Entscheidungen und Erkenntnisse

Miindliche Erlauterung des Gutachtens (§ 357 Abs 2 ZP0) -
Anordnung einer neuerlichen Begutachtung (§ 362 Abs 2 ZP0) -
Mitwirkung der Parteien hei der Befundaufnahme

(§ 359 Abs 2 ZP0)

1. Wird ein Gutachten schriftlich erstattet, so sind die zu geben oder dieses bei der miindlichen Verhand-
Sachversténdigen verpflichtet, auf Verlangen (iber lung zu erlautern. Das ,,Verlangen® kénnen nicht nur
das schriftliche Gutachten miindliche Aufklarungen das Gericht, sondern auch die Parteien stellen.
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2. Wenn auch den Parteien das Recht zusteht, die
Erganzung unvollsténdiger Gutachten, die Beseiti-
gung von Méngeln oder Widerspriichen zu fordern,
so ist es doch vor allem Aufgabe des Gerichts, das
oder die Gutachten in dieser Richtung auch ohne
Parteienantrag zu priifen. Das Gericht hat daher
auch von Amts wegen die neuerliche Begutach-
tung anzuordnen, wenn sich das Gutachten als un-
geniigend erweist. Das setzt eine Uberpriifung des
Gerichts voraus, ob der Gutachtensauftrag voll-
standig erfiillt wurde.

3. Wenn der Sachverstandige der Mitwirkung einer
Partei bedarf, so hat er diese zunachst selbst und
bei Verweigerung liber das Gericht einzufordern.
Das Gericht hat den Parteien bei Verweigerung so-
dann mit nicht gesondert anfechtbarem Beschluss
das Erforderliche aufzutragen.

4. Hier: Der Sachverstidndige konnte die im Gutach-
tensauftrag gestellte Frage nach der ordnungs-
geméBen Funktion der Heizungsanlage nicht
beantworten, weil die Heizkreise vor der Befund-
aufnahme abgedreht worden waren. Das Sachver-
stdndigengutachten ist durch eine erneute Befund-
aufnahme zu ergénzen, wobei die Beklagte zuvor
aufzufordern sein wird, die Heizkreise aufzudrehen.

OLG Wien vom 25. Marz 2020, 16 R 13/20d:
|. Sachverhalt:

Die Beklagte beauftragte die Klagerin am 15. 5. 2015 mit
der Installation einer Heizungsanlage. Die Parteien einig-
ten sich auf einen Werklohn von € 21.000,— zuzuglich der
Installation fur ein Tiefspilklosett von € 422,21 inklusive
Umsatzsteuer, zusammen von € 21.422,21.

Am 23. 10. 2015 legte die Klagerin Teilrechnung von
€ 12.000,— und klagte diese vor dem BG Oberpullendorf
gegen die Beklagte ein. Die Beklagte verweigerte die
Zahlung mit dem Argument, dass eine Teilzahlung nicht
vereinbart gewesen sei und die Arbeiten mangelhaft
durchgefuhrt worden seien. Der im Verfahren vor dem BG
Oberpullendorf bestellte gerichtlich beeidete Sachverstan-
dige N. N. hielt in seinem Gutachten vom 5. 9. 2016 unter
anderem folgende Mangel fest, dass die Heizkreise der
FuBbodenheizung nicht hydraulisch einreguliert seien und
es dadurch zu einer Uberheizung einzelner Rdume bzw
Unterversorgung mit Warmeenergie anderer RGume kom-
men konne.

Mit Urteil des BG Oberpullendorf vom 28. 6. 2017 wurde
die Klage abgewiesen, weil keine Abrechnung in Teilrech-
nungen vereinbart gewesen sei und Mangel an der Hei-
zungs- und Sanitdranlage sowie bei der Dokumentation
vorgelegen seien.

Nach dem Ende des Verfahrens vor dem BG Oberpullen-
dorf fuhrte die Klégerin Arbeiten an der Heizungsanlage
durch und legte Schlussrechnung tber € 21.422,21. Die
Beklagte verweigert unter Berufung auf nach wie vor be-
stehender Méngel die Zahlung.
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II. Vorbringen:

Mit Klage vom 3. 5. 2018 begehrt die Klagerin Zahlung von
€ 21.422,21 samt 4 % Zinsen seit 19. 10. 2017 an aus-
stdndigem Werkentgelt. Sie habe samtliche Werkleistun-
gen sach- und fachgerecht erbracht und im Kulanzweg
behauptete Beeintrachtigungen beseitigt. Zu den behaup-
teten Mangeln erstatte sie ndheres Vorbringen. ...

