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1. Einleitung
A. Offentliche Diskussion

Wenn man derzeit in Osterreich nach dem Sachverstindigen und seiner Rolle im Pro-
zess fragt, trifft man durchaus einen Nerv — allerdings eher einen der breiten Offent-
lichkeit als zivilprozessualer Fachkreise. Deutschland hat Gustl Mollath, Osterreich
einen Amokfahrer, der in Graz mehrere Menschen getdtet hat. Durch eine Laune des
Strafverfahrens wurden zwei Gutachten eingeholt. Der Amokfahrer ist — je nachdem,
welchen Gutachter man fragt — zurechnungstahig oder eben nicht.

Dass so etwas moglich ist, iiberrascht den Juristen nicht besonders, fiir die Me-
dien ist es eine »Gutachter-Groteske«.! Tatsichlich trigt der Fall durchaus Zige
einer Groteske, einer der Sachverstindigen kommt nimlich auf stattliche 365 Gut-
achten pro Jahr. Die Erklirung, »man muss schon sebr fleiffig sein und auch am
Wochenende arbeiten«,? beruhigt dabei vielleicht nicht jeden gleichermafien.

Die Wochenendarbeit lohnt sich indes nicht einmal. Eine »besonders zeitaufwin-
dige psychiatrische Untersuchung« samt Gutachten schlagt mit 195,40 € zu Buche,
Leichenoffnungen sind schon fiir 93,50 € zu haben.® Die Politik beftirchtet daher
derzeit, nicht immer die besten Leute zu bekommen.* Ein Umstand, der gleichzeitig

1 Die Presse, Graz: Gutachter-Groteske um Amokfahrt, 14.01.2016.

2 Die Presse, Jeden Tag ein Gutachten — und als Oberarzt titig, 30.05.2015.
3 §43 Abs. 1 GebAG.

4 Die Presse, Gebithren »ungebiihrlich niedrig«, 06.02.2017.
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die diffuse Vertrauenskrise bestirkt, in der sich Sachverstindige in der 6ffentlichen
Wahrnehmung befinden. Die Medien haben also reichlich Diskussionsstoff, der sich
bei ndherer Betrachtung auch als Diskussionsstoff fiir das Fachpublikum erweist.

B. Fachdiskussion

In Fachkreisen ist es allerdings — wenn man rechtsdogmatische Feinarbeit ausklam-
mert — vergleichsweise ruhig. Das ist in Osterreich freilich fast schon traditionell
so. Ein Blick in das zivilprozessuale Schrifttum zeigt, dass eine Diskussion tiber die
»Rolle des Sachverstindigen« allenfalls eher verhalten gefiihrt wurde. Wahrend in
Deutschland vor allem im 19. Jahrhundert darum gerungen wurde, ob der Sachver-
standige — um die beiden Pole der Diskussion herauszugreifen — Zeuge oder doch
selbst ein kleiner Richter — ein iudex facti — ist, hat dieser Streit Osterreich nie recht
erfasst. Osterreich war einerseits zu friih und andererseits zu spit dran.

Zu friih, weil die osterreichische AGO 1781 erlassen wurde und der dogmatischen
Auseinandersetzung mit dem Sachverstindigen daher zuvorkam. Fiir diese war am
Beginn des 19. Jahrhunderts die Arbeit von Nikolaus Gonner der »entscheidend/e]
Einschnitt«.> Die AGO war daher noch unbeirrt von Gonners Kritik, wonach es
»der Wahrbeit viel geschadet« hat, »dass die Prozesslebrer und Gesetzbiicher Sach-
verstandige als Zeugen angesehen haben«.* Wihrend bei Gonner der Sachverstiandi-
ge — anders als der Zeuge — materiell eine richterliche, weil entscheidende Titigkeit
austibt, sodass sein Gutachten im Rechtsmittelweg bekimptbar sein sollte,” hielt
sich die AGO im gemeinrechtlichen Rahmen. Sie sah gebundene Beweisregeln fiir
den Beweis durch »Kunstverstindige« vor (§§ 182 bis 202 AGO) und verlangte die
tibereinstimmende Aussage zweier solcher Kunstverstindiger fiir den vollen Beweis
(§ 196 AGO). »/W Jidren sie uneinig, so soll der Richter [...] einen Dritten zuziehen«.

