehrt, erscheint
sie — schon aus dem Gesichtspunkt der Wirtschaftlich-
keit, die der Sachverstédndige zu beachten hat — jeden-
falls dann berechtigt, wenn dadurch keine zusétzlichen
Kosten entstehen, was etwa durch einen ansonsten not-
wendigen weiteren Termin der Fall wére. Auch das Risiko
der Befangenheit ist, wenn die Wahrnehmungen an Ort
und Stelle objektiv dokumentiert werden, nicht gegeben.
Zum Gegenstand des Gutachtens dirfen solche Erwei-
terungen aber nur im Einvernehmen mit dem Gericht ge-
macht werden. Es obliegt ndmlich der beweispflichtigen
Partei, diese zunachst in den Prozess einzubringen, also
mit Schriftsatz das Vorbringen zu erganzen. Daraufhin hat
der Richter zu entscheiden, ob er den Sachverstandigen
mit einem Gutachten zu diesem Punkt beauftragt. Wird
die Partei nicht aktiv, ist der zuséatzliche Befund hinfallig
und nicht zu beachten.

Aus der Kollegenschaft ist mir mehrfach das Problem
genannt worden, dass Sachverstdndige anldsslich des
Augenscheins auf Méangel hinweisen, die ihnen selbst
aufgefallen sind, ohne dass eine Partei dazu ausdrick-
lich zuséatzliche Feststellungen gewlnscht héatte. Hier ist
auBerste Vorsicht geboten. Bemerkt ein Sachversténdiger
Méangel, die dem Auftraggeber und seinem Rechtsvertre-
ter mangels Sachkunde entgangen sind, gerat er nicht nur
in eine Konfliktsituation, sondern auch in eine Lage, die fur
ihn nur schwer einzuschétzen ist. Es kann sein, dass die-
ser Mangel von der Partei im Prozessvorbringen zwar nicht
explizit bezeichnet wurde, sich aus dem Zusammenhang
aber ergibt, dass er davon erfasst ist und ein ausdruck-
licher Hinweis kein ,neues” Vorbringen darstellen wirde.
Der beklagte Bauherr macht etwa Wassereintritte im Be-
reich einer Terrasse geltend und bringt vor, dass die Isolie-
rung nicht fachgerecht aufgebracht und hochgezogen sei.
Entsprechend ergeht der Auftrag (,Méngel im Sinne des
Vorbringens in der Klagebeantwortung®). Der Sachver-
sténdige bemerkt an Ort und Stelle, dass das Problem am
nicht vorhandenen Gefélle liege. Einen solchen Mangel
kann er meines Erachtens ohne Weiters aufzeigen, da ihn
die Ruge ,Wasser dringt durch die Terrasse” einschlieft.
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Sieht er jedoch etwa anlasslich des Terrassenbefundes,
dass Fenster nicht fachgerecht eingebaut wurden, was
mit Wassereintritten nichts zu tun hat, ware die Befund-
aufnahme nicht durch den Gerichtsauftrag gedeckt. Ein
Hinweis kann zur Ablehnung fUhren, da er einseitig eine
Partei unterstitzt. Selbst wenn es sich um Méangel han-
delt, die Folgesch&aden nach sich ziehen kénnen, besteht
keine Rechtspflicht, sie aufzudecken (vgl dazu Guggen-
bichler, Hinweis-, Anzeige- und Meldepflichten sowie die
Pflicht zur Schadensabwehr aus Sicht der Sachverstandi-
gen, SV 2014/2, 64). Aus meiner Sicht kdnnen und sollten
Méngel bei konkret drohenden erheblichen Folgeschéaden
aufgezeigt werden, da dies im Interesse sowohl des Auf-
traggebers als auch des schadenersatzpflichtigen Werk-
unternehmers liegt. Ablehnungsgefahr tritt hier nicht ein.
Besteht Gefahr fiir Leib und Leben, ist jedenfalls auf den
Mangel hinzuweisen. In diesem Fall sind die Interessen
gefahrdeter Personen Uber die Pflicht des Sachverstén-
digen, sich auf den Gerichtsauftrag zu beschréanken, zu
stellen.

