Entscheidungen und Erkenntnisse

Einholung von Vergleichsangeboten anderer Sachverstandiger
(§§ 351 und 355 ZP0)

1. In einigen zweitinstanzlichen Entscheidungen ist Sachverstandigen zwecks Reduzierung der Kos-
die Ansicht vertreten worden, das Gericht sei ver- tenbelastung die Einholung von Vergleichsange-
pflichtet, den Parteien vor der Bestellung eines boten gleich qualifizierter Sachverstandiger zu
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ermdglichen. Unter mehreren gleich qualifizierten
Sachverstiandigen miisse dann jener bestellt wer-
den, dessen Gutachterarbeit fiir das Verfahren die
geringste Kostenbelastung bedeute. Der OGH hat
in einer Entscheidung ausgesprochen, das Erst-
gericht treffe eine Erdrterungspflicht, wenn ein ins
Auge gefasster Kostenvorschuss sowohl in abso-
luter Hinsicht als auch (unter Beriicksichtigung des
Streitwerts) in relativer Hinsicht besonders hoch
sei.

2. Diese Ansicht birgt aber die Gefahr in sich, dass
ein Sachverstandiger, der vom Gericht auf der
Grundlage eines von einer Partei abgeforderten
Vergleichsangebots bestellt wird, zumindest dem
Anschein einer Voreingenommenheit zugunsten
dieser Partei unterliegen kéonnte. Dieser Anschein
ist unbedingt zu vermeiden.

3. Daher ist vielmehr jeder Partei das Recht einzu-
rdumen, bei Gericht die Einholung von Vergleichs-
angeboten (Gebiihrenschatzungen) bei Sachver-
stédndigen zu beantragen, deren Auswahl allein
dem Gericht obliegt und die die gleiche Qualifi-
kation wie der bereits befasste Sachverstindige
aufweisen miissen. Machen die vom Gericht kon-
taktierten weiteren Sachverstandigen ihre Schét-
zung von einer Gebiihrenzahlung abhangig, so ist
der antragstellenden Partei ein entsprechender
Kostenvorschuss abzuverlangen. Nach Vorliegen
der Vergleichsangebote hat das Gericht den kos-
tengiinstigsten Sachverstandigen zu beauftragen;
qualitative Uberlegungen scheiden auf dieser Stu-
fe aus, weil sie vom Gericht bereits in der Phase
davor, also bei der Auswahl der weiteren Sachver-
standigen, anzustellen sind. Dabei ist vom bereits
erteilten Gutachtensauftrag auszugehen.

4. Da eine Pflicht zur uneingeschriankten Beriick-
sichtigung von Vergleichsangeboten Verfahrens-
verzégerungen nach sich ziehen koénnte, die zu
einer moglichen Gebiihreneinsparung in keinem
angemessenen Verhéltnis stehen wiirden, sind
Vergleichsangebote nur dann angezeigt, wenn ein
bereits befasster Sachverstdndiger Gebiihren in
Aussicht stellt, die sowohl in absoluter als auch re-
lativer Hinsicht auBerordentlich hoch sind. AuBer-
dem reichen zwei Vergleichsangebote aus, weil da-
mit schlieBlich insgesamt drei Angebote vorliegen,
die typischerweise ein hinreichend aussagekrafti-
ges Bild des einschlagigen ,,Marktes des Fachwis-
sens“ vermitteln.

OLG Wien vom 3. Dezember 2024, 11 R 68/24m und
11 R 179/24k

Mit Beschluss vom 1. 3. 2023 bestellte das Erstgericht
Dipl.-Ing. H. zum Sachverstéandigen mit dem Auftrag, ein
Gutachten zu dem von den Gasten eines Lokals ausge-
henden Larm zu erstatten, wobei der Sachverstandige
insbesondere feststellen sollte, a) welcher Spitzen- und
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Dauerschallpegel im Objekt des Kldgers mit den Géasten
und ohne die Gaste auftritt und b) welcher Spitzen- und
Dauerschallpegel sonst in der ndheren Umgebung des
Hauses mit den Gasten und ohne die Gaste auftritt. In der-
selben Entscheidung ersuchte das Erstgericht den Sach-
verstdndigen um die Bekanntgabe der voraussichtlichen
Gutachtenskosten.

In seinem Schreiben vom 8. 5. 2023 bezifferte der ge-
nannte Sachversténdige die zu erwartenden Gebihren mit
€ 42.000,- brutto.