Der von Gonner angestoflenen Diskussion war allerdings kein langes Leben be-
schieden. Seine Antithese zum Sachverstindigen als Beweismittel wurde ihrerseits
bald vom wirkmichtigen franzosischen code de procédure aus 1806 iiberlagert und
fand daher im osterreichischen Recht auch spiter keinen Niederschlag. Anders ist
das bei der im franzosischen Prozess vorgesehenen Stirkung der Stellung des Rich-
ters. [hm sollte freistehen, sich Sachverstindiger zu bedienen und den Sachverstin-
digenbeweis frei zu wiirdigen.?

Das franzosische Modell entfaltete vor allem mit Blick auf die freie Beweiswiirdi-
gung einen iberragenden Einfluss.” Mit dem Richter als Herrn des Verfahrens und

5 Olzen, Richter und Sachverstindige in der neueren Rechtsgeschichte, ZRG Germ. Abt. 97
(1980) 164 (191).

6 Gonner, Entwurf eines Gesetzbuches tiber das gerichtliche Verfahren in biirgerlichen
Rechtssachen, Band II, Motive (1816) 415.

7 Gonner, Handbuch des deutschen gemeinen Prozesses 117 (1804) 445 ff.

8 Olzen, Das Verhiltnis von Richtern und Sachverstindigen im Zivilprozefl, ZZP 93 (1980)
66 (75 £.).

9 Olzen, ZRG Germ. Abt. 97 (1980) 164 (202 ff.).
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einer Absage an gebundene Beweisregeln war aber auch die Diskussion um die Stel-
lung des Sachverstindigen erledigt. Die deutsche!® und in deren Gefolge die oster-
reichische ZPO kamen gar nicht auf die Idee, daran zu ritteln. Widerspruch wurde
als Eingriff in das Recht der freien Beweiswiirdigung abgelehnt,!! das in Osterreich
schon 1873 in das Bagatellverfahren tibernommen wurde (§ 33) und explizit auch
beim Sachverstindigen gelten sollte: Der Richter war danach »also selbst an ein von
mehreren Sachverstandigen einstimmig abgegebenes Gutachten nicht gebunden,
wenn dasselbe seiner Uberzeugung widerstreitet«.!2

C. Konzept der ZPO

Vor diesem Hintergrund einer fehlenden Diskussion einerseits und der Hinwen-
dung zum franzosischen Modell andererseits regelt die ZPO in den §§ 351 bis 367
den Sachverstindigen daher mit grofler Selbstverstindlichkeit als Beweismittel und
unterwirft ihn ebenso selbstverstindlich der freien Beweiswiirdigung. Seine Aufga-
be ist ausweislich der Materialien, »den Richter bei der Wiirdigung eines bestimm-
ten Sachverbaltes zu unterstiitzen«.'> Ein sehr zurtickhaltender Befund, wenn man
bedenkt, dass heute weitreichende Aufgaben des Sachverstindigen universell an-
erkannt sind:

Er soll auf Grund seiner Sachkunde Erfahrungssitze liefern (z.B. das Bestehen
und den Inhalt von Handelsbriuchen); Tatsachen, die er ermittelt hat (z.B. Lange
einer Bremsspur), in einem Befund beschreiben,!* wobei schon zur Befunderstel-
lung oft besondere Fachkunde notwendig ist (z.B. DNA-Profil); schliefflich sehr
haufig auch in einem Gutachten aus solchen Befundtatsachen Schlussfolgerungen
ziehen (z.B. die aus den Bremsspuren errechnete Geschwindigkeit im Unfallzeit-
punkt).!

Der Gesetzgeber hatte dennoch ein klares Bild von der Rolle des Sachverstindi-
gen. Daran dndert auch der unvermeidliche Hinweis auf die Moglichkeit der Ab-
lehnung nichts. Nach § 355 Abs. 1 ZPO konnen Sachverstindige ja wie Richter
abgelehnt werden, was vielfach fiir ein untriigliches Indiz fir eine Sonderstellung

10 Vgl. zur historischen Entwicklung: Olzen, ZRG Germ. Abt. 97 (1980) 164 (204 {f.).

11 Vgl. allerdings die Bedenken zur freien Beweiswirdigung beim Sachverstindigen in
Hahn, Die gesamten Materialien zu den Reichs-Justizgesetzen I1/12 (1881) 643.