Ein Sachverstandiger, der im Zusammenhang mit einem
Sturmschadenversicherungsfall beauftragt wurde, Al-
ter und Zustand von noch nicht sanierten Dachteilen zu
begutachten, um die Plausibilitdt, dass und in welchem
Umfang Schéaden durch Sturm eingetreten waren, zu be-
urteilen, stellte bei der Befundaufnahme fest, dass eine
Teilreparatur des Daches so mangelhaft durchgefiihrt war,
dass jederzeit damit gerechnet werden musste, dass Zie-
geln abstirzen. Er wies auf diese Gefahr hin, obschon die
Qualitat der Reparatur nicht Gegenstand seines Auftrags
war. Sie auch in Befund und Gutachten aufzunehmen,
ware — wenn auch im Interesse des Klagers gegenuber
der am Verfahren nicht beteiligten Dachdeckerfirma gele-
gen — freilich nicht zu honorieren.

Ist fir den Sachverstéandigen unklar, ob bei der Befund-
aufnahme bemerkte Mangel von seinem Auftrag gedeckt
sind, wéare Kontakt mit dem Richter aufzunehmen. Dieser
ist zumeist freilich nicht zu erreichen. Mangels Anweisung
sollte der Mangel nicht befundet und auch nicht aufge-
zeigt werden, denn schon damit bringt der Sachverstan-
dige eine Partei in Vorteil. Andererseits hat mir ein Kolle-
ge berichtet, dass in zweien seiner Verfahren der Hinweis
des Sachversténdigen, was noch alles nicht in Ordnung
sei, die klagenden Baufirmen zuerst empdérte, dann aber
in Vergleichsbereitschaft versetzte und den Verfahren bei
der folgenden Verhandlung ein Ende machte. Dazu gehort
freilich, dass der Sachverstandige die Einsicht der Partei-
en und ihren Willen zur wahrheitsgeméafBen Aufarbeitung
richtig beurteilt.

2.5. Beweiswiirdigung im Gutachten

Die Befugnis des Sachverstandigen zu selbstandigen
Ermittlungshandlungen ist ein durchaus kontroversielles
Thema (vgl dazu Rassi, Intimes, Privates und Geheimes,
SV 2014/1, 2). Aus der Sicht des Erstrichters darf und soll
der Sachversténdige die Feststellungen treffen, die er an
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Ort und Stelle aufgrund seiner Fachkunde wahrnimmt, sie
beschreiben und — wenn zweckméBig — durch Lichtbilder
dokumentieren. Er darf und soll sich Informationen, die er
fur seine Begutachtung braucht, sei es aus Urkunden, sei
es durch Befragung der Parteien oder anderer Personen,
beschaffen. Er kann solche Informationen, wenn sie un-
widersprochen sind, ohne Weiters in seinem Gutachten
verwerten. Er darf aber nicht, wenn Urkunden und/oder
Aussagen einander widersprechen oder anwesende Par-
teienvertreter erklaren, dass diese im Verfahren bestritten
werden, wurdigen, was wahr ist und was nicht. Das ist
ausschlieBBlich Sache des Richters. Seinen Beitrag dazu
soll der Sachverstandige leisten, indem er das fachkundi-
ge Feedback vermittelt, damit der Richter beurteilen kann,
welche Darstellung technisch schllissig und wahrschein-
lich ist und mit den Gegebenheiten an Ort und Stelle zu-
sammenpasst und welche nicht.

Hier schlieBt sich der Kreis zur ersten ,Siinde“, denn die
Beweiswirdigung durch den Sachversténdigen passiert in
der Regel dann, wenn ein Gutachtensauftrag erteilt wurde,
fur den ausreichende Sachgrundlagen fehlen.

