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Tipps fur Sachverstandige aus der

gerichtlichen Praxis’

1. Einleitung

In einer Bausache, die bei mir verhandelt wurde, ging es
darum, ob eine unter einem Gebé&ude liegende gewendel-
te Zufahrt in die Parkgarage so eng gebaut war, dass sie
nur mit einem Kleinwagen befahren werden konnte.

Der Sachverstéandige erstattete ein Gutachten in der Ver-
handlung, das sich lediglich auf die im Akt erliegenden PIa-
ne stitzte. Er kam zu dem Schluss, dass die Zufahrt ohne
Weiteres auch mit einem gréBeren Auto befahren werden
kénne und daher allen Anforderungen genuge.

Nichtsdestotrotz stimmte das Gericht dem Ersuchen auf
Durchfihrung eines Lokalaugenscheins zu.

Beim Lokalaugenschein erklarte der Sachverstandige,
dass er mit seinem PKW, einem gréBeren Fahrzeug der
Marke Audi, die Abfahrt befahren werde, um zu demon-
strieren, dass ein Einfahren in die Parkgarage ohne
Schwierigkeiten méglich sei. Zu unser aller Entsetzen be-
schéadigte der Sachverstandige beim Versuch, die viel zu
enge Abfahrt zu befahren, sein Auto in groBem Umfang
und bewies dadurch, dass eine Zufahrt zur Garage nur fir
Kleinwagen méglich war.

Wenn das Gericht und die Parteien auch lhren groBen Ein-
satz schatzen, so mussen Sie doch nicht so weit gehen,
die Richtigkeit lhres Gutachtens durch einen Selbstver-
such unter Beweis zu stellen.

Abgesehen vom guten Tipp, im Zuge der Erstellung des
Gutachtens nach Mdglichkeit nicht Ihr Auto zu demolieren,
mdchte ich aus der Fulle der fir einen Gerichtssachver-
sténdigen hilfreichen Tipps in diesem Vortrag einige be-
sonders wichtige herausgreifen. Voranstellen mdchte ich
aber einige generelle Ratschléage, die banal und selbst-
versténdlich klingen, die in der Hitze des Gerichtsgefechts
manchmal gar nicht so einfach zu befolgen sind:

Bewahren Sie Gelassenheit und Ruhe, werden Sie niemals
personlich und lassen Sie sich auch von angriffslustigen
Anwélten nicht aus der Reserve locken, denn: Der Experte
sind nur Sie; vertrauen Sie immer auf lhre Expertise. Sollte
Ihnen aber doch einmal ein Fehler passiert sein, dann ge-
ben Sie diesen schnellstmdglich und ohne Umschweife zu.

Jetzt aber zu einigen ganz konkreten haufig auftretenden
Herausforderungen.

2. Der unklare Gutachtensauftrag

Haufig sind Gutachtensauftrage nicht ausreichend be-
stimmt, auch weil dem Auftraggeber das Spezialwissen fir
eine prazisere Formulierung fehlt. Hier ist eine frihzeitige
Kommunikation zwischen Gericht bzw Staatsanwaltschaft
und Sachverstandigem hilfreich.

Ein relativ typischer (unklarer) Auftrag im Zivilverfahren
kénnte zB lauten:

,Der Sachverstdndige mdge Befund und Gutachten (ber
Méngel am Objekt XY erstatten.”

Hier wei3 der Sachversténdige klassisch, nicht was er
befunden soll. Der Grund ist der folgende: Verfahrensge-
genstandlich kénnen selbstverstandlich nur die Mangel
sein, die von einer Partei im Verfahren aufgeworfen und
beschrieben wurden.

Finden Sie nun einen Gutachtensauftrag wie den obigen
vor, kdnnen Sie nicht wissen, was Sie befunden sollen,
bzw missten Sie sich der Mlhe unterziehen, im Akt genau
nachzuvollziehen, welche Méngel im Verfahren releviert
worden sind. Dies ist in einfachen Verfahren wohl ohne
gréBeren Aufwand mdglich, dies kann aber in komplexen
Verfahren einen enormen Zusatzaufwand darstellen, der
eigentlich nicht Aufgabe des Sachversténdigen ist.

AuBerdem laufen Sie in diesem Fall Gefahr, dass Sie im
Vorbringen der Partei etwas missverstanden haben. Sie
Ubernehmen also das Risiko, dass Sie etwas befunden,
was gar nicht gewiinscht war.

Klar wird die Problematik, wenn Sie sich vorstellen, dass
Sie (bei obigem unklaren Gutachtensauftrag und keiner
vorherigen Abklarung, welche Méngel im Verfahren nun
genau vorgebracht wurden) bei Ihrer Befundung einen gra-
vierenden Mangel finden und diesen aufzeigen und eine
der Parteien Sie daraufhin wegen Befangenheit ablehnt,
weil dieser von lhnen aufgefundene Mangel nie von einer
der Parteien im Verfahren releviert worden ist (die Griinde
dafir kdnnen vielféltig sein; meist werden sie wohl darin
gelegen sein, dass dieser Mangel noch niemandem auf-
gefallen ist und Sie ihn nur durch Ihre Expertise und Ihren
Expertenblick festgestellt haben).

Eine ganz besonders problematische Situation entsteht
aber, wenn Sie bei der Befundung einen Mangel auffinden,
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von dem Sie wissen (!), dass ihn keine der beiden Seiten
bislang releviert hat, dessen Behebung aber sachgerecht
ware oder bei dessen Nichtbehebung sogar Gefahr im Ver-
zug ist.

Besteht Gefahr im Verzug, dann sollten Sie unverziglich
und an Ort und Stelle Ihre Expertenmeinung dazu kund-
tun. Anders verhalt es sich bei Méngeln, die nicht der so-
fortigen Behebung bedrfen, sprich: deren Behebung ,,nur”
sachgerecht wére.

In diesem Fall sollten Sie die Weisung des Richters einho-
len, ob Sie den von Ihnen entdeckten Mangel aufzeigen
sollen. Wenn Sie den Richter nicht erreichen, ist es besser,
den von lhnen entdeckten und im bisherigen Prozessvor-
bringen noch nicht enthaltenen Mangel nicht zu erwédhnen.

Davon zu unterscheiden ist die Situation, in der beide
Parteien Sie an Ort und Stelle bitten, etwas zu befunden,
das derzeit noch nicht prozessgegensténdlich ist, und sich
auch bereit erklaren, die dafiir entstehenden Kosten zu
tragen. In diesem Fall empfiehlt es sich, dies im Protokoll
genau festzuhalten.

Nichtsdestotrotz sollten Sie sich bewusst sein, dass Sie
sich auBerhalb des Gutachtensauftrags bewegen und Ge-
fahr laufen, dass die Kosten fir lhre ,Extrabefundung” im
Kostenvorschuss keine Deckung finden. Das Gericht weil3
ja davon noch nichts, konnte also (noch) keinen Kosten-
vorschuss fir lhre ,Extrabefundung” auftragen. Sollten die
Parteien die dadurch entstehenden Kosten nicht ,nach-
schieBen”, muss lhnen klar sein, dass die Sanktion fur
die Nichteinhaltung oder Uberschreitung des gerichtlichen
Auftrags der Verlust des Gebuhrenanspruchs (einschlief3-
lich des Anspruchs auf Ersatz der Barauslagen) ist.

Wehren Sie sich auch gegen einen Gutachtensauftrag, in
dem Sie nach einem ,Verursacher” gefragt werden, wenn
Sie in Wirklichkeit nur die ,Ursache” feststellen kdnnen.

Auch die Frage, ob jemand etwas muss oder nicht muss,
ist keine Sachverstandigenfrage. Als Beispiel sei hier die
Frage angefihrt, ob jemand etwas héatte wissen muissen.
Sie wird zwar oft so gestellt, in Wirklichkeit kénnen Sie
aber lediglich befunden und begutachten, ob ein verstan-
diger und sorgfaltiger Mensch in ahnlicher Position wie der
Beklagte, Angeklagte oder Beschuldigte dies und jenes
hatte erkennen kénnen. Ob er diesen oder jenen Umstand
auch hatte erkennen mussen (!), ist bereits eine Rechtsfra-
ge und ist der Beurteilung durch den Richter vorbehalten.