12 Ullmann, Das Bagatellverfahren. Nach dem Gesetze vom 27.04.1873, Nr. 66 des Reichs-
Gesetz-Blattes (1873) 87.

13 Materialien zu den neuen 6sterreichischen Civilprocefigesetzen I (1879) 320.

14 Etwa auch durch Fotos, bildgebende medizinische Verfahren oder Laborbefunde. Die
Auffassung, dass reine Tatsachenfeststellung keine Tatigkeit des Sachverstindigen sei, ist
lang tiberwunden, vgl. Pieper, Richter und Sachverstindiger im Zivilprozefirecht, ZZP 84
(1971) 1 (10 £.).

15 Vgl. zu alldem etwa Schneider, in: Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetz? Vor §§ 351 ff.
ZPO Rdnr. 2 ff.
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gehalten wird.!'® Der Gesetzgeber hatte bei der Schaffung des § 355 ZPO indes
keinerler nachvollziehbares Bewusstsein, etwas Besonderes zu normieren. Am
wahrscheinlichsten erscheint die pragmatische Deutung, dass ein ersetzbares Be-
weismittel einfach moglichst objektiv sein soll. Man kann sich nicht aussuchen, wer
etwas sieht oder hort und damit Zeuge wird, man kann aber leicht verhindern, dass
jemand mit Schlagseite als Sachverstindiger titig wird. Die Ablehnungsmoglichkeit
ist daher nur selbstverstindlich und fiir sich genommen kein Bewetis fiir eine beson-
dere Stellung des Sachverstindigen.

Hailt dieser Befund niherer Betrachtung stand? Es ldsst sich ja nicht leugnen, dass
der Sachverstindige, der Erfahrungssitze liefert, Tatsachen ermittelt und Schluss-
folgerungen zieht, an einer so zentralen Stelle des Prozesses titig ist, dass eine
Diskussion tiber ihn rasch auch zur Diskussion tber den Richter und damit zur
Rollenverteilung zwischen beiden wird.

I1. Rollenverteilung Richter — Sachverstindiger

Der Ausgangspunkt ist einfach: Soll ein Sachverhalt rechtlich beurteilt werden,
muss dieser Sachverhalt einmal ermittelt werden und dazu braucht es manchmal
besondere Sachkunde. Uber Rechtskunde verfiigt das Gericht selbst, konsequent
beschiftigt sich der »Beweis des Sachverstindigen« daher nicht mit Rechtsfragen,
sondern nur mit Tatfragen."” Dafiir kommen alle Bereiche in Betracht, in denen
Sachverstand notwendig ist, also etwa Medizin,' Bauwesen, Verkehr oder Demo-
skopie. Aber auch zur Beantwortung der Frage, was im Gebrauchtwagenhandel
unter »Generaliiberholung« eines Motors zu verstehen ist,!” zur Ermittlung des
Anforderungsprofils von Musiklehrerinnen mit Uberqualifikation in einer Privat-
schule?® oder zur Beurteilung der Bildung von Borsen- oder Marktpreisen?! konnen
Sachverstindige herangezogen werden.

Auf den ersten Blick erscheint auch die Rollenverteilung zwischen Sachverstindi-
gem und Richter vorgezeichnet: Der Sachverstindigenbeweis ist dann aufzunehmen,
wenn er »notwendig« ist (§ 351 ZPO). Bedenkt man die demnach offenkundig li-
ckenfiillende Funktion des Sachverstindigenbeweises, nimlich fehlende Sachkunde

16 Siehe schon Gonner, Motive 415; vgl. auch die Nachweise bei Riiffler, Der Sachverstindi-
ge im Zivilprozess (1995) 108 (Fn. 202).

17 Eine Ausnahme davon ist die Ermittlung auslindischen Rechts (§ 4 IPRG). Vgl. Tscher-
ner, Sachverstand bei der Ermittlung auslindischen Rechts, in WiR, Sachverstand im
Wirtschaftsrecht (2013) 123; Abrens, Der Beweis im Zivilprozess (2015) Kap. 44 Rdnr. 61.