Ein Sachverstandiger wurde beauftragt, zu beurteilen,
,0b die hergestellte Terrassenisolierung mangelhaft sei.”
Anlésslich der Befundaufnahme weist der Rechtsvertre-
ter des Schwarzdeckers darauf hin, dass er vorgebracht
habe, dass die Ausfihrung mittels Flussigfolie wegen des
Termindrucks und trotz ausdricklicher Warnung, sie sei
nicht ONORM-konform und nur mit laufender Wartung
dauerhaft dicht, vom fachkundigen Generalunternehmer
beauftragt wurde. Der Sachverstandige gelangt zur An-
sicht, dass dies nicht plausibel sei, denn das schriftliche
Anbot lautete anders und die schon hergestellte Vollwér-
medammung hétte mit maBigem Zeit- und Kostenaufwand
demontiert werden kénnen. Sein Gutachten lautete, dass
die hergestellte Ausfuhrung mit Flissigfolie daher bereits
ihrer Art nach einen Mangel darstelle. Dieses Gutachten
konnte nicht Entscheidungsgrundlage werden. Beweis
darlber, welche Ausflhrung vereinbart und ob der Werk-
unternehmer seiner Warnpflicht nachgekommen sei, ist
allein vom Richter — allenfalls unter Beiziehung des Sach-
verstandigen — aufzunehmen. Der Auftrag an den Sach-
verstandigen war unklar, da sich daraus nicht ergab, ob
zu beurteilen sei, ob die Art der ausgefiihrten Isolierung
den ONORMEN und dem Stand der Technik entspreche
oder aber ob die tatsachlich aufgebrachte Isolierung ord-
nungsgeman hergestellt sei (interessanterweise war ge-
nau das schlieBlich das Verfahrensergebnis: Es war trotz
ausreichender Warnung FlUssigfolie beauftragt worden,
die Werkunternehmerin hatte aber Ubersehen, dass der
Spengler keine Dehnfugen angebracht hatte, und nicht
davor gewarnt). Der Sachverstandige hatte hier eine Klar-
stellung erwirken missen und nicht selbst Beweise wir-
digen durfen.

Dass sich Sachverstandige solchen Problemen entzie-
hen, indem sie das Gutachten ohne diesbezliglichen
Auftrag zu mehreren mdglichen Sachverhaltsvarianten
erstatten, stellt ebenfalls eine Uberschreitung des Auf-
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trags dar und waére nicht zu honorieren. Das tat etwa
ein Sachverstandiger, der zu begutachten hatte, ob die
Empfehlung bestimmter Wertpapiere sachgerecht gewe-
sen sei, ohne dass die strittige Frage, welches Risiko der
Anleger eingehen wollte, geklart war. Die Folge waren
Einspriche gegen seine Geblhren. Eine solche Lésung
ist nur dann vertretbar, wenn sie nicht mit Mehrkosten
verbunden ist.

Bemerkungen zur Beweis- und Rechtslage sind jedenfalls
zu vermeiden. Ein Sachverstandiger, den ich zu den Kos-
ten einer Ersatzvornahme bestellte und der ungefragt die
Meinung kundtat, es sei gar kein Vertrag zustande gekom-
men, entging gerade noch der Ablehnung.

2.6. Rechtliche Beurteilung im Gutachten —
kann das wirklich ,,Stinde“ sein?

Das Sachverstandigengutachten ist gemaB der ZPO
ein Beweismittel; es soll dem Richter die tats&chlichen
Grundlagen fir seine rechtliche Beurteilung liefern. Das
Argument, ein Sachverstandiger habe Uber seine Kompe-
tenz hinaus Rechtsfragen gel6st, wird von Parteienvertre-
tern immer wieder ins Treffen gefihrt. Tatsachlich stellen
Sachverstandigenthemen oft ,gemischte” Fragen dar. So
erstattet im Verfahren Gber Baumangel der Sachverstén-
dige regelmaBig ein Gutachten ,uber die angemessene
Preisminderung”. Eigentlich héatte er dem Richter nur
Anhaltspunkte fir sein Ermessen zu liefern, sodass das
Gutachten dariiber zu erstatten gewesen ware, ,welchen
Wert die Leistung einerseits mit, andererseits ohne den
Zustand, den sie hat, weil sie nicht nach den Regeln
der Technik erstellt wurde, aufweist” (dieses und ande-
re Beispiele in Ulrich, Der gerichtliche Sachverstandige'
[2007] Rz 306). Das Ergebnis ist genau dasselbe, denn
der Sachverstandige beantwortet fir den Richter die
(Rechts-)Frage, um wie viel der Bauherr weniger zahlen
muss. Ich habe einen Sachverstandigen beauftragt, im
Abrechnungsprozess zwischen Bauherrn und Architekten
ein Gutachten Uiber das Honorar, das sich nach konkreten
Bestimmungen der zwischen den Parteien vereinbarten
Honorarordnung fir Architekten errechne, zu erstatten.
Korrekterweise hatte ich nur die Grundlagen ermitteln
lassen diurfen und die Berechnung des ziffernméBigen
Anspruchs nach den in der Honorarordnung genannten
Formeln selbst vornehmen missen. Dennoch I&sst mich
mein Gewissen ruhig schlafen. Die Vorsicht eines Sach-
verstandigen aus dem Fach der FuBbodenleger, der ein-
leitend darauf hinwies, dass ,Méngel”, ,Minderung“ und
,Behebungskosten” als technische und nicht als recht-
liche Ausdrlicke zu verstehen seien, erscheint mir doch
Ubertrieben.