Daraufhin trug das Erstgericht dem Klager mit Beschluss
vom 8. 5. 2023 unter Beriicksichtigung der vom Klager
bereits erlegten € 4.000,- auf, binnen 14 Tagen einen wei-
teren Kostenvorschuss von € 38.000,- zu erlegen.

Diesen zuletzt genannten Beschluss hob der erkennende
Senat am 28. 7. 2023 (11 R 135/23p) in Stattgebung des
Rekurses des Klagers auf und verwies die Rechtssache
zur Verfahrensergdnzung und neuerlichen Entscheidung
an das Erstgericht zurlick. Begriindend fuihrte das Re-
kursgericht insbesondere aus, den Parteien misse die
Gelegenheit eingerdumt werden, zur Gebihrenschatzung
des Sachversténdigen Stellung zu nehmen, was bisher
verabsdumt worden sei; dabei héatten die Parteien auch
die Moglichkeit, dem Gericht konkrete Vergleichsangebo-
te anderer gerichtlich beeideter Sachverstandiger vorzule-
gen. Hingegen obliege die Beurteilung der Notwendigkeit
und des Umfangs des einzuholenden Gutachtens nicht
dem Rekursgericht.

Mit Beschluss vom 30. 8. 2023 stellte das Erstgericht den
Parteien frei, sich binnen drei Wochen zur H6he des auf-
getragenen Kostenvorschusses zu duBern und allenfalls
kostengunstigere Alternativen vorzuschlagen.

Die Erstbeklagte auBerte in ihrer Eingabe vom 3. 11. 2023
keine Einwande. Hingegen beanstandete der Klager in
seinem Schriftsatz vom 3. 11. 2023 sowohl die Ausge-
staltung des Gutachtensauftrags als auch das vom Sach-
verstandigen ins Auge gefasste Messkonzept und legte
neben drei anderen Urkunden auch zwei Anbote vor, ndm-
lich des allgemein beeideten und gerichtlich zertifizierten
Sachverstandigen Dipl.-Ing. I. vom 26. 9. 2023 und der
J. GmbH vom 18. 10. 2023.

In der anschlieBenden Tagsatzung vom 14. 3. 2024 erorter-
te das Erstgericht mit den Parteien im Beisein des bereits
bestellten Sachverstandigen die weitere Vorgangsweise.
SchlieBlich ersuchte die Erstrichterin den Sachverstéandi-
gen, auf Basis des bereits erteilten Gerichtsauftrags bin-
nen 14 Tagen die voraussichtlichen Gebuhren fir ein vom
Sachverstéandigen erlautertes reduziertes Messprogramm
bekannt zu geben.

In seinem anschlieBenden Schreiben vom 14. 3. 2024 be-
zifferte der Sachverstandige diese zuletzt genannten Ge-
blUhren mit € 29.000,- brutto.

In seiner AuBerung vom 12. 4. 2024 beanstandet der Kla-
ger neuerlich die Formulierung des Gutachtensauftrags
und den Umstand, dass die Erstrichterin keine anderen
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gerichtlich beeideten und zertifizierten Sachverstandigen
um Vergleichsangebote ersucht habe. Hingegen machten
die Beklagten in ihren getrennten Eingaben vom 10. 4.
2024 und 12. 4. 2024 keine Bedenken geltend.

Daraufhin trug das Erstgericht dem Klager mit Beschluss
vom 16. 4. 2024 den Erlag eines weiteren Kostenvor-
schusses von € 25.000,- auf.

Gegen diesen zuletzt genannten Beschluss erhob der Kla-
ger einen Rekurs, der auf die Aufhebung der bekdmpften
Entscheidung abzielt. ...

In seinem Schreiben vom 3. 5. 2024 gab der bereits be-
stellte Sachversténdige bekannt, seine Gebihren wiirden
sich bei einer Verlangerung der Messdauer bis 6:00 Uhr
frih auf € 35.000,- brutto ern6hen.

Mit Beschluss vom 3. 5. 2024 trug das Erstgericht dem
Klager auf, binnen drei Wochen bekannt zu geben, ob die
Erweiterung des Messprogramms bis 6:00 Uhr frih ge-
wilinscht werde, und wies darauf hin, dass in diesem Fall
ein weiterer Kostenvorschuss von € 6.000,— auferlegt wer-
den musse.