Kurz gefasst: Der Sachversténdige sollte bei einem unkla-
ren Gutachtensauftrag nicht ,ins Blaue® hinein anfangen
zu arbeiten, sondern er sollte in einem solchen Fall immer
beim Richter oder Staatsanwalt nachfragen und um Préazi-
sierung bitten.

Unter Umstanden wird die Prazisierung des Gutachtens-
auftrags auch eine Verhandlung nétig machen, in der der-
jenige, der das Gutachten beantragt hat und in dessen
Interessen die Einholung des Gutachtens liegt, klarstellen
kann, was er genau befundet und begutachtet haben will.
Dies sollte vom Sachverstandigen mit dem Richter be-
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sprochen werden. Eine mdglichst enge Kommunikation
zwischen Sachverstdndigem und Richter ist immer von
Vorteil, agiert der Sachverstandige doch als Hilfsorgan des
Richters.

Fallweise kommt es auch vor, dass Richter dem Sachver-
sténdigen einen Akt lediglich ,,zur Abhaltung einer Blro-
verhandlung“ schicken, was verklausuliert hei3t, dass
der Sachverstandige ausloten soll, wie die gegenseitigen
Standpunkte sind, und — wenn mdéglich — den Abschluss
eines Vergleichs vorbereiten oder mit den Parteien be-
werkstelligen soll.

Auch die Annahme eines solchen Auftrags ist méglich,
eine Rucksprache mit dem Richter ist aber auch hier rat-
sam. Insbesondere wird hier das Augenmerk darauf zu
legen sein, wie der Sachverstdndige seine Leistungen,
die im Wesentlichen in der Auslotung von Vergleichsmdég-
lichkeiten bestehen, verrechnen kann. Erliegen genligend
Kostenvorschiisse im Akt und wird unter Umstanden so-
gar vorher angesprochen, ob der Sachverstédndige seine
Leistungen nach § 34 GebAG (Gebuhr fur Muhewaltung)
verrechnen kann, sehe ich kein Problem.

Manche Akten sind so komplex, dass der Prozessstoff
(und unter Umsténden auch der Gutachtensauftrag) erst
sinnvoll in einer solchen ,Blroverhandlung“ herausgear-
beitet werden kann.

Manchmal wird auch nur aufgetragen: ,Derzeit nur an der
Verhandlung teilzunehmen.*

Ein Gutachtensauftrag an Sie kénnte wie folgt lauten:

~Zum Sachverstédndigen wird XY mit dem Auftrag bestellt,
Befund und Gutachten Ulber die Schadensursache zu er-
statten. Derzeit wird der Sachversténdige aber nur beauf-
tragt, an den Verhandlungen teilzunehmen und allenfalls
Zielfiihrende Fragen an die Zeugen bzw Parteien zu stel-
len.”

Ein solcher Auftrag macht in vielen Verfahren Sinn. Wah-
rend es zB in den Niederlanden in diversen Spezialma-
terien Fachsenate gibt, in denen der Spruchkérper (der
Senat) von vornherein auch mit einem Fachmann aus dem
Spezialgebiet (zB bei Fallen, in denen es um medizinische
Fehlbehandlung geht, mit einem Mediziner und in Bauver-
fahren mit einem Fachmann aus der Baubranche) besetzt
ist, hat bei uns der Richter im Regelfall nur dann das Pri-
vileg, einen Sachverstéandigen beiziehen zu kénnen, wenn
dies beantragt wird, und nur zur Klarung der im Antrag
aufgeworfenen Fragen. In aller Regel wird das Gutachten
auch eher spét im gerichtlichen Verfahren eingeholt, oft zu
einem Zeitpunkt, in dem die Parteien- und Zeugeneinver-
nahmen bereits erfolgt sind.

Viel sinnvoller wére es allerdings, den Sachversténdigen
gleich von Anfang an in das Verfahren miteinzubeziehen
und seine Unterstitzung bereits bei der Durchfihrung der
Parteien- und Zeugeneinvernahmen in Anspruch zu neh-
men. Sind Sie also bereits von Anfang an zur Teilnahme
an den mindlichen Streitverhandlungen geladen, so soll
dies sicherstellen, dass die ,richtigen“ Fragen an Partei-
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en und Zeugen gestellt werden und Widerspriiche — auch
zwischen Aussage und Urkunde — rasch aufgeklart wer-
den. Die ,richtige” Frage ist in diesem Fall eine technisch
richtige bzw eine fachspezifisch richtige und der Richter
erwartet von Ihnen, dass Sie von Anbeginn an lhre Exper-
tise einbringen.

Zu diesem Zweck sollten Sie unbedingt vor der Verhand-
lung den Akt verlangen und sich auch die Urkunden durch-
lesen, damit Sie den Richter bei der Befragung unterstuit-
zen kénnen. In einem meiner Verfahren, in dem es um die
Qualitat und Beschaffenheit eines Tretrollers fur Erwachse-
ne ging (die Lenkergabel war gebrochen und die Klagerin
auf einer abschissigen StraBe zu Sturz gekommen), fand
der Sachverstandige, der bei allen Befragungen anwesend
war, heraus, dass das Dokument Uber die in Hongkong
durchgefuhrte Produktprifung in der englischen Fassung
von der deutschen abwich (in der deutschen Fassung war
ein weiterer Parameter ergénzt worden, der angeblich vom
Institut gepruft worden war; in der englischen Fassung
fehlte dieser Parameter).

Dies bedeutete nichts anderes als dass in der deutschen
Fassung des Prufprotokolls ein Test erganzt worden war,
der im Original fehlte. Ein Test, den offenbar das Pruflabor
in Hongkong nie durchgefihrt hatte. AuBerdem recher-
chierte der Sachverstandige, dass das in Hongkong an-
sassige Prifinstitut, dessen Prifberichte die Tauglichkeit
des Tretrollers belegen sollten, nicht in der EU zertifiziert
ist.

Der Richter wird Ihnen dankbar sein, wenn Sie den Akt
gut vorbereitet haben und bei der Befragung lhre Expertise
einbringen. Scheuen Sie sich auch nicht, falls Sie ange-
rufen und gefragt werden, ob Sie die Zeit und das Fach-
wissen flr einen speziellen Gutachtensauftrag haben, die
Anregung einzubringen, dass es Sinn macht, von Anfang
an bei den Befragungen dabei zu sein, wenn Sie dieser
Meinung sind.

Bitte schrecken Sie auch nicht davor zurlick, den Richter
darauf aufmerksam zu machen, dass Sie noch die Ergeb-
nisse von weiteren Zeugeneinvernahmen brauchen, wenn
Ihnen der Akt ,verfriiht“ (bersandt wurde. Auch hier kon-
nen Sie darauf aufmerksam machen, dass es Sinn macht,
bereits bei diesen Einvernahmen dabei zu sein und lhre
Expertise einzubringen, wenn Sie dieser Meinung sind.

Sie kénnen sich im Ubrigen nicht darauf berufen, dass Sie
im Zeitpunkt der Gutachtenerstattung noch nicht alle erfor-
derlichen Informationen gehabt haben und argumentieren
diese hatten sich erst in den folgenden Verhandlungen er-
geben.

Dazu sagt der OGH:

sInsoweit ... [der Sachverstédndige] meint, ihm seien im Zeit-
punkt der Beauftragung mit dem Gutachten gar keine Be-
weiserhebungen und auch nicht ausreichend Unterlagen
zur Verfligung gestanden, ist darauf zu verweisen, dass
es Aufgabe des gerichtlich bestellten Sachverstdndigen
selbst ist, den Gutachtensauftrag kritisch zu hinterfragen,
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seine Terminologie klarzustellen und den Beurteilungsge-
genstand eindeutig abzugrenzen. Es ist auch seine Aufga-
be, allenfalls notwendige weitere Unterlagen beizuschaffen
und die allféllige Durchfiihrung eines Ortsaugenscheins
oder von Beweisaufnahmen anzuregen, die zur Durchf(ih-
rung des Gutachtensauftrags notwendig sind. Tut er dies
nicht, begriindet dies ein Verschulden ...*!

Der Sachverstandige darf sich auch nicht darauf verlassen,
dass es ihm ermdglicht werde, sein Gutachten im Zuge der
Erérterung zu korrigieren oder zu ergénzen.

3. Befangenheit

Jetzt zu einem ganz speziellen Kapitel, ndmlich dem der
Befangenheit. Kein Richter schatzt es, wenn ihm mitten im
Verfahren der Sachversténdige ,abhandenkommt®.