Die Beklagte bestritt und wendete ein, dass sie den Sach-
versténdigen aus dem Verfahren vor dem BG Oberpullen-
dorf als Privatgutachter bestellt und beauftragt habe, zu
Uberprifen, ob die Heizungsanlage nach den behaupteten
Mangelbehebungsarbeiten der Klagerin einwandfrei funk-
tioniere. Der Privatgutachter habe in seinem Mangelproto-
koll vom 2. 5. 2018 folgende Méangel festgehalten, die nach
vor wie gegeben seien:

1. Beim Heizungswasserprotokoll sei auf eine falsche bzw
veraltete ONORM Bezug genommen worden.

2.Die FuBbodenheizungskreise im Keller- und Erdgeschof3
seien nicht ordnungsgeman einreguliert. Das Schlafzim-
mer und die Kiiche wirden nicht ausreichend beheizt und
die Raumtemperaturen in den Kellerrdumen seien zu hoch.

3. Die Beklagte mache eine Gegenforderung an Mehrauf-
wand fur die nicht ordentliche Beheizung in den letzten
drei Heizperioden von insgesamt € 1.000,— geltend.

lll. Angefochtene Entscheidung und Rechtsmittel:

Mit dem angefochtenen Urteil erkannte das Erstgericht
die Klage mit € 21.422,21 als zu Recht und die Gegen-
forderung von € 1.000,— als nicht zu Recht bestehend. Es
verpflichtete die Beklagte zur Zahlung von € 21.422,21 sA
und stellte Uber den eingangs wiedergegebenen unstritti-
gen Sachverhalt folgende bekdmpfte Feststellungen fest:

Die in den Schreiben vom 26. 1. 2018 und vom 2. 5. 2018
angefuhrten Méngel wurden von der Klagerin behoben.
Im Zuge der Méangelbehebungsarbeiten lie3 die Klage-
rin am 20. 3. 2018 auch eine hydraulische Einregulierung
der FuBbodenheizungskreise durchfiihren. Nach erfolgter
Einregulierung der Heizungskreise drehte der Ehemann
der Beklagten die Heizungskreise am ,Flow-Meter (Re-
gulierungsventil) des Heizkreisverteilers der Heizungsan-
lage ab, weil er die Raumtemperatur als zu hoch empfand.
Durch das Abdrehen dieser Heizungskreise wére es — zur
Uberpriifung der ordnungsgemaBen Funktion der Hei-
zungsanlage — erforderlich, nach der erneuten Einregulie-
rung der Heizungskreise eine Befundaufnahme durchflih-
ren zu lassen.

Eine mangelhafte Funktion der Heizungsanlage konnte
daher nicht festgestellt werden.

Im Zuge der Befundaufnahme durch den gerichtlich be-
stellten Sachverstandigen X. Y. wurde eine erneute Ein-
regulierung der Heizungskreise vorgenommen, weshalb
nunmehr keine mangelhafte Einregulierung vorliegt. Die im
Zuge der Mangelbehebung auf Auftrag der Klagerin durch-
gefuhrte Wasseranalyse des Heizungswassers vom 29. 3.
2018 nimmt Bezug auf die ONORM H 5195-1 mit Gilltig-

HEFT 1/2021



Entscheidungen und Erkenntnisse

keit ab dem 1. 12. 2010 und nicht auf die Version dieser
ONORM mit Giiltigkeit ab dem 1. 7.2016. Die wesentlichen
Teile dieser Normen sind in den verschiedenen Ausgaben
aber ident; aus technischer Sicht ergibt sich durch die Zu-
grundelegung dieser unterschiedlichen Versionen kein Un-
terschied. ...

Rechtlich erwog das Erstgericht, dass der Beklagten der
Beweis der Mangelhaftigkeit nicht gelungen sei und daher
kein Zurlickbehaltungsrecht des Werkentgeltes zustiinde.

Dagegen richtet sich die Berufung der Beklagten ...

Die Klagerin beantragt, der Berufung der Beklagten nicht
Folge zu geben.

IV. Rechtsmittelentscheidung:

Die Berufung ist im Sinne des Aufhebungsbegehrens be-
rechtigt.

1. Mangelrige:

1.1. Wird ein Gutachten schriftlich erstattet, so sind die
Sachverstandigen verpflichtet, auf Verlangen Uber das
schriftliche Gutachten mundliche Aufklarungen zu geben
oder dieses bei der mundlichen Verhandlung zu erldutern
(§ 357 Abs 2 ZPO). Das ,Verlangen“ kdnnen nach herr-
schender Rechtsprechung nicht nur das Gericht, sondern
auch die Parteien stellen (RIS-Justiz RS0040376). Hier
wurde das Gutachten schriftlich entsprechend den Fragen
der Beklagten ergénzt und diese Gutachtenserganzung
in der letzten Tagsatzung verlesen. Eine Mangelhaftigkeit
durch die Verlesung und Unterbrechung der Verhandlung
von 20 Minuten zur Befassung der Parteien mit der verle-
senen Erganzung ist zu verneinen (6 Ob 216/14d).