Gegen diesen Beschluss erhob der Klager einen weiteren
Rekurs mit dem Antrag, die bekémpfte Entscheidung zum
Zweck einer Verfahrensergdnzung aufzuheben.

I. Zum Rekurs gegen den Beschluss vom 16. 4. 2024:

1. Der Klager beanstandet Uber weite Strecken seines
Rekurses, das Erstgericht habe dem Sachversténdigen in
seinem Gutachtensauftrag in unzuléssiger Weise bereits
die Messmethodik vorgegeben.

Diese Ausfiihrungen sind schon allein deshalb nicht ziel-
fihrend, weil im Rekursverfahren Uber die Hohe des Kos-
tenvorschusses keine Vorentscheidungen gefasst werden
sollen, die der meritorischen Entscheidung in der Haupt-
sache vorgreifen. Der Umfang des Gutachtensauftrags
entzieht sich daher im gegenwartigen Verfahrensstadium
einer Uberpriifung durch das Rekursgericht (siehe bereits
die Rekursentscheidung 11 R 135/23p).

Dartber hinaus trifft der vom Klager hier geduBerte Vor-
wurf auch inhaltlich nicht zu. Denn der Gutachtensauftrag
ist so zu verstehen, dass dem Sachverstandigen die Me-
thodik zur Erfullung dieses Auftrags tberlassen bleibt. Das
wird auch in der Begriindung des hier angefochtenen Be-
schlusses ... bekraftigt.

2. Berechtigt ist der vorliegende Rekurs aber insofern, als
er sich auf die Problematik der Vergleichsangebote be-
zieht.

2.1. In einigen zweitinstanzlichen Entscheidungen ist die
Ansicht vertreten worden, das Erstgericht sei verpflichtet,
den Parteien vor der Bestellung eines Sachverstandigen
zwecks Reduzierung der Kostenbelastung die Einholung
von Vergleichsangeboten gleich qualifizierter Sachver-
sténdiger zu ermdglichen (OLG Wien, SV 2000, 176 [zu-
stimmend Krammer]; SV 2012, 214; im gegensténdlichen
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Prozess 11 R 135/23p). Unter mehreren gleich qualifizier-
ten Sachverstandigen misse dann jener bestellt werden,
dessen Gutachterarbeit fir das Verfahren die geringste
Kostenbelastung bedeute (OLG Wien, SV 2012/4, 214;
davor bereits Krammer, SV 2000, 177 [Anmerkung]; der-
selbe, Sachverstandigengebiihrenbestimmung, SV 2001,
2 [7)).

Der OGH hat in einer Entscheidung ausgesprochen, das
Erstgericht treffe eine Erdrterungspflicht, wenn ein ins
Auge gefasster Kostenvorschuss sowohl in absoluter Hin-
sicht als auch (unter Berlicksichtigung des Streitwerts) in
relativer Hinsicht besonders hoch sei, und in diesem Zu-
sammenhang auf die zweitinstanzliche Judikatur zur Még-
lichkeit der Vorlage von Vergleichsangeboten hingewiesen
(16 Ok 5/18y, Punkt 5.2. bis 6.).

2.2. Der erkennende Senat halt die unter Punkt .2.1. dar-
gestellte Judikatur und die von Krammer zu diesem The-
ma verfassten Publikationen im Kern fur Uberzeugend; in
den folgenden Teilbereichen ist aber eine Korrektur bzw
Prazisierung geboten.

2.2.1. Bedenken bestehen zundchst gegen den bisher
vertretenen Losungsansatz, wonach die Beibringung von
Vergleichsangeboten den Parteien obliege. Denn es bleibt
dabei unbertcksichtigt, dass ein Sachverstandiger, der
auf Basis eines von einer Partei eingeholten Vergleichsan-
gebots vom Gericht betraut wird, in weiterer Folge unter
Umsténden sehr hohe Gebihren lukriert, die er primér
der Partei zu verdanken hat, die ihm das Vergleichsan-
gebot abverlangt hat. Vordergriindig kdnnte man dage-
gen ins Treffen fUhren, dass letztlich jede Partei, die sich
auf den Sachverstandigenbeweis stitzt, dem schlieBlich
vom Gericht bestellten Sachverstandigen indirekt zusatz-
liche EinklUinfte verschafft. Diese Argumentation verfehlt
aber den springenden Punkt, zumal die Nahebeziehung
zwischen einer Partei und einem Sachverstandigen um
ein Vielfaches enger ist, wenn der Bestellung ein von der
Partei eingeholtes und von diesem Sachverstandigen ver-
fasstes Vergleichsangebot vorangeht. Noch intensiver ist
dieser Kontakt dann, wenn der Sachverstandige sein Ver-
gleichsangebot von der Zahlung eines Honorars abhéangig
macht, sodass zwischen ihm und der betreffenden Partei
sogar ein entgeltliches Rechtsgeschéaft zustande kommt.