Daher zwei Tipps vorab: Bemihen Sie sich darum, dem
Gericht allféllige Kontakte mit einer der Parteien fruhest-
moglich mitzuteilen, damit der Richter unter Berlicksich-
tigung lhrer Stellungnahme, ob Sie sich befangen fiihlen
oder nicht, entscheiden kann, ob er Sie in diesem Verfah-
ren beiziehen will, und nehmen Sie ungerechtfertigte Be-
fangenheitsantrage nicht persénlich und ersuchen Sie in
diesem Fall nicht um Ihre Abberufung.

Um unliebsame Uberraschungen mitten im Verfahren zu
vermeiden, teilen Sie bitte jeden Kontakt, den Sie zu einer
der Parteien gehabt haben, dem Richter mit.

Auch nur ,harmlose” Treffen im selben kollegialen Umfeld
(zB ,den Beklagten auf einer Konferenz getroffen®, ,treffen
immer wieder bei Fachvortrdgen aufeinander*, ,haben uns
bei einer Zusatzausbildung kennen gelernt”) und selbstver-
standlich auch gravierendere Verschréankungen (wie ,habe

bereits ein Privatgutachten fiir eine der Parteien erstattet).
Ein solches Schreiben kénnte zB wie folgt aussehen:

»lch bedanke mich fiir den Gutachtensauftrag, darf Ihnen
aber zuvor folgenden Punkt zur Kenntnis bringen:

Als Mitglied der ...-Gesellschaft méchte ich bekannt ge-
ben, dass ich den Beklagten persénlich kenne. Der Kontakt
beschrénkte sich in der Vergangenheit jedoch ausschlief3-
lich auf berufliche Veranstaltungen (Kongresse, Advisory
Boards). Persénlich fiihle ich mich jedenfalls dadurch nicht
befangen.

In Erwartung der endgliltigen Entscheidung tber die Vor-
gangsweise verbleibe ich ...*

Ein haufiger Fall ist der, dass der Sachverstéandige schon
ein Privatgutachten erstattet hat oder einen Auftrag ange-
nommen hat von einer Firma, die derselben Firmengruppe
angehort wie eine der Parteien. Vertrauen Sie in solchen
Fallen immer auf die Entscheidung des Richters, der be-
ricksichtigen wird, dass der Befangenheitsbogen nicht
Uberspannt wird.

In einem Bauverfahren wurde moniert, dass der Sach-
verstandige als Privatgutachter gegen eine Firma gear-
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beitet habe, die demselben Firmenkomplex angehort wie
eine der Prozessparteien. Eine Befangenheit wurde vom
Sachversténdigen in Abrede gestellt. Hier hat der Richter
den Ablehnungsantrag ohne tiefer gehende Begriindung
verworfen. Es wurde im Beschluss lediglich gesagt: ,Die
Angelegenheit steht in keinem Zusammenhang mit dem
gegensténdlichen Rechtsstreit.“

Eine Uberspannung des Befangenheitsbogens ware es
namlich, immer schon dann eine Befangenheit anzuneh-
men, wenn der Sachverstdndige in der Vergangenheit
schon einmal einen Auftrag von einer der Prozesspartei-
en angenommen hat. In der Baubranche gibt es zB einige
wenige ,Big Player“, deren Dominanz im Markt dazu fuhrt,
dass Sachverstandige in manchen Fachgebieten fast
zwangslaufig in der Vergangenheit im einen oder anderen
Auftragsverhéltnis gestanden sind. Hier muss mit Augen-
maf vorgegangen werden. Wichtig ist hier Transparenz (!);
im Ubrigen sollte dem Sachverstindigen — wie auch dem
Richter — vertraut werden, wenn er mitteilt, er fihle sich
in einer Sache nicht befangen. Wichtig ist aber: Teilen Sie
diese Auftradge aus der Vergangenheit unbedingt mit.

Wie es bei Gerichten dem Befangenheitssenat vorbe-
halten bleibt, Uber die Befangenheit eines Richters zu
entscheiden, so muss sich der Sachverstandige — nach
Offenlegung aller Umstande — der Entscheidung des Rich-
ters anvertrauen, der letzten Endes sagen wird, ob er dem
Ablehnungsantrag Folge gibt oder nicht. Richter entwickeln
— schon aus der Historie der eigenen Ablehnungen wegen
Befangenheit — ein Gespur dafur, ob ein Ablehnungsantrag
Substanz hat oder nicht.

Ein Fall lag wie folgt:

Ein Sachversténdiger war an ein und demselben Gericht
im einen Fall als Sachverstandiger bestellt und im anderen
Akt war er der 100 %-Anteilsinhaber und Geschéftsfih-
rer der klagenden Partei. Beide Félle waren vom selben
Richter zu verhandeln. Der Sachverstandige hat zwar rich-
tigerweise dem Richter bekannt gegeben, dass er in einem
seiner Falle der Sachverstandige sei und in einem ande-
ren seiner Falle der Klager (wenn auch gefiltert durch die
Firmenkonstruktion), aber erst nach der Befundaufnahme,
also zu einem Zeitpunkt, wo er in dem Akt, in dem er als
Sachverstéandiger bestellt war, bereits maBgebliche Arbei-
ten verrichtet hatte.

Hier wére eine Bekanntgabe zu einem friheren Zeitpunkt
ratsam gewesen. Es kann selbstverstandlich nicht davon
ausgegangen werden, dass der Sachverstandige in dem
Akt, in dem er als Sachversténdiger agiert hat, dadurch,
dass er einem ganz anderen Verfahren der Klager ist, be-
fangen ist. Ein Problem koénnte aber im Hinblick auf Un-
voreingenommenheit des Richters, der beide Verfahren
entscheiden muss, entstehen. Der Richter ist in der unan-
genehmen Situation, dass er in einem Verfahren den Sach-
versténdigen als Hilfsorgan fir seine Urteilsfindung heran-
gezogen hat und ihm daher zwangslaufig sein Vertrauen
schenkt, wéhrend er im anderen Verfahren gezwungen ist,
beide Seiten (Klager und Beklagter) unvoreingenommen
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zu betrachten und in seiner Beweiswurdigung unter Um-
stédnden auch entscheiden muss, ob er dem Klager, also
dem Sachverstandigen, dem er in einem anderen Verfah-
ren vertraut und sich auf seine Expertise stiitzt, Glauben
schenkt oder nicht.

Auch hier hilft nur gréBtmdégliche Transparenz. Der Sach-
verhalt muss so frihzeitig wie mdglich dem Richter dar-
gelegt werden, einerseits damit der Richter entscheiden
kann, ob er sich in dem Verfahren, in dem der Sachver-
standige der Klager ist, befangen flhlt, und, sollte er sich
auch nicht befangen fuhlen, damit er in diesem Verfahren
der beklagten Partei enthullen kann, dass der Sachver-
sténdige in einem anderen Akt fir ihn als Experte tatig ist.
Nur so bleibt das Recht der beklagten Partei gewahrt, den
Richter wegen Befangenheit abzulehnen.

Auch emotionale Auseinandersetzungen mit einer der
Streitparteien sind tunlichst zu vermeiden und fiihren leicht
zu einer Ablehnung wegen Befangenheit.

Hier sind mir zwei Dialoge in Erinnerung geblieben:

Im einen Fall wurde ein medizinisches Gutachten in der
mundlichen Verhandlung erdrtert und es war bereits mehr
als klar, dass die Klagerin, die von Beruf Zahnarzthelferin
war, dieses Verfahren verlieren wird. Es entspann sich fol-
gender Dialog:

Der Sachverstandige, der offenbar eine Art von menschli-
cher ,Bricke® zur Klagerin aufbauen wollte, deren Ansprui-
che er verneinte: ,Sie sind ja Zahnarzthelferin. Da weif3 ich,
dass Sie nicht viel verdienen. Meine Schwester ist Zahn-
drztin und hat auch eine Zahnarzthelferin. Deswegen weil3
ich das.”

Daraufhin die Klagerin wie aus der Pistole geschossen
und in konfrontativem Ton: ,Ich kann mir vorstellen, dass
Ihre Schwester ihrer zahndrztlichen Assistentin nichts be-
zahlt, aber machen Sie sich keine Sorgen. Ich habe mich
noch nie unterbezahlt gefiihlt. Ich verdiene sehr gut dort,
wo ich arbeite.”