18 Vgl. etwa Haller, Das psychiatrische Gutachten (2008); Ahrens, Beweis Kap. 44
Rdnr. 10 ff.; zur Beteiligung Dritter am medizinischen Gutachten Schneider, Begutach-
tung zwischen Kulturwandel und Rechtsdogmatik, DAG 2014, 61.

19 OGH 22.08.1996, 1 Ob 2218/96z.
20 OLG Wien 17.01.1996, 7 Ra 152/95.
21 OGH 05.02.1962, 8 Ob 379/62 OBA 1965, 171.
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auszugleichen, liegt es nahe, dass sich die ZPO keine besonderen Gedanken dartiber
macht, wann er aufgenommen wird: wohl dann, wenn es eine Liicke gibt. Ob das der
Fall ist und es damit »zur Wiirdigung des Sachverbaltes der Sachverstindigenverneh-
mung bedarf«, ist nach den Materialien Sache des Richters.??

Im unkomplizierten Gegenschluss kénnte man vermuten, wozu der Richter selbst
imstande ist, dazu misse er keinen externen Sachverstand hinzuziehen, der Sachver-
staindigenbeweis sei dann eben nicht »notwendig«. Angesichts dessen und der freien
Beweiswiirdigung behielte der Richter die Oberhand. Dieser vorliufige Befund ist in
rechtlicher Hinsicht und mit Blick auf die Prozessrealitit zu vertiefen.

Tatsachlich gibt es viele Fille, in denen Richter unkompliziert von Tatsachen aus-
gehen oder Erfahrungssitze ohne umstindliche Beweiserhebungen anwenden. Das
beginnt bei trivialem Allgemeinwissen, wie dass die Phyrnpass-Bundesstrafie »durch
gebirgiges Gelinde fiibrt«*® oder dass die breite Bevolkerung mit der Marke » ALFA«
ein Auto assoziiert.?* Die Sonderstellung solch offenkundiger und damit eigentlich
gar nicht beweispflichtiger Umstidnde (§ 269 ZPO) erhellt daraus, dass sie trotz des
strengen Osterreichischen Neuerungsverbots auch im Rechtsmittelverfahren verwertet
werden konnen.?

Die Grenze zu nicht mehr ganz so Trivialem ist flieflend. Auch bei der Frage
der Verwechslungsgefahr im Markenrecht,?® bei der Beurteilung der Sicherheit eines
Produktes?” oder bei der Ermittlung der Eignung einer Zugabe, zum Erwerb der
Hauptware anzulocken,”® wenden Gerichte Erfahrungssitze eigenstindig an. Eben-
so konnen Richter die Frage, ob eine Werbeankiindigung irrefiihrend? oder geeig-
net ist, psychischen Kaufzwang auszuiiben,*® »auf Grund ihrer Lebenserfahrung,
insbesondere auf Grund ihrer Kenntnis vom iiblichen Verhalten der Menschen, sehr
wohl in aller Regel« beantworten, zumal wenn sie selbst diesen Verkehrskreisen
angehoren.®!

Der Richter darf also seiner Entscheidung Erfahrungssitze ohne Beweisauf-
nahme zugrunde legen. Bemerkenswert ist, dass wenn diese Erfahrungssitze zur

22 Materialien I 320.
23 OGH 15.06.1972,2 Ob 98/72.
24 OGH 14.06.1994, 4 Ob 61/94.

25 RIS-Justiz RS0040219. Das Berufungsgericht kann seiner Entscheidung daher offenkun-
dige Tatsachen erginzend zugrunde legen, muss dies aber mit den Parteien erortern, wenn

der Gegenbeweis der Unrichtigkeit offenkundiger Tatsachen nicht geradezu aussichtslos
erscheint, OGH 29.07.1982, 7 Ob 799/81.

26 OGH 18.01.1983, 4 Ob 415/82 OBI 1983, 85; 23.02.1993, 4 Ob 106/92.
27 OGH 26.08.1999, 2 Ob 207/99a; 25.05.2004, 4 Ob 94/04h.

