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Rechtsfragen

Daniel Triimpy, Forch

Schweizer Ingenieur und Architekt

Expertisierung verganglicher
Sachverhalte und Verbindlich-
keit von Gutachten im Prozess

Im Bauen miissen mitunter ver-
gangliche Sachverhalte expertisiert
werden. Der Autor behandelt die
Frage, welche Gutachtensarten sich
hiefiir besonders eignen.

Die Aufgaben des Gutachters werden etwa
wie folgt umschrieben (Vogel, S.253): -
Feststellung von Tatsachen aufgrund der
Sachkunde, - Mitteilung von Erfahrungs-
sitzen des Fachgebietes, - Beurteilung von
Tatsachen aufgrund des Fachwissens und
der daraus fliessenden Erfahrungssitze.
Mitunter werden Sachverstindige auch
priaventiv zur Verhinderung von Schaden-
fillen eingesetzt (sog. technische Uberwa-
chung; Hiirlimann, S.432). Keine Aufga-
be des Gutachters, sondern eine solche des
Richters ist hingegen diejenige der Rechts-
anwendung.

Im Zusammenhang mit dem gestell-
ten Thema geht es dem Autor namentlich
um zwei Fragestellungen: Es stellt sich ei-
nerseits die Frage, bei welchen Arten von
Gutachten grundsitzlich von einer Fest-
haltung eines verginglichen Sachverhaltes
mit vollem Beweiswert (im spiteren Pro-
zess) die Rede sein kann und bei welchen
Gutachtensarten von einer solchen Fest-
haltung grundsitzlich und im Normalfall
nicht gesprochen werden kann. Die Fest-
haltung «mit vollem Beweiswert> wird hier
im Sinne der von Rohrer (S. 413 unten) ge-
brauchten Terminologie auch als beweis-
missig definitive Festhaltung bezeichnet
und meint hier nichts anderes, als dass dem
Gutachten nicht einer oder mehrere der
unter dem tibernichsten Titel behandelten
Einwinde entgegengehalten werden kann
(kénnen). Eine zweite Frage ist die, wel-
che Verbindlichkeit ein Gerichtsgutachten
und auch welche Verbindlichkeit ein
Schiedsgutachten fiir den Richter im Pro-
zess haben. Abgestellt wird im folgenden
(im Sinne einer Auswahl) auf das ziirche-
rische Recht. In terminologischer Hinsicht
sei klargestellt, dass derjenige Privatgut-
achter, dem nur von einer Partei die Aus-
arbeitung eines Gutachtens tibertragen ist,
mitunter auch als Parteigutachter bezeich-
net wird (Hiirlimann, S.434 oben; Wid-
mer, S.426). Im tibrigen sei betreffend den
technischen Experten auch auf den Aufsatz
von Urs Hess-Odoni, «Der technische Ex-

perte - seine Rechte und Pflichten», in
SI+A Nr.24 vom 8. Juni 1995, S. 14 ff., ver-
wiesen.
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keit derselben> fiir die Feblerhaftigkeit des
Nachunternebmer-Werkes mebr gutachter-
lich festgestellt werden kinnten. Wer ist hier
an der beweisméissig definitiven Festhaltung
der Feblerhaftigkeit des Vorunternebhmer-
Werkes und dessen Ursachen interessiert?

Nicht von einer beweismissig defini-
tiven Festhaltung mochte ich hingegen
grundsitzlich und fir den Normalfall dann
sprechen, wenn dem Gutachten einer oder
mehrere der unter dem tibernichsten Titel
behandelten Einwinde entgegengehalten
werden kann (kénnen).

Beweislast und beweismassig
definitive Festhaltung verganglicher
Sachverhalte

Es gibt nicht selten Situationen, in denen
der aktuelle (<urspriingliche») Zustand be-
weismissig definitiv festgehalten werden
muss (z.B. miissen in einer konkreten Si-
tuation deshalb Mingel behoben werden,
damit sie nicht noch grosser werden,
selbstverstindlich unter Wahrung eines
allfilligen «Nachbesserungsrechts»  des
Unternehmers etwa im Sinne von Art. 169
Abs. 1 Satz 1 SIA-Norm 118). Gemeint ist
mit anderen Worten die gentigliche Fest-
haltung «verginglicher» Sachverhalte (und
zwar namentlich auch im Hinblick auf
einen spiteren Prozess).