Dieser Sachverstéandige entging knapp einer Ablehnung.

Genauso wie der Sachverstandige, der zum Beklagten,
der hollandischer Staatsblrger war, sagte: ,,Aus Holland
sind Sie — da sind wir im Krieg auch einmarschiert!”

Auch er entging nur knapp einer Ablehnung.

Auf solche personlichen Kommentare ist selbstverstéand-
lich unbedingt zu verzichten.

Ein anderes Problem stellt der unbegriindete Befangen-
heitsantrag dar, der gestellt wird, weil einer der Streitpar-
teien das Ergebnis lhres Gutachtens nicht gefélit.

In einem meiner Félle warf der Kldger einem Krankenhaus
eine medizinische Fehlbehandlung mit gravierenden Fol-
gen vor. Der vom Gericht bestellte Sachverstandige kam
zu dem Schluss:

,Bei der Operation vom ... kam es zu einer Komplikation
(Ein- bzw Abklemmen des Nervus ... unter einer Draht-
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schlinge ...), welche intraoperativ nicht erkannt wurde. So-
mit ist eine Verletzung der gebotenen Sorgfaltspflicht fest-
zustellen. Daher ist die Behandlung und Vorgehensweise
als nicht lege artis einzustufen. Festgestellt wird, dass im
verfahrensgegenstédndlichen Fall ein Behandlungsfehler
betreffend die Operation vom ... vorliegt.“

Das beklagte Krankenhaus stellte, nachdem der Sach-
versténdige in mehreren Ergdnzungsgutachten bei seiner
Meinung, es habe sich hier um einen Behandlungsfehler
gehandelt, geblieben war, schlie3lich einen Ablehnungs-
antrag, verbunden mit dem Antrag auf Bestellung eines
anderen Sachverstandigen, mit folgender Begriindung:

»~Der Sachverstandige gehe auf begriindete Einwénde und
Fragen der beklagten Partei nicht ein. Im Ubrigen habe er
eine gegenteilige Aussage eines Zeugen nicht berticksich-
tigt.”

Ersterer Vorwurf war véllig haltlos. Der Sachverstandige
war in seinem Gutachten und in mehreren Erganzungs-
gutachten akribisch auf die Fragen der beklagten Partei
eingegangen und der Umstand, dass der Sachverstandige
auf die gegenteilige Aussage eines Zeugen (namlich des
Arztes, der die Operation durchgeflihrt hatte) nicht einge-
gangen war, erklarte sich daraus, dass es einen Operati-
onsbericht gab, den der Sachversténdige seinem Gutach-
ten zugrunde gelegt hatte und der von eben jenem Zeugen
unmittelbar nach der Operation verfasst worden war.

Das Gericht lehnte den Ablehnungsantrag der beklagten
Partei mit ausfihrlicher Begrindung ab und kam zu dem
Schluss, dass die ins Treffen geflihrte Befangenheit nicht
vorliegt, ,sondern, dass der beklagten Partei schlicht das
Ergebnis der Beurkundung und Begutachtung nicht ge-
fallt.”

In seiner Rekursentscheidung ging das zusténdige Ober-
landesgericht auf die Argumente im Ablehnungsantrag ein
und flhrte aus:

»Ein zureichender Grund, die Unbefangenheit des Sach-
verstandigen in Zweifel zu ziehen, liegt in jeder Tatsache,
die bei verstdndiger Wiirdigung ein subjektives Misstrau-
en der Partei in seine Unparteilichkeit rechtfertigen kann.
Die Bestimmung des § 355 ZPO will aber auch verhindern,
dass der Sachverstdndige zwar formell wegen eines Be-
fangenheitsgrundes, tatsdchlich aber deshalb abgelehnt
wird, weil das Gutachten einer Partei ungiinstig erscheint
(RIS-Justiz RS0040665). Allein aus seiner Tétigkeit als
Sachverstandiger kénnen daher grundsétzlich keine ge-
rechtfertigten Bedenken gegen seine Unbefangenheit
abgeleitet werden. Die Kompetenz des Sachverstdndigen
und die Qualitét seiner Tétigkeit hat der Richter — etwa im
Zuge seiner Verhandlungsfihrung oder bei seiner Sach-
entscheidung — zu beurteilen.”

An anderer Stelle fiihrte das Oberlandesgericht aus: ,Ein-
schétzungen (ber die Schwere eines Kunstfehlers gehd-
ren gleichermaBBen zum inhaltlichen Kern der Sachver-
sténdigentétigkeit. Nur weil er eine solche Einschétzung in
aller Deutlichkeit gegen den Standpunkt einer Partei ab-
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gibt, besagt nicht, dass dieser eine Voreingenommenheit
zugrunde ldge. "2

Wenn Sie aufgrund unsachlicher Argumente abgelehnt
werden, weil einer der Parteien das Ergebnis Ihres Gutach-
tens nicht gefallt, kann nur der Rat gegeben werden: Blei-
ben Sie sachlich, aber doch standfest bei Ihrer Meinung!
Nehmen Sie Anfeindungen auf gar keinen Fall persénlich.
Fuhlen Sie sich nach Méglichkeit nicht in Ihrer Berufsehre
gekréankt und ersuchen Sie bitte nicht um lhre Abberufung.

Denn wie schon eingangs gesagt: Kein Richter schétzt es,
wenn ihm mitten im Verfahren der Sachversténdige ,ab-
handenkommt”. Der Richter braucht Sie als standfesten
Fachmann an seiner Seite. Sie haben in lhrem Gutach-
ten eine Meinung vertreten, die begriindet ist und auf Ihrer
Recherche und Expertise fu3t. Bleiben Sie daher bei Ihrer
Meinung.

Sollten Sie anlasslich eines solchen Befangenheitsan-
trags, der eigentlich auf den Inhalt lhres Gutachtens ab-
zielt, oder auch anlasslich eines Privatgutachtens, das zu
anderen Schlussfolgerungen kommt als Sie, aber entde-
cken, dass lhnen bei Ihrer Gutachtenserstattung ein Fehler
unterlaufen ist, so geben Sie dies bitte mdglichst schnell
zu. Sie kénnen lhr Gutachten immer erganzen bzw korri-
gieren, wenn Sie erlautern, warum Sie nunmehr zu ande-
ren Schlussfolgerungen kommen.

4. Befundaufnahme

Es wurde oben bereits auf die Schwierigkeiten der Befund-
aufnahme bei unklarem Gutachtensauftrag hingewiesen.
Es sei noch einmal wiederholt, dass es fur Sie als Sachver-
standiger von essenzieller Bedeutung ist, dass Sie genau
wissen, was Sie Uberhaupt befunden sollen.

Es versteht sich von selbst, dass die Befundaufnahme
immer zweiseitig ist und dass Sie beide Parteien zu Ihrer
Befundaufnahme laden missen.

In einem meiner Verfahren, in dem es um die Diebstahls-
oder besser Anti-Diebstahlsicherungen auf einem gegen
Bezahlung zuganglichen GroBparkplatz ging, lud der
Sachverstéandige immer nur jene Partei zu seiner Befund-
aufnahme, die die entsprechenden Fragen gestellt hatte.

In diesem Fall gab es zunéchst ein Gutachten und darauf
folgend zwei Erganzungsgutachten. Die beiden Ergan-
zungsgutachten wurden notwendig, weil beide Seiten nach
dem Gutachten noch Erganzungsfragen an den Sachver-
sténdigen hatten, die jeweils eine neuerliche Befundung
notwendig machten. Zu jeder der beiden ergédnzenden Be-
fundungen lud der Sachverstandige nur diejenige Partei,
die die ergdnzenden Fragen gestellt hatte. Die andere Par-
tei wurde von der ergénzenden Befundung nicht informiert.

Auch dies provozierte einen Ablehnungsantrag gegen den
Sachversténdigen, da zu Recht gesagt wurde, er verletze
das beiderseitige Gehér. Dem Ablehnungsantrag wurde
schlussendlich nicht Folge gegeben, weil keine willentliche
Bevorzugung einer Partei im Verhalten des Sachverstén-
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digen zum Ausdruck kam, sondern lediglich seine Unwis-
senheit. Die Befundaufnahme musste natlrlich wiederholt
werden.