28 OGH 31.05.1994, 4 Ob 57/94.

29 OGH 30.01.1990, 4 Ob 152/89; 09.04.1991, 4 Ob 20/91.

30 OGH 27.07.1993, 4 Ob 77/93.

31 OGH 13.06.1995, 4 Ob 51/95 (im konkreten Fall: Zeitungsleser).
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Ausfillung unbestimmter Gesetzesbegriffe dienen — man spricht dann haufig von
Normtatsachen®? —, dieses Wissen des Richters als Rechtsfrage vom Revisionsgericht
tberpriift werden kann.?* Die Frage, ob der Benutzer von Silikonohrenstopseln er-
warten darf, dass er diese trotz Trommelfelloperation bei Hitze am Strand einsetzen
kann,* ist als Frage nach der Fehlerhaftigkeit eines Produkts 1.5.d. § 5 PHG daher
etwa ebenso revisibel wie die Frage der Fehlerhaftigkeit von Feuerwerksraketen,
die kurz nach dem Abheben in Bodennihe explodieren.>® Was hier revisible Rechts-
frage ist, wird zum Fall fiir den Sachverstindigen, wenn dem Gericht »die bestehen-
de Verkebrsauffassung der angesprochenen Verkehrskreise — z.B. eines bestimmten
Fachpublikums — nicht bekannt ist«.>® Die Grenze ist offenbar fliefend, die Revisi-
bilitdt ein erheblicher Unterschied.

A. Recht aunf Sachverstindige
1. Richter als Sachverstiandige

Der seltsame Wechsel von Rechtsfrage zu Tatfrage weist freilich noch auf eine an-
dere Dimension hin. § 364 der osterreichischen ZPO,*” die natiirlich fest auf dem
Boden eines richterlichen Beweisverfahrens und richterlicher Beweiswiirdigung
steht,’® ordnet an, dass das Gericht »in Fillen, in welchen der Gegenstand zu seiner
Beurteilung fachminnische Kenntnisse erfordert oder in welchen das Bestehen von
geschiftlichen Gebrauchen in Frage kommt, ohne Zuziehung von Sachverstindigen
entscheiden [kann], wenn die eigene Fachkunde oder das eigene Wissen der Richter
diese Zuziehung tberflissig macht und die Parteien zustimmen«.** Wihrend der

32 Vgl. Foerste, in: Musielak/Voit, ZPO' § 284 Rdnr. 3; Konzen, Normtatsachen und Erfah-

rungssitze bei der Rechtsanwendung im Zivilprozess, in FS Gaul (1997) 335; Oestmann,
Die Ermittlung von Verkehrssitten und Handelsbrauchen im Zivilprozef}, JZ 2003, 285
(287 11.).

33 OGH 11.11.1992, 1 Ob 644/92; RIS-Justiz RS0040668.
34 OGH 26.06.1999, 2 Ob 207/99a.
35 OGH 25.05.2004, 4 Ob 94/04h.

36 OGH 13.06.1995, 4 Ob 51/95; vgl. auch OGH 17.06.1986, 4 Ob 356/86 und den von
Schreiber, Die Verwertung von Privatgutachten im Zivilprozess, in FS Kruse (2001) 721
(726) referierten Fall einer Meinungsumfrage (demoskopisches Gutachten) iiber die Frage
der Bekanntheit des Aufheizens glaserner Backofentiiren.

37 Nach h.A. soll eigene Sachkunde des Richters im auflerstreitigen Verfahren auch ohne Zu-
stimmung der Parteien verwertbar sein, Hollwerth, in: Gitschthaler/Hollwerth, AufiStrG
§ 31 Rdnr. 14, 88. Dies stiitzt sich auf den Wortlaut des § 31 Abs. 3 Satz 2 AuflStrG, wo es
nur heiffit: »Wenn der Richter tiber die notige Fachkunde verfiigt, kann er vom Sachver-
standigenbeweis absehen«.

38 Vgl. etwa Fasching, Lehrbuch des osterreichischen Zivilprozefirechts? (1990) Rdnr. 658 ff.

39 Die Mat zur ZPO sprechen noch davon, dass es dem richterlichen Urteil iiberlassen blei-
ben miisse, »0b es zur Wiirdigung des Sachverhaltes der Sachverstindigenvernehmung
bedarf«, Materialien I 320.
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erste Teil (Entscheidung ohne Sachverstindigen) selbstverstindlich erscheint, ist der
zweite Teil (bei Zustimmung der Parteien) tiberraschend.