«Die Regeln tber die Beweislast be-
stimmen die Folgen der Beweislosigkeit»
(Vogel, S.227). Jemand trigt aufgrund des
materiellen Rechts zumeist die Beweislast
fiir eine Tatsache (also die Folgen der Be-
weislosigkeit einer solchen). Hervorgeho-
ben sei, dass es Beweislastvertrige gibtund
dieselben unter dem Vorbehalt von ZGB
27/OR 20 zulissig sind (Vogel, S.234; vgl.
BGE 85 II 504). Dies gilt auch fiir einen
verginglichen «urspriinglichen» Zustand,
der sich im Zeitpunkt des Prozesses gege-
benenfalls bereits geindert hat. An einer
beweismissig  definitiven — Festhaltung
einer verginglichen Tatsache hat vorab -
aber bei weitem nicht nur (man denke an
den Gegenbeweis) - diejenige Partei ein
Interesse, welche die Beweislast fiir diesel-
be trigt.

Beispiel: Ein Vorunternehmer hat ein
[eblerhaftes Werk erstellt, wobei von den Be-
teiligten «angenommen» wird, dass die Feh-
lerbaftigkeit —auf eine  feblerhafte  Aus-
Siihrungsanweisung des Bauberrn zuriick-
geht. Es wird bei der gegebenen Situation von
den Beteiligten als miglich betrachtet, dass
der Febler des Vorunternehmer-Werkes zu
einem Febler des Nachunternehmer-Werkes
fiihren wird. Uberdies wird befiirchtet, dass
nach Vollendung des Werkes des Nachunter-
nehmers weder die Feblerhaftigkeit des Vor-
unternehmer-Werkes noch die «Urséichlich-

Kein Gutachten ist der amtliche
Befund

Der Gemeindeammann/Stadtammann ist
kein Sachverstindiger (er ist - nebenbei
bemerkt - in Zirich auch der Betrei-
bungsbeamte). Der amtliche Befund (ein
Rapport, evtl. mit Fotos, «wenn moglich»
im Beisein der Parteien aufgenommen) ist
keine Gutachterabklirung, sondern eine
reine Tatsachenfeststellung eines Beam-
ten. Vorausgesetzt ist, dass keine besonde-
re Fachkenntnis notig ist. Der amtliche Be-
tund ist in der Ziircher Zivilprozessord-
nung im 5. Abschnitt betreffend <Beweis-
sicherung> geregelt. Gemiss Striuli/Mess-
mer, N4 zu §234 ZPO sowie Widmer,
S. 428, hat der amtliche Befund die Be-
weiskraft einer offentlichen Urkunde
(ZGB9; anderer Meinung mdoglicherwei-
se Hiirlimann, S. 451, unter Verweisung auf
BR 1988 S.13 Nr.5) und wird er in einem
nachfolgenden Prozess wie ein richterli-
cher Augenschein frei gewtrdigt.

Beispiel (bei Widmer, S. 428): Bei Regen
wird der Gemeindeammann gerufen und hat
die gemachten Feststellungen wie z.B. feuch-
ter Boden zu rapportieren plus evtl. zu foto-
grafieren; es ist aber nicht seine Sache, eine
Ursachenabklirung vorzunebmen und zu be-
urteilen, warum der Boden feucht ist.

Privatgutachten sind (grundsatzlich
nur) Parteibehauptungen

Privatgutachten sind im Normalfall keine
Beweismittel, sondern haben grundsitz-
lich nur die Bedeutung von Parteibehaup-
tungen (Striuli/Messmer, N2 zu § 171
Vogel S.253f.; Hurlimann, S.450f.; LGVE
1993 I, Nr. 20, S. 29ft.).