§ 183 ZPO besagt, dass der Richter Personen, von denen
nach der Klage oder dem Gang der Verhandlung Aufklarung
Uber erhebliche Tatsachen zu erwarten ist, als Zeugen
laden kann, dies allerdings nur dann, wenn sich nicht beide
Parteien dagegen aussprechen. Dies muss wohl analog
auch fur Ihre Befundaufnahme gelten und bedeutet, dass
Sie jede Person zu lhrer Befundaufnahme laden koénnen,
von der Sie sich Aufklarung Uber erhebliche Tatsachen
erwarten. In aller Regel werden dies wohl Personen sein,
die bereits im Gerichtsakt als Zeugen beantragt wurden.
Es steht Ihnen aber auch frei, andere Personen zu laden,
von denen Sie Hilfe bei der L6sung der zu beantwortenden
Fragen erhoffen. Eine Grenze findet dies wohl, wie bereits
oben erwéahnt, wenn beide Parteien sich gegen die Ladung
einer bestimmten Person aussprechen. Deswegen sollten
Sie, wenn Sie tatsachlich planen, eine Person zu laden,
die bislang im Verfahren noch nicht beantragt wurde, zuvor
Rucksprache mit den Anwélten halten und lhr Vorhaben
ankundigen oder Sie sollten zuvor Ricksprache mit dem
Richter halten.

Ich spreche hier wohlgemerkt nicht von Hilfskraften oder
Hilfsgutachtern, die Sie fur die Austbung lhrer Tatigkeit
vielleicht brauchen, sondern von Personen, die im Ver-
fahren Zeugenstatus haben oder noch von keiner Seite
beantragt wurden und die bei Ihnen ,Auskunftspersonen®
hei3en.

Dass Sie in lhren Ladungen darauf hinweisen, dass eine
Zeugengebuhr zusteht, versteht sich von selbst. Fur den
Fall, dass Zeugengeblihren verlangt werden, verweisen
Sie denjenigen bitte an das Gericht. Nur das Gericht kann
Zeugengebuhren bestimmen und anweisen.

Ein Problem, das immer wieder auftaucht, ist die ,Verneh-
mung“ von Personen (anlasslich der Befundaufnahme)
durch den Sachversténdigen.

Hier kann nur empfohlen werden, dies genau zu dokumen-
tieren und nicht Aussagen von Parteien oder Zeugen ohne
Nennung, woher die Information kommt, dem Gutachten
zugrunde zu legen. Die Verwertung (!) der Informationen,
die Ihnen Auskunftspersonen oder von den Parteien beige-
zogene Personen an Ort und Stelle geben, ist ein schwieri-
ges Kapitel bei der Befundaufnahme.

Einerseits benotigt der Sachverstandige gewisse Informa-
tionen (zB wo sich der Unfall abgespielt hat, ob eine Tur-
staffel auch zum Zeitpunkt des Sturzes schon an dersel-
ben Stelle eingebaut war, mit welchen Einstellungen eine
Maschine zu einem bestimmten Zeitpunkt gelaufen ist und
dergleichen), andererseits darf er natirlich nicht vorweg-
nehmend Beweise wiirdigen und den Inhalt der Aussage
einer Partei oder einer Auskunftsperson unhinterfragt als
Tatsache verwerten.

Auch hier hilft nur gréBtmdégliche Transparenz. Der Sach-
verstdndige muss angeben, was Grundlage seiner
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Schlussfolgerungen, also seines Gutachtens, ist. Und
wenn dies der Inhalt einer anlésslich der Befundaufnahme
abgegebenen Aussage ist, dann muss er dies angeben.

Nur so lasst er dem Richter die Méglichkeit, die an Ort und
Stelle vor dem Sachversténdigen abgegebene Aussage zu
wirdigen. In aller Regel wird der Richter eine Person, auf
deren inhaltliche Aussage sich der Sachverstandige stitzt,
als Zeuge vor Gericht héren wollen.

Machen Auskunftspersonen vor dem Sachverstandigen
widerstreitende Aussagen (zB ,Der Bremsentschluss wur-
de 30 Meter vor der spateren Unfallstelle gefasst” oder
»,Der Bremsentschluss wurde 100 Meter vor der spéteren
Unfallstelle gefasst” oder ,Die Maschine lief damals mit
den Einstellungen XY*“bzw ,Die Maschine lief damals mit
den Einstellungen YZ*) und der Sachverstandige hat keine
anderen Anhaltspunkte, kann der Sachversténdige in sei-
nem Gutachten auch alternative Schlussfolgerungen tref-
fen, also: ,Wenn XY zutrifft, dann ist die Schlussfolgerung
die folgende ... Und wenn YZ zutrifft, dann ist die Schluss-
folgerung die folgende ...“

Andererseits kann und soll der Sachverstandige dann,
wenn sich Ablaufe nicht mehr klaren lassen, ohne Um-
schweife dartun, dass er einen Sachverhalt nicht mehr kla-
ren kann. Unklare Aussagen des Sachversténdigen stellen
(genauso wie umgekehrt der unklare Gutachtensauftrag
far den Sachverstandigen) fir den Richter ein groBes Pro-
blem dar.

Oft wird versucht, mit unklaren oder zumindest nicht ein-
deutigen Formulierungen doch noch ,irgendwie“ zu einer
Gutachtensaussage zu kommen. Wenn aber der Befund
kein oder kein eindeutiges Ergebnis erbracht hat und al-
ternative Schlussfolgerungen ausscheiden, dann kann das
Ergebnis des Gutachtens nur lauten, dass der Sachver-
sténdige die gestellte Frage nicht beantworten kann, weil
sie sich nicht mehr beantworten lasst.

Wenn also zB bestimmte Produktionsablaufe in einer Fa-
brik nicht mehr nachvollzogen werden kénnen (weil sich
zB inzwischen die diese aufzeichnende Software geén-
dert hat), dann muss ohne Umschweife gesagt werden,
dass der Gutachtensauftrag, in welchem aufgetragen
wurde ein Gutachten darlber zu erstatten, ob wéahrend
des Produktionsprozesses Abweichungen von den ein-
zuhaltenden Parametern aufgetreten sind (die dann in
weiterer Folge unter Umsténden zu einer Fehlerhaftigkeit
des hergestellten Produkts gefiihrt haben), nicht erfillt
werden kann, dass also keine Aussage mehr getroffen
werden kann.

Viele Sachverstéandige scheuen den Satz: ,Dieser und je-
ner Umstand kann nicht mehr geklért werden, ich kann da-
her keine Aussage dartiber treffen.”

Fast nichts ist fir den Richter so unangenehm, wie ein
Gutachten, in dem versucht wird, aus einem nicht eindeu-
tig zu kldrenden Vorgang eindeutige Aussagen zu treffen.
Ein solches Gutachten wird auch der anwaltlichen Uber-
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prifung nicht standhalten und aller Voraussicht nach zu
unnétigen Erérterungen fihren.

Aus der Richtersicht ist ein Ergebnis, das dahin gehend
lautet, dass dieser oder jener Umstand, der Inhalt des Gut-
achtensauftrags war, nicht mehr geklart werden kann, ein
valides und wertvolles Ergebnis. Fiir den Richter gibt es in
diesem Fall ein eindeutiges Prozedere. Er geht nach den
Regeln der Beweislastverteilung vor.

Dies bedeutet im Zivilverfahren, dass jene Partei, die ein
ihr Vorbringen stiitzendes Gutachtensergebnis gebraucht
hétte, falls die anderen Beweisergebnisse nicht hinreichen,
den Prozess verloren hat. Im Strafverfahren bedeutet dies,
dass, wenn die Staatsanwaltschaft ein ihre Anklage stt-
zendes Gutachten benétigt, um die Schuld des Angeklag-
ten zu beweisen, im Gutachten aber der zu beurteilende
Umstand nicht geklart werden kann und die anderen Um-
stdnde flr eine Verurteilung nicht hinreichen, der Ange-
klagte nach dem Grundsatz ,,in dubio pro reo” freizuspre-
chen ist.

Scheuen Sie sich also nicht, in Ihrem Gutachten zu dem
Schluss zu kommen, dass ein Umstand nicht mehr geklart
werden kann und dass daher eine eindeutige Gutachtens-
aussage unmoglich ist.