Die Lehre war mit dieser Norm nie recht gliicklich.*® Der Umstand, dass das Zu-
stimmungserfordernis in der Stammfassung nicht vorgesehen war*! und erst durch
die ZVN 1983 eingefithrt wurde, lisst es — entgegen angestrengten Versuchen der
Lehre*? — allerdings wenig aussichtsreich erscheinen, es wegzuinterpretieren.®

Der Gesetzgeber hat zwar durchaus Verstindnis fiir das Anliegen, dem Gericht
»iiberfliissige Beweisaufnahmen zu ersparen«, wenn der Richter »strittige Tatfragen
aus eigener Fachkunde beantworten kann«. Er sieht aber gleichzeitig Bedenken auf
Grund des rechtlichen Gehors der Parteien beztglich »dieser fachlichen Beurtei-
lung sowie deren Nachvollziehbarkeit und Uberpriifbarkeit«* Diese Sorge — die
etwa von Abrens auch fir das deutsche Recht formuliert wird* — ist der Grund
fir das Zustimmungserfordernis und damit fiir das Recht auf einen Sachverstin-
digen, wenn »der Gegenstand zu seiner Beurteilung fachmannische Kenntnisse
erfordert« (§ 364 ZPO). Durch das Zustimmungserfordernis werde sichergestellt,
dass der Richter »hinreichend darlegt, welche Sachkenntnisse er hat und zu welchen
Ergebnissen — zumindest in abstracto — er anf Grund deren kommt«* Es ist im
Auge des Gesetzgebers also problematisch, wenn der Prozess von Beweisaufnahme
und Wiirdigung zusammenfallt und gerade im sterreichischen Rechtsmittelsystem,
in dem Tatsachenfeststellungen kaum erfolgreich bekimpfbar sind, vollkommen of-
fen bleibt, wo und wie eine wirksame Kontrolle stattfinden soll.#

40 Fasching, Lehrbuch? Rdnr. 856; Jelinek, Der Sachverstindige im Zivilprozef3, in Aicher/
Funk, Der Sachverstindige im Wirtschaftsleben (1990) 45 (47 1.); Rechberger, in: Rech-
berger, ZPO* § 364 Rdnr. 2; Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® (2017) Rdnr. 834.
Faschings Kritik, dass § 364 ZPO in Frage stelle, ob der Richter ein Sachverstindigengut-
achten tberhaupt frei wiirdigen darf, ist dabei verfehlt, vgl. schon Riiffler, Der Sachver-
standige 42 f.

41 Die Stammfassung beschrinkte diese Befugnis freilich auf die Kausalgerichtsbarkeit, wo-
bei dies Uiberwiegend als Ausprigung eines allgemeinen Prinzips verstanden und ein Um-
kehrschluss daher abgelehnt wurde; vgl. Jelinek in: Aicher/Funk, Der Sachverstindige 45
(47) m.w.N.

42 Fasching, Lehrbuch? Rdnr. 856; Rechberger, in: Rechberger, ZPO*§ 364 Rdnr. 2.

43 Damit ist noch nicht gesagt, wie das Fachwissen verwertet werden soll. Krammer, Aktuel-
le Fragen zum Gebiihrenrecht (GebAG 1975), SV 1983/3, 2 (3), Riiffler, Der Sachverstin-
dige 63, und Schumacher, Das Fachwissen des Richters, OJZ 1999, 132 (138), plidieren
fir eine formliche Gutachtenserstattung durch den Richter, vgl. auch bereits OGH in
GIUNF 5876: »Es kann doch gewif nicht in Abrede gestellt werden, daf$ im Falle des § 364
ZPO das Gutachten vom Gerichte abzugeben und [...] zu begriinden ist<; a.A. Deixler-
Hiibner, Buchbesprechung, JBl 1997, 197.