Gemiss neueren Prozessordnungen
soll der Richter Privatgutachten dennoch
gegebenentalls als Beweismittel wiirdigen
konnen (vgl. auch BGE 86 II 134). Siehe
in diesem Zusammenhang beispielsweise
Appenzell Ausserrhoden 194 oder §262
Zivilprozessordnung,
welche letztere Bestimmung wie folgt lau-

der aargauischen
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grundsitzlich (blosse)
Parteibehauprungen

Gutachten?

der freien richterlichen
Beweiswiirdigung unter-
stehende Beweismittel

Schweizer Ingenieur und Architekt

Einseitig bestelltes Privatgutachten ‘

Gemeinsam bestelltes Privatgutachten ‘

Gutachten im Rahmen einer
vorsorglichen Beweisaufnahme (-abnahme)

Gutachten im Rahmen des ordentlichen
Zivilstreites

Eine Sonderstellung hat das Schiedsgutachten. Es untersteht namentlich nicht der richter-

lichen Beweiswiirdigung, sondern ist fiir den Richter grundsitzlich verbindlich (siche oben

Ziff: 7):

: Zur Frage von Privatgutachten als Beweismittel siche unter dem Titel «Privatgutachten

sind (grundsitzlich nur) Parteibehauptungen>.

tet: «Der Richter kann nach seinem Er-
messen auch aussergerichtiche Gutachten
zulassen.» (Siehe hiezu auch Eichenberger,
N1 zu §262 AG-ZPO).

Nicht eingetreten sei auf die Frage, ob
der Richter dort, wo das anwendbare Pro-
zessrecht keine derartige Bestimmung ent-
hilt, Privatgutachten dennoch als Beweis-
mittel zuldsstund zwar im Rahmen der frei-
en richterlichen Beweiswirdigung. Zitiert
sei in diesem Zusammenhang einerseits
die Meinung von Striduli/Messmer, N2 zu
§ 171 ZPO: «Gleichwohl wird gegen die
beweismissige Anerkennung des Privat-
gutachtens eines anerkannten Fachmanns
nichts einzuwenden sein, wenn dieses im
Auftrag beider Parteien erstattet wurde
(...).» Andererseits sei die in LGVE 1993 1
Nr. 20 S.30f. wiedergegebene Auffassung
des Luzerner Obergerichts angefiihrt:
«Richtig ist, dass nach neueren Zivilpro-
zessordnungen der Richter die Privatex-
pertise als Beweismittel wiirdigen kann
(...). Diese Moglichkeit besteht jedoch nur
resp. gerade deshalb, weil diese Kantone
entsprechende  Bestimmungen in  ihre
neuen Zivilprozessordnungen aufgenom-
men haben. Demgegentiber besteht im
Kanton Luzern weder in der geltenden
noch im Entwurf zur neuen Zivilprozess-
ordnung cine solche Regelung ... Es kann
daher keinem Zweifel unterliegen, dass
auch der Entwurf zur neuen ZPO das
Privatgutachten als Beweismittel aus-
schliesst.»

Selbst wenn der Richter das Privat-
gutachten als Beweismittel zulisst, so ist je-
denfalls meines Erachtens dessen Beweis-
kraft dem Grundsatz nach und im Nor-
malfall nicht als sehr hoch zu veranschla-
gen. Zunichst kann dem Privatgutachten
der Einwand entgegengehalten werden, es
sei nicht unter der Strafandrohung von
Art. 307 StGB verfasst worden. Dem ge-
richtlichen Sachverstindigen droht nim-
lich fiir die Erstattung eines wissenschaft-