1.2. Wenn auch den Parteien das Recht zusteht, die Er-
ganzung unvollstédndiger Gutachten, die Beseitigung von
Mangeln oder Widersprichen zu fordern, so ist es doch
vor allem Aufgabe des Gerichts, das oder die Gutachten in
dieser Richtung auch ohne Parteienantrag zu prufen. Nach
§ 362 Abs 2 ZPO hat das Gericht daher auch von Amts
wegen die neuerliche Begutachtung anzuordnen, wenn
sich das Gutachten als ungenugend erweist. Das setzt
eine Uberpriifung des Gerichts voraus, ob der Gutachten-
sauftrag vollstandig erflllt wurde (Schneider in Fasching/
Konecny, Zivilprozessgesetze?®, § 362 ZPO Rz 3; RIS-Jus-
tiz RS0040604).

1.2.1. Das Erstgericht richtete an den Sachverstandigen
im Gutachtensauftrag die Frage nach der ordnungsgema-
Ben Funktion der Heizungsanlage, weil von der Beklagten
eingewendet wurde, dass die Heizungskreise im Keller
und ErdgeschoB trotz Verbesserungsanspruchs noch im-
mer nicht richtig funktionierten.

Diese Frage konnte der Sachverstédndige bei seiner Be-
fundaufnahme nicht beantworten, weil die Heizkreise vor
der Befundaufnahme abgedreht worden waren. Der Sach-
verstandige fUhrte aus, dass eine Beantwortung der Fra-
ge nur nach einer neuerlichen Befundaufnahme erfolgen
koénne.
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Der Sachverstandige bedurfte daher fir eine Befundauf-
nahme der Mitwirkung der Beklagten, die er nach § 359
Abs 2 ZPO zunéachst selbst und bei Verweigerung Uber
das Gericht einzufordern gehabt héatte. Das Gericht hat
den Parteien bei Verweigerung sodann mit nicht gesondert
anfechtbarem Beschluss das Erforderliche aufzutragen.

Die Unvollstandigkeit des Sachverstandigengutachtens
stellt nach &lterer Rechtsprechung einen Stoffsammlungs-
mangel im Sinne des § 496 Abs 1 Z 3 ZPO dar (RIS-Justiz
RS0040604), nach neuerer Rechtsprechung eine Frage
der Beweiswirdigung, auf die im nachsten Punkt einge-
gangen werden wird.

2. Tatsachenruge:

2.1. Die Vollstandigkeit und Schllssigkeit eines Sachver-
stdndigengutachtens bzw die Notwendigkeit einer allfalli-
gen Ergénzung nach § 362 Abs 2 ZPO sind nach neuer
Rechtsprechung durch Beweisriige geltend zu machen
(RIS-Justiz RS0113643), weil sie der Uberpriifung dient,
ob ein verwertetes Sachversténdigengutachten die getrof-
fenen Feststellungen stiitzt und das Gutachten erschép-
fend ist.

Das Erstgericht stltzte die gertgten Feststellungen auf
das Gutachten des Sachverstandigen X. Y., das jedoch
hinsichtlich der wesentlichen Frage, ob die Heizung nach
der erfolgten Einregulierung nun ordnungsgeman funktio-
niert, unschliissig und unvollsténdig blieb.

Der Sachverstédndige konnte nicht beantworten, ob die
Heizungsanlage nach der erfolgten Einregulierung man-
gelfrei funktioniert, weil er dafir eine weitere Befundauf-
nahme durchzuflhren gehabt hatte, bei der die Heizkreise
im Vorfeld der Befundaufnahme durch die Beklagten auf-
gedreht hatten werden mussen. Dies erscheint tberzeu-
gend, wahrend seine Ausfliihrungen, dass keine mangel-
hafte Einregulierung nach dem von ihm vorgenommenen
Abgleich vorliege, damit in Widerspruch steht und nur so
erklarbar ist, dass zwar ein Abgleich ,unter Zugrunde-
legung der vorliegenden Daten® vorgenommen wurde,
jedoch weiterhin ungeklart ist, ob dadurch eine Regulie-
rung im Sinne eines gleichmaBigen Beheizens, also ein
mangelfreies Funktionieren der Heizungskreise, bewirkt
wurde. Aufgrund der Ungeklartheit des Funktionierens der
Heizungskreise fehlt aber auch fur die weitere Ausfiihrung
des Sachverstandigen, dass die Mangel aus der Beilage
/2 zwischenzeitig behoben wurden, jede Grundlage. Die
Mangelliste ./2 fuhrt als Mangel gerade an, dass nach der
erfolgten Einstellung durch die Klagerin das Schlafzimmer
und die Kiche unterbeheizt sind, wéhrend die KellerrAume
zu hoch beheizt sind. Ob diese Mangel behoben wurden,
also ob die Heizungsanlage ordnungsgemaf funktioniert,
konnte der Sachverstandige aufgrund der abgedrehten
Heizkreise bei der insofern ungentigenden Befundaufnah-
me nicht beantworten.

Das Verfahren erweist sich daher als ergdnzungsbedurftig.
Es ist das Sachverstéandigengutachten im Sinne von § 359
Abs 2 iVm § 362 Abs 2 ZPO hinsichtlich der Frage 1 des
Gutachtensauftrags zu vervollstandigen.
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