Dass sich Bausachverstadndige mit Rechtsfragen befas-
sen mussen, ist oft unvermeidlich, haben sie doch spe-
zielle, dem Richter oft nicht bekannte Rechtsvorschriften
betreffend Bauordnung, Bausicherheit, Entsorgung von
Baurestmassen und dergleichen anzuwenden, um zu
wissen, welche Tatsachen sie befunden miissen. Wesent-
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lich ist aber, dass sie diese Erkenntnisquellen anfuhren,
sei es in den Vorbemerkungen oder zu den Gutachtens-
grundlagen, sei es im Zuge des Gutachtens selbst. Es
muss fur Richter und Parteien prifbar sein, ob sie die
Rechtsgrundlagen vollstdndig herangezogen und richtig
ausgelegt haben.

Ist sich der Sachverstandige nicht sicher, wie eine solche
Vorfrage rechtlich zu I6sen ist, muss er sie dem Richter
vorlegen. Die Kaufer von Wohnungen eines ausgebauten
und generalsanierten Hauses begehrten Gewahrleistung
und Schadenersatz vom Verk&ufer, weil der Ausbau nicht
entsprechend der Baugenehmigung und der Bauordnung
erfolgt sei. Es musste ermittelt werden, welche Anderun-
gen vorzunehmen und einzureichen waren, um eine Bau-
und Benltzungsbewilligung zu erhalten. Der Sachverstan-
dige legte mir den Akt vor, da er nicht beurteilen kénne,
ob die im Zeitpunkt der urspringlichen Einreichung oder
der Neueinreichung gultige Bauordnung zur Anwendung
gelange. Da ich das auch nicht wusste, habe ich eine Stel-
lungnahme der zustandigen Baubehdérde eingeholt, die sie
mir — wenn auch widerwillig — schlieBlich abgegeben hat.
Hétte der Sachverstandige seinem Gutachten den unrich-
tigen Stand zugrunde gelegt, ware dies ein Haftungsfall
geworden.

2.6. Ungenauigkeit und Rechenfehler

Die Grundlagen fir das Gutachten sind stets offenzule-
gen. Fehlen diese, ergibt sich daraus die Notwendigkeit
der Erérterung, was Folgen fir dem Gebuhrenanspruch
hat (§ 25 Abs 3 GebAG). Es kommt vor, dass Sachver-
sténdige Unterlagen, die er verwendet hat, dem Gutach-
ten nicht anschlieBt. Nur wenn diese bereits aktenkundig
oder leicht zugéanglich sind (zB Uber das Internet), gentgt
ein Verweis.