lich falschen Gutachtens eine Strafe bis zu
finf Jahren Zuchthaus (Art.307 StGB),
was beim Privatgutachter nicht der Fall ist.
Alsdann kann dem Privatgutachten gege-
benfalls der Einwand entgegengehalten
werden, es seien bei Einholung des Pri-
vatgutachtens die Grundsitze des rechtli-
chen Gehors nicht gewahrt gewesen (z.B.,
die Parteien hitten bei der Ernennung des
Privatgutachters keine Gelegenheit ge-
habt, mitzuwirken und etwa Ausschluss-
oder Ablehnungsgriinde geltend zu ma-
chen oder bei der Privatgutachter-In-
struktion beizuwohnen oder dem Privat-
gutacher nach Vorlage der Privatexpertise
Erginzungs- oder Zusatzfragen zu stellen).
Uberdies besteht der Einwand, dass der
Privatexperte das Privatgutachten
grundsitzlich nicht als hoheitliche Ver-
richtung (siche zur Gerichtsgutachter-
titigkeit als hoheitlicher Verrichtung
Hiirlimann, S.480f.) verfasst. Das Privat-
gutachten hat daher nach der hier vertre-
tenen Auffassung in einem ordentlichen
Prozess im Normalfall keinen besonderen
Beweiswert (Rohrer, S. 414). Anderer Mei-
nung ist allerdings das Bundesgericht. Es
vertritt in einem neueren unverdffentlich-
ten Entscheid vom 29. September 1993 er-
neut die Auffassung, (gewissen?) Privat-
expertisen diirfe (richterlich) durchaus
volle Beweiskraft zuerkannt werden, «so-
fern der Sachverstindige sein Gutachten
aufgrund weitgehend vollstindiger Infor-
mationen erstellte und solange nicht kon-
krete Indizien gegen die Zuverlissigkeit
der Expertise sprechen> (mit Verweisung
auf BGE 1131V 1,104 V209 E. ¢ S. 212,86 11
129 E. 3 S.134).

Aus dem Dargelegten ergibt sich
auch, dass meines Erachtens gegebenen-
falls und grundsitzlich selbst mit einem
von den Parteien gemeinsam bestellten
Privatgutachten definitive Fest-
haltung cines verginglichen Zustandes
erfolgt.

keine
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Richterlich bestellte Gutachten (Ge-
richtsgutachten) sind Beweismittel

Im Rahmen einer vorsorglichen Beweis-
abnahme richterlich eingesetzter Gutach-
ter: Gemiss § 231 ZPO nimmt der Einzel-
richter im Kanton Zirich im summari-
schen Verfahren Beweise ab, bevor der
Prozess rechtshingig wird. Voraussetzung
ist, dass ein Anspruch auf rasche Tatbe-
standsfeststellung besteht (siche beispiel-
weise Art. 367 OR) oder dass glaubhaft ge-
macht wird, die Beweisabnahme sei spiter
erschwert oder unmoglich (sog. Beweis-
gefihrdung). An die Glaubhaftmachung
der Beweisgefihrdung werden keine
strengen Anforderungen gestellt (Hiirli-
mann, S.440). Im Bauen ist diese Voraus-
setzung gemiss Widmer (S.430) etwa
dann erfiillt, wenn es um Mingel geht und
diese Mingel wieder behoben werden
miissen, damit nicht noch grosserer «Scha-
den» entsteht. Die vorsorgliche Beweisab-
nahme erlaubt es, den aktuellen Zustand
(auch vergingliche Sachverhalte) beweis-
missig  definitv festzuhalten (Robhrer,
S.413).

Im Rahmen des ordentlichen Zivil-
streites richterlich eingesetzter Gutachter:
Das Gericht zieht im ordentlichen Zivil-
streit dann einen Sachverstindigen bei,
wenn es zur Beweiserhebung besonderer
Kenntnisse bedarf, tiber die weder das Ge-
richt noch einzelne seiner Mitglieder ver-
fiigt (§ 171 ZPO). Ein Problem kann nun
darin bestehen, dass es im Zeitpunkt der
Einleitung eines ordentlichen Zivilstreites
einen verginglichen Zustand (Sachver-
halt) unter Umstinden bereits nicht mehr
geben kann.

Verbindlichkeit von Gerichtsgut-
achten fiir den Richter?