Die bisher — soweit Uberblickbar: einhellige — Ansicht birgt
daher die Gefahr in sich, dass ein Sachversténdiger, der
vom Gericht auf der Grundlage eines von einer Partei abge-
forderten Vergleichsangebots bestellt wird, zumindest dem
Anschein einer Voreingenommenheit zugunsten dieser Par-
tei unterliegen kdnnte. Dieser Anschein ist gemaB § 19 Z 2
JN (iVm § 355 Abs 1 ZPO) unbedingt zu vermeiden (RIS-
Justiz RS0046052).

Der erkennende Senat halt daher die Beibringung von Ver-
gleichsvorschlagen durch die Parteien (in Abkehr von der
bisher herrschenden Auffassung und insofern auch von
der im gegenstandlichen Verfahren geféllten Rekursent-
scheidung 11 R 135/23p) nicht fir sachgerecht. Vielmehr
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ist jeder Partei (mit den sogleich unter Punkt 1.2.2.2. er-
lauterten Einschréankungen) das Recht einzurdumen, beim
Erstgericht die Einholung von Vergleichsangeboten (Ge-
bihrenschatzungen) bei Sachverstdndigen zu beantra-
gen, deren Auswahl allein dem Erstgericht obliegt und die
die gleiche Qualifikation wie der bereits befasste Sachver-
standige aufweisen missen. Machen die vom Erstgericht
kontaktierten weiteren Sachversténdigen ihre Schatzung
von einer Geblhrenzahlung abhéngig, so ist der antrag-
stellenden Partei ein entsprechender Kostenvorschuss
abzuverlangen. Nach Vorliegen der Vergleichsangebote
hat das Erstgericht den kostenglinstigsten Sachverstan-
digen zu beauftragen; qualitative Uberlegungen scheiden
auf dieser Stufe aus, weil sie vom Erstgericht bereits in der
Phase davor, also bei der Auswahl der weiteren Sachver-
standigen, anzustellen sind.

2.2.2. Darlber hinaus koénnte eine Pflicht zur uneinge-
schrénkten Bericksichtigung von Vergleichsangeboten
Verfahrensverzogerungen nach sich ziehen, die zu einer
mdglichen Geblhreneinsparung in keinem angemesse-
nen Verhaltnis stehen wirden.

Der erkennende Senat halt daher Vergleichsangebote nur
dann fUr angezeigt, wenn ein bereits befasster Sachver-
standiger Gebuhren in Aussicht stellt, die im Sinne der
zuvor zitierten Entscheidung 16 Ok 5/18y sowohl in abso-
luter als auch relativer Hinsicht auBerordentlich hoch sind.
AuBerdem reichen zwei Vergleichsangebote aus, weil
damit schlieBlich insgesamt drei Angebote vorliegen, die
typischerweise ein hinreichend aussagekréftiges Bild des
einschlagigen ,,Marktes des Fachwissens® (Krammer, SV
2000, 177 [Anmerkung]) vermitteln.

2.3. Im gegenstandlichen Verfahren sind die vom Sach-
verstandigen in seinem Schreiben vom 14. 3. 2024 ge-
schatzten Gebihren von € 29.000,—-, auf denen der nun
angefochtene Beschluss beruht, sowohl in absoluter als
auch - angesichts des Streitwerts von € 20.000,— — re-
lativer Hinsicht auBerst hoch. Nach den unter Punkt 1.2.
dargelegten Grundsétzen ist es daher geboten, vor der
Bestellung dieses Sachverstandigen Vergleichsangebote
in die Betrachtung einzubeziehen, falls eine Partei dies an-
strebt.