Elektroinstallationen in einem Hotel waren zu erneuern und
der Gutachter war damit beauftragt, die Angemessenheit
der Kosten zu begutachten. Der vorliegende Kostenvoran-
schlag wies weitgehend Pauschalen auf. Da die Ermittlung
der tatséchlichen MaBe ein vollig unverhaltnisméaBiger Auf-
wand gewesen ware, berechnete der Sachversténdige die
Kosten auf Basis eines Kalkulationsprogramms, das auf
Kubikmetern beruht. Er lieferte aber nur das Ergebnis und
legt den Rechenvorgang nicht offen, was eine Erganzung
und Erdrterung erforderlich machte. Auch wenn der Sach-
verstdndige mit Recht annehmen durfte, dass weder Par-
teien noch Gericht die Berechnungen verstiinden, muss er
doch die Gelegenheit bieten, sie durch einen Fachmann
prifen zu lassen.

Auch wenn falsche Ziffern oder Ergebnisse sich nicht er-
heblich auf den Ausgang auswirken oder im Zuge der Eror-
terung auffallen und rechtzeitig berichtigt werden, kénnen
sie das Vertrauen in den Sachversténdigen erschuttern
und Angriffspunkte bilden. Ein Sachversténdiger, der die
Auswirkung von Schlechtwettertagen zu berechnen hatte,
hatte sich bei der Addition verrechnet und zusétzlich in der
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Zusammenfassung vertippt. Nachdem ein Parteienvertre-
ter dies beanstandet hatte, ergab sich eine nicht unbedeu-
tende Anderung des Ergebnisses zugunsten seiner Partei,
worauf die Gegenpartei ihrerseits eine Aversion gegen den
Sachversténdigen entwickelte.

Dazu eine kuriose Episode: Ein Bausachverstandiger fihr-
te bei Prifung der Preisangemessenheit von Behebungs-
kosten Neuberechnungen durch. Es findet eine umfang-
reiche Erdrterung statt. SchlieBlich beauftrage ich meinen
Rechtspraktikanten, einen spéatberufenen, ehemaligen
Buchhalter mit dem Urteilsentwurf, wobei er im Gutachten
mehrere, wenn auch nicht dramatische Rechenfehler fand,
die davor niemandem, nicht dem Sachverstandigen, nicht
mir und auch nicht den Parteien und deren Vertretern auf-
gefallen waren.

2.7. Der Sachverstandige wankt bei der
Gutachtenserorterung

Diese ,,Stinde“ wurde von etlichen Kollegen genannt. Rich-
ter lieben naturgemaB souverdne Sachverstdndige mit
eindeutigen Antworten, denn sie initiieren ofter einen Ver-
gleich oder lassen zumindest das Urteil leichter begrin-
den. Der souverane Sachverstédndige nimmt dem Richter
viel Arbeit ab. So hatte ein medizinischer Sachverstandiger
ein Gutachten daruber zu erstatten, in welchem Ausmalf3
die Zuckerkrankheit des Klagers dazu beigetragen habe,
dass ihm nach einem Unfall das Bein abgenommen wer-
den musste. Er lieferte einen exakten Prozentsatz, bei dem
er trotz heftiger Angriffe der beklagten Versicherung stand-
haft verblieb. Das folgende Urteil war sehr einfach, denn
ich glaubte ihm und das ersparte mir, lang und breit tber
Fragen der Kausalitat oder richterliches Ermessen zu ar-
gumentieren.

Sachversténdige sollen sich nicht durch persénliche
Angriffe, vorgebrachte Zweifel an der Fachkunde und
aggressive, repetitive Fragestellung verunsichern lassen.
Die ,Sunde“ des unrichtigen Gutachtens wiegt aber viel
schwerer. Bringt eine Partei nach Vorlage des Gutachtens
neue Unterlagen oder wesentliche neue Tatsachen vor
und der Sachverstandige bestatigt, dass sie auf das Gut-
achtensergebnis Einfluss haben kénnten, muss der Rich-
ter entscheiden, ob er zuldsst, was er tun muss, wenn er
der Partei die Vorlage zu diesem Zeitpunkt nicht als grobes
Verschulden vorwerfen kann.

Wenn der Sachverstandige dabei ein eigenes Versdumnis
bemerkt oder wenn er aufgrund fachlicher Argumente im
Erdrterungsantrag oder eines Privatgutachtens erkennt,
dass er seine Meinung zu bestimmten Punkten revidieren
muss, dann sollte er das auf sachliche Weise tun. Niemand
ist unfehlbar.
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