Das Gerichtsgutachten untersteht der frei-
en richterlichen Beweiswiirdigung (Hiirli-
mann, S.450). Betreffend Schliissigkeit
und Beweiskraft etnes technischen Gut-
achtens stellt das Bundesgericht etwa in
BGE 118 Ia 144 (allerdings betreffend
einem Strafprozess) was folgt fest: <In
Sachfragen weicht der Richter nur aus trif-
tigen Griinden von einer gerichtlichen Ex-
pertise ab. Die Beweiswiirdigung und die
Beantwortung der sich stellenden Rechts-
fragen ist Aufgabe des Richters. Dieser hat
zu priifen, ob sich aufgrund der tibrigen
Beweismittel und der Vorbringen der Par-
teien ernsthafte Einwinde gegen die
Schliissigkeit der gutachterlichen Darle-
gungen aufdringen. Erscheint dem Rich-
ter die Schliissigkeit einer Expertise in we-
sentlichen Punkten zweifelhaft, hat er noti-
genfalls erginzende Beweise zur Klirung
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dieser Zweifel zu erheben. Das Abstellen
auf eine nicht schliissige Expertise bzw. der
Verzicht auf die gebotenen zusitzlichen
Beweiserhebungen kann einen Verstoss
gegen Art. 4 BV (Verbot willkiirlicher Be-
weiswiirdigung) nach sich ziehen.»

Schiedsgutachten und deren
Verbindlichkeit

Schiedsgutachter ist ein Experte, der von
zwei oder mehreren Baubeteiligten mit der
verbindlichen Feststellung einer oder meh-
rerer rechtserheblicher Tatsachen betraut
wird. Bekannt ist die Abgrenzung zwi-
schen dem Schiedsgutachter und dem
Schiedsrichter, welcher letzterer als «Pri-
vatrichter» tiber die Gesamtheit eines
Streitfalls  entscheidet  (Hiirlimann,
S.443f.). Hiirlimann (S.442) vertritt die
Auffassung, der Schiedsgutachter koénne
auch mit der verbindlichen Feststellung
einzelner Rechtsfragen (z.B. Verschul-
densanteile, Rechtzeitigkeit der Mingelrii-
ge usw.) betraut werden. Gemiss Vogel
(8.357) hatder Schiedsgutachter keine Be-
fugnis zum Entscheid iiber Rechte und
Rechtsverhiltnisse. Das Schiedsgutachten
ist grundsitzlich sowohl fiir die Parteien
als auch fiir das Gericht verbindlich. Na-
mentlich ist freie Beweiswiirdigung aus-
geschlossen, da die im Schiedsgutachten
enthaltenen Feststellungen im Normalfall
als bewiesen angenommen werden miis-
sen. Nicht gegeben ist die Bindungswir-
kung aber etwa bei schweren Verfahrens-
und Inhaltsmingeln (Hirlimann, S.452).
Als sehr interessant erscheint im gegebe-
nen Zusammenhang die von Soutter
(S.36) getroffene Feststellung, dass es re-
gelmissig nicht an den Versicherern liegt,
weshalb es nicht hiufiger zu schiedsgut-
achterlichen Abklirungen kommet.

Exkurs: Zur Haftung bei fehler-
haftem Gutachten

Ein Beispiel: Der Gutachter wird bei Fehlern
eines Bamwerks gefragt, nach welcher Me-
thode die Febler zu verbessern seien. Nach
einem halben Jabr zeigt sich, dass die vom
Gutachter in der Expertise angefiibrte Nach-
besserungsmethode falsch war und zu Fehlern

Schweizer Ingenieur und Architekt

der Nachbesserungsarbeit gefiibrt hat. Auf-
geworfen ist die Frage nach der Haftung des
Experten.