Im vorliegenden Rekurs macht der Klager — auch - gel-
tend, das Erstgericht habe die Einholung von Vergleich-
sangeboten verabsaumt. Zwar hat der Klager im erstin-
stanzlichen Verfahren einen darauf abzielenden Antrag
nicht explizit gestellt; sein in der AuBerung vom 12. 4.
2024 erhobener Vorwurf, wonach die Einholung von Ver-
gleichsangeboten zu Unrecht unterblieben sei, hatte aber
zur Vermeidung einer im Sinne des § 182a ZPO unzuléssi-
gen Uberraschungsentscheidung mit dem Klager erdrtert
werden muissen. Mangels dieser Erérterung ist das erstin-
stanzliche Verfahren mit einer vom Kl&ager mit hinreichen-
der Deutlichkeit relevierten primaren Mangelhaftigkeit be-
haftet, die die Aufhebung der bekdmpften Entscheidung
unumgénglich macht.
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Im fortgesetzten Verfahren wird dem Klager die Gelegen-
heit zu gewéhren sein, innerhalb einer vom Erstgericht
festzusetzenden Frist die Einholung von maximal zwei
Vergleichsangeboten anderer, gleich qualifizierter Sach-
verstandiger zu beantragen, und zwar ausschlieBlich auf
Basis des vom Erstgericht bereits erteilten und im ge-
gensténdlichen Rekursverfahren nicht zu priifenden (sie-
he oben Punkt 1.1.) Gutachtensauftrags vom 1. 3. 2023.
Im Falle einer derartigen Antragstellung werden die unter
Punkt 1.2.2. dargestellten Grundsétze zu berlcksichtigen
sein. Unter Umsténden kann dies zur Enthebung des bis-
her befassten und Bestellung eines anderen Sachverstan-
digen fuhren.

3. Der Kostenvorbehalt beruht auf § 52 ZPO (siehe 11 R
135/23p).

Il. Zum Rekurs gegen den Beschluss vom 3. 5. 2024:

Der Klager geht davon aus, dass ihm im hier angefochte-
nen Beschluss ein weiterer Kostenvorschuss von € 6.000,-
aufgetragen worden sei, und fiihrt gegen diesen seiner
Ansicht nach ungerechtfertigten ,Auftrag” Argumente ins
Treffen. Die dem Rekurs zugrunde liegende Prémisse trifft
aber nicht zu, denn das Erstgericht hat dem Klager hier
in Wahrheit keinen Kostenvorschuss auferlegt, sondern
bloB darauf hingewiesen, dass ein solcher Auftrag unter
bestimmten Voraussetzungen erfolgen werde. Dabei han-
delt es sich um die bloBe Anklindigung einer gerichtlichen
Vorgangsweise, die nach gefestigter héchstgerichtlicher
Judikatur unanfechtbar ist (RIS-Justiz RS0043731 [T1]).
Der vorliegende Rekurs ist deshalb als unzuléssig zurtick-
zuweisen.

Die Entscheidung Uber die Rekurskosten beruht auf § 40
und § 50 Abs 1 ZPO.

Anmerkung:

Die Entscheidung betont den 6konomischen Aspekt des
Sachversténdigenbeweises, da dieser nicht dazu flihren
soll, dass das Verfahren fir die Parteien unwirtschaftlich
wird. In diesem Sinn entspricht es auch bereits bisher der
Rechtsprechung, dass Sachverstdndige zu einer detail-
lierten Stellungnahme verpflichtet sind, wenn eine Partei
Einwénde gegen eine Kostenschétzung erhebt (Krammer/
Schmidt/Guggenbichler, SDG — GebAG* [2018] Anh § 42
GebAG E 9). In diesem Fall kann auch die Einholung von
»Vergleichsangeboten” anderer Sachverstandiger in Be-
tracht kommen, wobei diese Vorgangsweise aufgrund
des damit verbundenen Zeit- und unter Umsténden auch
Kostenaufwands aber auf Ausnahmefélle beschrénkt sein
sollte. Der Entscheidung ist meines Erachtens auch da-
hin gehend zuzustimmen, dass die Vergleichsangebote
durch das Gericht einzuholen sind, um die Objektivitat zu
gewdhrleisten und den Anschein einer Befangenheit zu
vermeiden. Auch generell sollen die Parteien zwar in die
Auswahl des Sachverstdndigen eingebunden werden, die
Entscheidung obliegt aber stets dem Gericht.

Manfred Mann-Kommenda
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