Zurlick zur Befundaufnahme:

Mache Richter méchten die Urkunden, die der Sachver-
sténdige entgegennimmt, zun&chst zum Akt nehmen, um
der Gegenpartei Gelegenheit zu geben, sich dazu zu au-
Bern. Dies ist auch der formal richtige Weg. Die ZPO gibt
vor, dass alle Urkunden, die der Sachversténdige verwer-
tet, zunéchst dem Richter vorgelegt werden mussen, damit
dieser sie der Gegenpartei zu einer UrkundenauBerung
Ubermitteln kann (oder sie auch wegen Irrelevanz zurilck-
weisen kann).

Die meisten Richter haben nichts dagegen und férdern
dies sogar, dass Urkunden dem Sachverstéandigen direkt
vorgelegt werden. Sie wollen einerseits den Akt nicht auf-
blahen und andererseits keine Urkunden entgegenneh-
men, die der Sachverstandige fur seine Gutachtenser-
stattung ohnedies nicht braucht. Es empfiehlt sich aber
eine Ruckfrage beim Richter, ob der Sachverstandige
Urkunden von den Parteien direkt entgegennehmen
darf. Dass der Sachverstandige diese Urkunden bei den
Grundlagen im Gutachten nennen muss, versteht sich
von selbst.

Ich méchte ein Beispiel nennen, bei dem eine Befundauf-
nahme besser héatte abgebrochen werden sollen:

Ein Bausachverstandiger erhielt den Auftrag, bei einem
Rohbau am Land Befund aufzunehmen. Er lud beide Par-
teienvertreter zur Befundaufnahme ein. Als er zur angege-
benen Uhrzeit beim Objekt eintraf, war auBer ihm niemand
da.

Da es sich um einen Rohbau handelte, zu dem er sich
ohne Weiteres Zutritt verschaffen konnte, indem er eine
Verplankung abschraubte, betrat er das Objekt und fihrte

HEFT 4/2019

seine Befundaufnahme durch. Ein Nachbar beobachtete
ihn dabei und verstandigte den Eigentimer. Der Eigenti-
mer wiederum zeigte den Sachverstandigen an, was dem
Sachverstéandigen ein Strafverfahren wegen Hausfriedens-
bruchs eintrug.

Dies zeigt: Brechen Sie in Zweifelsfallen lieber die Befund-
aufnahme ab und nehmen Sie Kontakt mit dem Richter auf.
Es hatte im vorliegenden Fall ja auch sein kénnen, dass
die Parteien sich in der Zwischenzeit geeinigt haben und
es durch einen Fehler unterblieben ist, Sie davon zu ver-
standigen.

In diesem Fall wéare der Aufwand fir die Befundaufnahme
gar nicht mehr notwendig gewesen und aller Wahrschein-
lichkeit ergibt sich aus einer nicht notwendigen Befund-
aufnahme, selbst wenn Sie als Sachverstandigen kein
Verschulden trifft, anschlieBend eine fur alle Beteiligten
unerfreuliche Geblhrendebatte.

Wir haben schon bisher gesehen, dass gréBtmdgliche
Transparenz eine der wichtigsten Grundlagen dafur ist,
eine Fulle mdéglicher Schwierigkeiten als Gutachter von
vornherein auszuschlief3en.

5. Zeitliberschreitung und Folgen

Transparenz und realistische Einschatzung lhrer Kapazita-
ten sind auch wichtig, um eine fur die Parteien besonders
frustrierende Erfahrung hintanzuhalten, namlich die der
Zeitiberschreitung bei Gutachten. Bitte lehnen Sie Gut-
achtensauftrdge von vornherein ab, wenn lhnen die Zeit
und/oder die Kapazitat fehlen, sie zeitgerecht abzuwickeln.
Krasse Zeitluberschreitungen sind nicht nur unangenehm,
sie haben auch handfeste Konsequenzen.

Die Gebuhr fur Mihewaltung ist um ein Viertel zu mindern,
wenn

e der Sachverstéandige aus seinem Verschulden seine
Tatigkeit nicht innerhalb der vom Gericht festgelegten
Frist erbracht hat oder

e sein Gutachten so mangelhaft abgefasst hat, dass es
nur deshalb einer Erérterung bedarf.

Der genaue Wortlaut des § 25 Abs 3 GebAG lautet:

,Ist die Tétigkeit des Sachverstdndigen aus seinem Ver-
schulden unvollendet geblieben, so hat er keinen, sonst
nur einen Anspruch auf die seiner unvollendeten Tétigkeit
entsprechende Geblihr. Hat der Sachversténdige aus sei-
nem Verschulden seine Tétigkeit nicht innerhalb der vom
Gericht festgelegten Frist erbracht oder sein Gutachten so
mangelhaft abgefasst, dass es nur deswegen einer Erér-
terung bedarf, so ist die Gebuhr fir Mihewaltung um ein
Viertel zu mindern.

Festzuhalten ist hier, dass es sich nicht um eine Kann-,
sondern um eine Muss-Bestimmung handelt. Das Gericht
ist also verpflichtet (!), die Gebihr um ein Viertel zu min-
dern, wenn der Sachverstandige sein Gutachten aus sei-
nem Verschulden verspatet abliefert.
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Eine weitere Konsequenz, die in diesem Fall droht, ist die
Ordnungsstrafe, die in § 354 Abs 1 ZPO geregelt ist. Dort
steht:

~Wenn ein zur Erstattung des Gutachtens bestellter Sach-
verstdndiger die Abgabe des Gutachtens ohne genligen-
den Grund verweigert, ohne gentigende Entschuldigung
das Gutachten nicht in der festgesetzten Frist erstattet
oder trotz ordnungsgeméBer Ladung bei der zur Beweis-
aufnahme bestimmten Tagsatzung nicht erscheint, ist ihm
der Ersatz der durch seine Weigerung oder seine Sdumnis
verursachten Kosten durch Beschlul3 aufzuerlegen; auf3er-
dem ist der Sachversténdige in eine Ordnungsstrafe oder
bei mutwilliger Verweigerung der Abgabe des Gutachtens
in eine Mutwillensstrafe zu verféllen. ...“

Es kommt tatsachlich vor, dass lber Sachverstandige Ord-
nungsstrafen verhangt werden. Ein besonders krasser Fall
hat sich wie folgt abgespielt.

Am 16. 12. wurde der Sachverstandige bestellt und beauf-
tragt, ein Gutachten zu erstatten innerhalb von 12 Wochen,
also bis zum 16. 3. Das Gutachten langte innerhalb der
vom Gericht gesetzten Frist nicht ein. Am 10. 5. wurde der
Sachverstédndige vom Richter mittels Note aufgefordert,
sein Gutachten zu Ubermitteln.

Der Sachverstandige rief daraufhin am 31. 5., also drei
Wochen nach Ubermittlung der Note, den Richter an und
ersuchte, die Frist flr das Gutachten bis Ende Juni zu er-
strecken. Als Begriindung gab er an, er kénne seit drei
Monaten wegen eines Bandscheibenvorfalls nicht arbei-
ten. Die Fristerstreckung bis Ende Juni wurde vom Richter
gewahrt.

Am 7.7., also eine Woche nach Ablauf der Frist, ersuchte
der Sachverstandige um eine weitere Erstreckung, dieses
Mal bis 15 .8.

Am 14.9., also einen Monat nach Ablauf der vom Sachver-
standigen gewlnschten Verlangerungsfrist, ersuchte der
Richter per E-Mail um die Ubermittlung des Gutachtens.

Am 3. 10., also mehr als zwei Wochen nach Erhalt dieses
E-Mails, rief der Sachverstandige den Richter an und teilte
ihm mit, das Gutachten werde ,in 14 Tagen”einlangen.

Am 25. 10., also mehr als sieben Monate nach Ablauf der
urspriinglich gesetzten Frist, langte das Gutachten bei Ge-
richt ein.

Das Gutachten litt allerdings an einem Mangel. Der Sach-
verstandige hatte bei der einzig von ihm durchgefiihrten
Befundaufnahme nur die klagende Partei eingeladen,
nicht aber die beklagte Partei, was prompt einen Ableh-
nungsantrag der beklagten Partei provozierte.

Der Richter lehnte zwar diesen Ablehnungsantrag ab (mit
der Begriindung, der Sachverstédndige habe zwar einen
gravierenden Fehler begangen, habe aber die beklagte
Partei nicht in ihren Rechten beschneiden wollen), trug
aber dem Sachverstandigen im gleichen Beschluss auf,
die Befundaufnahme unter Zuziehung beider Parteien zu
wiederholen und das Gutachten nach dieser Befundauf-

200 SACHVERSTANDIGE

nahme neuerlich zu erstatten. Dieser Beschluss wurde am
29. 6. gefasst.