Haftung des Privatgutachters: Der
Vertrag betreffend die entgeltliche Verfas-
sung eines Gutachtens wird heute als
Werkvertrag  «qualifiziere  (Hiirlimann,
S.461 und S.435f.). Wird ein mangelhaf-
tes Gutachten abgeliefert, so trifft den Gut-
achter daher die werkvertragsrechtliche
Sachmingelhaftung der Art.367ff. OR.
Die Bestellerschaft des Gutachters hat ins-
besonderen deren Priifungs- und Riigeob-
liegenheit betreffend das Gutachten ord-
nungsgemdss  nachzukommen.  Ver-
jahrungsrechdich sei namentlich auf die
Einjahresfrist von Art.371 Abs.1 i.V.m.
Art. 210 OR sowie auf die Funfjahresfrist
von Art. 371 Abs. 2 OR hingewiesen. (Zur
Haftung aus Verzug, aus unerlaubter
Handlung und fir Ratschlige, Auskiinfte
und Empfehlungen, zur Haftung aus Lau-
terkeitsrecht sowie den Besonderheiten
der Haftung des Schiedsgutachters siche
im einzelnen namentlich Hiirlimann,
S. 466ff.).

Haftung  des  Gerichtsgutachers:
Gemiiss Hirlimann (S.481) ist der Ge-
richtsgutachter im Kanton Ziirich «ne-
benamtlich oder vortibergehend> titige
Person im Sinne von § 4 Haftungsgesetz.
«Fiir den Schaden, den ein Beamter in Aus-
tbung hoheitlicher Verrichtungen einem
Dritten widerrechtlich zufiigt>, haftet der
Staat gemiss dieser Auffassung im Kanton
Ziirich direkt und kausal (§ 6 Hafrungsge-
setz) (Hirlimann, S.482). Dem Geschi-
digten steht kein Anspruch gegen den Be-
amten zu. Gemiss § 15 Haftungsgesetz be-
steht im Kanton Ziirich eine Regressvor-
aussetzung darin, dass der Beamte den
Schaden vorsitzlich oder grobfahrlissig
verschuldet hat.

Fazit

Trigt eine Partei die Beweislast fiir einen
verginglichen Sachverhalt, so kann mei-
nes Erachtens fir sie gegebenenfalls die
blosse Festhaltung desselben in einem Pri-
vatgutachten problematisch sein.

Die Feststellungen des Schiedsgut-
achters sind fir den Richter grundsiitzlich
verbindlich. Gerichtsgutachten unterste-
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Hinweise auf Gerichtsentscheide: BGE
86 11 134; BGE 95 11 368; BGE 105 11 3; BGE 118
Ia 144ff.; LGVE 1993 I Nr. 20 S. 29ff.

Literaturauswabhl (zitiert wird im Text einzig
mit dem Familiennamen des Autors): Eichenber-
ger Kurt, Zivilrechtspflegegesetz des Kantons
Aargau, Baden 1987; Guldener Max, Schweizeri-
sches Zivilprozessrecht, 3. Aufl., Ziirich 1979;
Hess-Odoni Urs, Der technische Experte - seine
Rechte und Pflichten, Schweizer Architekt und
Ingenieur, Nr.24, 8.Juni 1995, S.14ff.; Hiirli-
mann Roland, Der Architekt als Experte, bei
Gauch/Tercier, Das Architektenrecht/Le droit
de larchitecte, 3. Aufl., Fribourg 1995; Robrer
Beat, Aspekte des Bauzivilprozesses, bei
Lendi/Nef/Trampy (2.2.0.), S.403ff.; Soutter
Guy, Expertisen aus der Sicht einer Versiche-
rungsgesellschaft, in:  SIA-Dokumentation
D016, Zirich 1987, S.33ff.; Striduli Hans/Mess-
mer  Georg, Kommentar zur Zircherischen
Zivilprozessordnung, 2. Aufl., Ziirich 1982; Vagel
Oscar, Grundriss des Zivilprozessrechts, 3. Aufl.,
Bern 1992; Widmer Christian, Ingenieur, Archi-
tektund Unternehmer als Gerichtsexperten, bei
Lendi/Nef/Triimpy (a.a.0.), S. 425ff.

hen demgegeniiber der freien richterlichen
Beweiswiirdigung, wobei der Richter
gemiss BGE 118 Ia 144 in Sachfragen nur
aus trifftigen Griinden von einer gerichtli-
chen Expertise abweicht.
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