44 AB 1337 BlgNR 15. GP 15.

45 Abrens, Beweis Kap. 44 Rdnr. 32.

46 AB 1337 BlgNR 15. GP 15.

47 Krammer, SV 1983/3, 2 (3); Schumacher, OJZ 1999, 132 (136 {.).
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Die Rsp. ist dementsprechend de lege lata zu Recht restriktiv, wenn eine reitkun-
dige Richterin Reitstunden beurteilt,*® wenn eine Richterin selbst meint, sie »habe
sich iiberzeugt«, dass die Eheverfehlungen eines Mannes mit schweren Kopfver-
letzungen nicht durch eine »geistige Storung oder Geisteskrankbeit« entschuldigt
wiren,* oder wenn ein Berufungsgericht iiber die Behebbarkeit einer mangelnden
Feuchtigkeitsisolierung und die Beseitigung vermorschter Holzsteher entscheidet.*

Interessant ist in diesem Zusammenhang ein Gedanke des VIGH zu einem Ver-
waltungsverfahren, der aber auf den Zivilprozess iibertragbar sein konnte:*! Dass ein
Mitglied eines Grundverkehrssenates, der iiber ein civil right 1.S.d. Art. 6 EMRK zu
entscheiden hatte, im Verfahren ein formliches Gutachten erstattet, widerstreite »den
Grundsitzen eines fairen Verfabrens iS des Art 6 MRK, kann eine Verfabhrenspar-
tei dadurch doch gezwungen sein, gegen ein Mitglied des die Sache entscheidenden
Gremiums zu argumentieren und notigenfalls zu polemisieren. Unter diesen Um-
stinden konnen die Partei und die Offentlichkeit in Zweifel geraten, ob unparteilich
Recht gesprochen wird«. Dabei betonte der VIGH, »daf$ Recht nicht nur gesprochen
werden mufS, sondern dafS es auch angenscheinlich zu sein hat, dafS Recht gesprochen
wird; ein Tribunal mufS daher derart zusammengesetzt sein, daf$ keine berechtigten
Zweifel an der Unabhingigkeit seiner Mitglieder entstehen«.>? Wie weit dieser Ge-
danke tragt, erscheint allerdings fraglich. Der VIGH hat nach diesem Erkenntnis aus
den 1980er Jahren — der Zeit der Entdeckung der EMRK durch den VIGH?>? — diese
Linie namlich nicht weiter verfolgt. Auflerdem stellt sich das Problem der Unpartei-
lichkeit nach Argumentieren oder gar Polemisieren gegen den Richter auch in Fillen,
in denen die Parteien Rechtsmittel ergreifen und nach einer Zuriickverweisung wie-
der vor demselben Richter stehen oder erfolglose Ablehnungsantrage stellen.

2. Hang zum Sachverstindigen

Der Gesetzgeber schiebt der Verwertung von Fachwissen des Richters also einen
Riegel vor. Die daher notwendige Grenzziehung zwischen normalem richterlichen

48 LG St. Polten 28.02.2002, 36 R 64/02h EFSlg 102.030: » Das Erstgericht wird somit im fort-
gesetzten Verfabren zundchst den Parteien gegeniiber das eigene Fachwissen und auch die
mit dessen Hilfe getroffenen Feststellungen ausreichend darzulegen und die Zustimmung
der Parteien zur Verwertung dieses Fachwissens einzubolen haben. Sollte diese Zustim-
mung verweigert werden, wird die Einholung des beantragten Sachverstandigengutacht-
ens aus dem Fachgebiet des Pferdesports wohl unumgdinglich sein«. Vgl. auch OLG Linz
26.06.2000, 2 R 87/00b ZVR 2001, 92.

49 OGH 20.10.1993, 3 Ob 543/93. Vgl. auch Bohm-Hiller, Gedanken zur freien richterlichen
Beweiswiirdigung und den Aufgaben eines Sachverstindigen, RZ 1983, 87 (88).

50 OGH 28.01.1997, 4 Ob 2341/96k.

51 So Krammer, SV 1983/3, 2 (3); ders., Die » Allmacht« des Sachverstindigen (1990) 12 f.;
Riiffler, Der Sachverstandige 37 {f.; Schumacher, OJZ 1999, 132 (136 1.).