Als der Sachverstandige mehr als zwei Monate spater im-
mer noch keinen Befundtermin festgesetzt hatte, wandte
sich (am 5. 9.) eine der beiden Parteien an den Richter
und ersuchte, dem Sachverstandigen einen Termin far die
Befundaufnahme aufzutragen.

Daraufhin fasste der Richter einen Beschluss, in dem er
eine Ordnungsstrafe von € 800,— verhangte und zugleich
aussprach, dass der Sachverstéandige ,die durch seine
Sdumigkeit verursachten Kosten“zu ersetzen hat.

Dem dagegen vom Sachverstandigen erhobenen Rekurs
gab das zustéandige Oberlandesgericht mit folgender (aus-
zugsweiser) Begriindung nicht statt:

»,Der vom Sachverstédndigen genannte Grund ,einer beruf-
lichen Tétigkeit im Ausland von mindestens drei Tagen in
der Woche seit Jahresbeginn® kann die jiingste Verzége-
rung nicht entschuldigen. Es ist Aufgabe des Sachverstén-
digen, dem Gericht Griinde/Umsténde fir die Nichteinhal-
tung der ihm eingerdumten Frist (vorher) mitzuteilen, was
im konkreten Fall nicht erfolgt ist. Dadurch soll unter ande-
rem bewirkt werden, dass der Sachverstédndige nicht mehr
Auftrdge annimmt, als er in der gesetzten Frist bewéltigen
kann ... Bei lebensnaher Beurteilung der Aktenlage und
gerade auch weil der Sachverstédndige hier mehrmals Be-
arbeitungszusagen nicht einhielt, womit er dem Gericht die
Méglichkeit nahm, schon friiher entsprechend (etwa durch
Bestellung eines anderen Sachversténdigen) den Verzé-
gerungen entgegenzutreten, erscheint die Verhdngung
einer Ordnungsstrafe durchaus sachgerecht.”

Sollten Sie aus gesundheitlichen Griinden oder aus Grin-
den der beruflichen Uberlastung nicht in der Lage sein,
einen Gutachtensauftrag fristgerecht zu erfiillen, dann leh-
nen Sie diesen Gutachtensauftrag bitte von vornherein ab.
Es fuhrt nur zu Verargerung und wechselseitigen Frustra-
tionen, wenn Sie nach Annahme des Gutachtensauftrags
immer wieder um eine Fristerstreckung ersuchen mussen.
Davon ausgenommen sind selbstverstandlich Félle, in de-
nen vollig unvorhergesehene Umsténde wahrend der Gut-
achtensfrist in lhrer Sphére eintreten.

Und sollten Sie der Meinung sein, dass die Abwicklung
eines Gutachtensauftrags nicht zufriedenstellend fur das
Gericht war, dann fihren Sie dieses Verfahren nicht in
Ihrem Antrag auf Rezertifizierung an. Dies fuhrt ndmlich
dazu, dass der zusténdige Richter vom jeweiligen Ge-
richtsprasidenten eine Anfrage erhélt, ob er ihre Rezerti-
fizierung befurwortet.

Im obigen Fall, in dem der Sachversténdige dieses alles
andere als optimal verlaufene Verfahren in seinem Antrag
auf Rezertifizierung angefthrt hat, hat der Richter eine ne-
gative Stellungnahme abgegeben und ausfihrlich begrin-
det warum er die Wiedereintragung des Sachverstandigen
nicht befurwortet.
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6. Gebiihrennote und Warnpflicht

§ 25 Abs 1a GebAG normiert eine Warnpflicht des
Sachverstéandigen. Danach hat der Sachverstandige das
Gericht oder die Staatsanwaltschaft rechtzeitig darauf
hinzuweisen, wenn zu erwarten ist oder sich bei der
Sachversténdigentatigkeit herausstellt, dass die tatséchlich
entstehende Gebuhr im Verfahren vor dem Landesgericht
oder im Ermittlungsverfahren der Staatsanwaltschaft
€ 4.000,— bzw im bezirksgerichtlichen Verfahren € 2.000,—
Ubersteigt (wenn ein Kostenvorschuss im Akt erliegt: wenn
die tatsachlich entstehende Geblhr voraussichtlich den
Kostenvorschuss Ubersteigt).

Nach herrschender Rechtsprechung hat der Sachverstén-
dige daher auf die voraussichtlich entstehende Gebuh-
renhéhe hinzuweisen. Die Bestimmung des § 25 Abs 1a
GebAG verpflichtet nicht nur zu einer ersten Bekanntgabe
der voraussichtlichen Kosten, sondern Sachverstandige
mussen vielmehr auch dann warnen, wenn sich zeigt, dass
die voraussichtlich geschétzte Gebihr zu gering geschatzt
wurde. Seiner Warnpflicht wird der Sachverstandige be-
reits mit Bezifferung der voraussichtlich entstehenden Ge-
biihren gerecht, die keineswegs — wie die spatere Geblh-
rennote — aufgeschlusselt sein muss.

Es besteht also eine Verpflichtung zur laufenden Gebih-
renwarnung.

Es macht Sinn, sich von Beginn an wirklich mit der Frage
des voraussichtlich entstehenden Aufwands und damit mit
der Frage der voraussichtlich auflaufenden Gebuhren re-
alistisch auseinanderzusetzen. Sollte eine Geblhrenwar-
nung abgegeben werden, sollte diese begriindet werden.
Es sorgt fur viel Verargerung bei den Parteien, wenn Ge-
bihrenwarnungen abgegeben werden und fur die Parteien
nicht transparent ist, welche Umsténde die Gebuhrenwar-
nung ausgeldst haben. Nichtsdestotrotz sollten Sie eine
~Aeserve” nach oben einplanen.

Haben Sie gewarnt, dann missen Sie mit Ihrer Arbeit in-
nehalten und abwarten, bis Ihnen das Gericht mitteilt, dass
der von lhnen verlangte Kostenvorschuss eingelangt ist.
Tun Sie dies nicht, laufen Sie Gefahr, einen Aufwand zu
treiben, der spater in keinem Kostenvorschuss gedeckt ist.

Sinnvoll ist es, zu wissen, dass der Richter, wenn Sie lhr
schriftliches Gutachten abgeliefert haben (und die von Ih-
nen flr das Gutachten verzeichneten Gebuhren den Kos-
tenvorschuss aufbrauchen), einen Beschluss erlédsst, mit
dem er einerseits |hr Gutachten zustellt und andererseits
einen weiteren Kostenvorschuss fir den Fall auftragt, dass
die Parteien die Ergdnzung des Gutachtens beantragen
oder dessen Erérterung in einer mundlichen Verhandlung.

Der Richter wird diesen Kostenvorschuss véllig willkirlich
wahlen, denn er kann nicht abschatzen, welchen Aufwand
fur Sie die Ergédnzung Ihres Gutachtens oder die Vorberei-
tung und Erérterung lhres Gutachtens in einer miindlichen
Verhandlung bedeutet.
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Sobald Sie also einen Auftrag bekommen, ihr Gutachten
schriftlich zu ergdnzen oder mindlich in einer Verhandlung
zu erdrtern, macht es Sinn, sich den dafliir vom Richter
aufgetragenen Kostenvorschuss genau anzusehen.

Wie gesagt, wird in der Praxis mehr oder weniger willkir-
lich irgendein Betrag eingesetzt, da der Richter nicht sach-
kundig genug ist, Ihren Aufwand abzuschéatzen.

Setzt der Richter — wie oben beschrieben — ohne Ruck-
sprache mit lhnen einen Kostenvorschuss fest und lhre
Kostennote bewegt sich dann bis auf wenige Cent genau
im Bereich des aufgetragenen Kostenvorschusses, sorgt
dies oft fur bittere Bemerkungen der Anwaélte. Sie mussen
sich dann unter Umstanden die eher implizite und selten
wirklich geduBerte Frage gefallen lassen, wie der Richter
Ihren Aufwand, den er ja nicht kennen kann, so centgenau
abschéatzen konnte.

In einem meiner Félle begutachtete und begleitete ein
Bausachversténdiger, der mit einem eher eng definierten
Gutachtensauftrag des Gerichts betraut war, in vollstem
Einversténdnis beider Parteien und Uber deren ausdriick-
lichen Wunsch Uber lange ZeitrAume hinweg das klagsge-
genstandliche Bauwerk in allen mdéglichen Aspekten. Er
fuhrte Beregnungsversuche durch, er fihrte Probesanie-
rungen durch und erstattete schlieB3lich einen Sanierungs-
vorschlag. Damit entfernte er sich einerseits weit vom Gut-
achtensauftrag, viel wesentlicher war allerdings, dass er
sich weit vom im Akt erliegenden Kostenvorschuss entfernt
hatte. Am Ende hatte der Sachverstandige den Kostenvor-
schuss um € 25.000,— Uberschritten.

Nur dem Versténdnis der Parteien, die mit der Arbeit des
Sachverstédndigen hochzufrieden waren, ist es zu danken,
dass die vollen € 25.000,— im Nachhinein erlegt wurden
und der Sachverstandige letzten Endes keinen Verlust er-
litten hat.

An dieser Stelle méchte ich auch auf eine Entscheidung
hinweisen, in der es darum ging, ob eine Leistung des
Sachverstédndigen aus seinem Verschulden unvollendet
geblieben ist (§ 25 Abs 3 GebAG sieht namlich vor, dass
der Gebuhrenanspruch entféllt, wenn die Tatigkeit des
Sachverstédndigen aus seinem Verschulden unvollendet
geblieben ist):®

Eine Sachverstandige aus dem Fachgebiet der Unfallchi-
rurgie wurde bestellt, um zundchst einen schriftlichen Be-
fund Uber den Patienten und die bei ihm durchgefiihrten
Untersuchungen zu erstatten, dann einer noch stattzufin-
denden Tagsatzung beizuwohnen und anschlieBend ihr
Gutachten dariber zu erstatten, ob die Eingriffe sach- und
fachgerecht erfolgt seien.

Die Sachversténdige untersuchte den Kléger und schaffte
alle Behandlungsunterlagen bei. Sie teilte dem Gericht mit,
nach der Untersuchung des Klégers und der Beischaffung
aller Behandlungsunterlagen habe sich herausgestellt,
dass nur die Beurteilung der Erstoperation in das Fachge-
biet der Unfallchirurgie falle, die zweite Operation sei dem
Fachgebiet der Orthopédie zuzurechnen. Diese Erkennt-
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nisse seien im Vorfeld noch nicht abzusehen gewesen. Sie
schlage daher vor, statt ihrer Person einen Sachverstan-
digen fir beide Fachgebiete, also Unfallchirurgie und Or-
thopéadie, zu beauftragen. Fur ihre bereits aufgewendete
Arbeit legte sie eine Kostennote.

Der Klager sprach sich gegen den Zuspruch von Gebiih-
ren an die Sachverstandige aus, dies mit der Begriindung,
bei ordnungsgeméanBer Lektlre des Aktes hatte die Sach-
verstandige von Anfang an erkennen mussen, dass sie fur
die Erstellung eines Gutachtens in dieser Sache nicht ge-
eignet sei.

Das Erstgericht enthob die Sachverstdndige von ihrer
Funktion und bestellte einen Sachverstandigen, der beide
Fachgebiete in sich vereinte. Gleichzeitig bestimmte das
Erstgericht die Geblhren der Sachverstandigen antrags-
gemapn.

Dem dagegen erhobenen Rekurs des Klagers gab das
OLG Graz nicht statt, dies mit der Begriindung, die Sach-
versténdige sei dem Gerichtsauftrag genau gefolgt. Ihr
Auftrag habe gelautet, zunachst die Befundung beim Ki&-
ger durchzufiihren und alle Behandlungsunterlagen einzu-
holen. Diesem Gutachtensauftrag habe sie entsprochen.
Erst dabei habe sich dann herausgestellt, dass die zwei-
te Operation, der sich der Klager unterzogen hatte in das
Fachgebiet der Orthopéadie falle.

AuBerdem flhrte das OLG Graz aus, die Sachversténdige
habe ohnedies nur eine Stunde an Gebdhr fir Mihewal-
tung verrechnet (die Untersuchung des Klagers war nicht
verrechnet worden). Damit sei aber genau jene Tatigkeit
abgegolten, die der Klager von der Sachversténdigen oh-
nedies gefordert habe, namlich das genaue Lesen des Ak-
tes und die Einsicht in die vorgelegten medizinischen Un-
terlagen. Es liege kein Fall verschuldeter Nichtvollendung
nach § 25 Abs 3 GebAG vor. Die erbrachten Leistungen
seien zu verguten.

Nach § 38 Abs 1 GebAG ist lhre Geblhrennote innerhalb
von 14 Tagen nach Abschluss Ihrer Tatigkeit zu legen, wid-
rigenfalls nach der Gesetzeslage kein Anspruch auf lhre
Gebuhr besteht.

Dies fuhrt manches Mal zu dem Missverstéandnis, dass
Sachversténdige glauben, dass ihre Gebihr auch unmit-
telbar im Anschluss an die Legung ihrer Gebuhrennote
bestimmt und angewiesen wird. Dazu ist zu sagen, dass
das Gericht Ihre GebUhrennote zundchst den Parteien zu-
stellen muss und die 14-tdgige Einwendungsfrist abwarten
muss, um zu sehen, ob lhre Geblhrennote beeinsprucht
wird. Aber selbst dann, wenn lhre Gebihrennote nicht
beeinsprucht wird, sieht das Gesetz nicht vor, dass lhre
Tatigkeit unmittelbar nach Legung Ihrer Geblihrennote ho-
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noriert wird, wenn Sie in diesem Gerichtsverfahren noch
gebraucht werden.

Der Richter darf Inre Geblihren erst bestimmen, wenn |hre
Tatigkeit in diesem Verfahren als Ganzes abgeschlossen
ist, also streng genommen erst, wenn alle Ergdnzungsgut-
achten, die unter Umstanden noch verlangt werden, einge-
langt sind und wenn Ihr Gutachten bzw lhre Erganzungs-
gutachten in der mindlichen Verhandlung erértert wurden.
Der dahinterstehende Grundsatz ist das ,Verbot der ab-
schnittsweisen Bestimmung® Ihrer Gebuhren und der Rich-
ter ist daran gebunden. Es macht daher wenig Sinn, wenn
Sie die Bezahlung Ihrer Gebuhrennoten urgieren zu einer
Zeit, in der Sie im Verfahren noch gebraucht werden. Dies
gilt auch wenn |hre Tatigkeit in einem Verfahren voraus-
sichtlich noch jahrelang andauert.

Im Zivilverfahren bestimmen viele Richter die Gebulhren
unter Umgehung dieser Bestimmung dennoch abschnitts-
weise. Sie als Sachverstandiger haben aber kein Recht
darauf. Aus diesem Grund tun Sie in der Praxis gut daran,
immer nach Abschluss lhrer jeweiligen Teiltatigkeit eine
GebuUhrennote zu legen.

Um zu verhindern, dass Sie Ihr Honorar jahrelang ,vorstre-
cken® und weil Sie die abschnittsweise Bestimmung lhrer
Gebuhr nicht verlangen kdnnen, empfiehlt es sich, bei lan-
ger andauernder Tatigkeit einen Gebulhrenvorschuss zu
verlangen. Die Auszahlung eines Geblhrenvorschusses
ist jederzeit méglich und wird in aller Regel auch immer
bewilligt.

7. Schlussbemerkung

AbschlieBend erinnern wir uns noch einmal an die Gara-
geneinfahrt und das demolierte Auto des Sachverstandi-
gen. Zugrunde lag diesem tragikomischen Geschehen
ja, dass der Sachverstdndige Planen mehr vertraut hat
als der Wirklichkeit, das allerdings mit bemerkenswerten
Konsequenzen.

Daher, wo immer méglich: Verschaffen Sie sich ein Bild vor
Ort, nehmen Sie die Dinge selbst in Augenschein, denn
kein noch so guter Plan ersetzt die Wirklichkeit.

Anmerkungen:

' OGH 30. 10. 2008, 2 Ob 180/08x.
2 OLG Wien 4 R 83/16d.
3 OLG Graz 26.9.2017,6 R 13/17d, SV 2018/1, 48.
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