52 VIGH 01.12.1986, B 616/85, B 448/86.
53 Vgl. etwa Berka, Verfassungsrecht® (2016) Rdnr. 1175.
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Wissen und besonderen Fachkenntnissen ist auf dem Papier sicher leichter als in
der Praxis. Sie ist auf dem Papier aber wahrscheinlich auch notwendiger als in der
Praxis. Um problematische Fille zu finden, muss man sich nimlich schon bemiihen,
der Verzicht auf Sachverstindige in richterlicher Selbstiiberschitzung des eigenen
Sachverstands diirfte selten vorkommen. Wenn von Sachverstindigengutachten
zur Frage berichtet wird, »0b eine regennasse StrafSe den Bremsweg eines LKWs
verlingern konnte oder ob beim Seilbahnausstieg auf 1.800 m Seehiéhe an einem
Janner-Morgen mit Eisglitte gerechnet werden muss«,>* wiirde man sich eher etwas
mehr Mut und Entscheidungsfreude erwarten und versteht die Beschwerde, dass
»insgesamt weniger Sachverstindige und mebr Allgemeinwissen und Menschenver-
stand zum Zuge kommen sollten. Dies ware weder der Wahrbeitsfindung noch der
Gerechtigkeit der Entscheidungen abtriglich«.>

Die Sorge der Praxis deckt sich also nicht mit der des Gesetzgebers von § 364
ZPO. Der Richter tut eher nicht zu viel, sondern allenfalls bisweilen zu wenig. Es
werden daher Ubergriffe des Sachverstindigen in Aufgaben des Richters befiirchtet.
Dabei hingt viel mit einem fehlenden Bewusstsein iiber die Grenzen des Sachver-
standes zusammen.

B. Grenzen des Sachverstandes
1. Erwartungshaltung und Umgang mit Zweifel

Wer Ubergriffen vorbeugen will, muss daher zunichst seine Erwartungshaltung
priifen. Der Sachverstindige soll fehlende Kenntnis beisteuern, ist aber nicht der
Heilsbringer, der alle Zweifel ausraumt. Er soll und kann es dem Richter nicht er-
sparen, eine objektiv zweifelhafte Sachlage zu beurteilen. Um diese unbequeme Lo-
sung zu beherzigen, braucht es erhebliche richterliche Selbstdisziplin. Das ist aber
in Kauf zu nehmen, weil es die von der Rechtsordnung vorgesehene unbequeme
Losung ist. Fir den Umgang mit Zweifel gibt es schliefflich normative Grundla-
gen: das Beweismaf3,>¢ die Beweislast®” und die Moglichkeit des Richters — nicht des
Sachverstindigen — zur Schitzung, wenn die Hohe eines Anspruchs nur unverhilt-
nismiflig schwierig ermittelt werden kann (§ 273 ZPO).

Notwendig ist daher ein Bewusstsein fir die Leistungsfihigkeit von Sachver-
stand und deren Grenzen, die manchmal enger gesteckt sind, als Juristen das ver-
muten wiirden. In Osterreich wird etwa gerade ein Krankenhaus gebaut. Dabei
kampft man mit elektromagnetischen Feldern, weshalb der Bauherr zwei Gutach-
ten einholte. Gutachter 1 schlug vor, rund um das 110.000 m? grofie Grundstiick ein

54 Schilcher, Alles, was Recht ist, in FS 100 Jahre Hauptverband der Gerichtssachverstindi-
gen (2012) 161 (166).

55 Bihm-Hiller, RZ 1983, 87 (89).
56 Statt vieler Rechberger, in: Fasching/Konecny Vor § 266 ZPO Rdnr. 8 ff.
57 Rechberger, in: Fasching/Konecny Vor § 266 ZPO Rdnr. 20 ff.
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armdickes Kupferkabel zu vergraben. Gutachter 2 meinte, das mache es nur schlim-
mer. Dieses technisch einfach wirkende Beispiel mahnt zu einer realistischen Erwar-
tungshaltung. Wo diese Erwartungshaltung fehlt, sind Probleme vorprogrammiert.

Ob Gutachter 1 oder Gutachter 2 zum Sachverstindigen bestellt wird, hingt
schliefflich vom Zufall ab und damit hingt vom Zufall ab, wer gewinnt. Damit wer-
den die normativen Grundlagen tiber den Umgang mit Zweifel beiseitegeschoben,
weil eine nicht gerechtfertigte Erwartungshaltung den Zweifel erst gar nicht zu-
lasst. Die Kompetenz des Richters wird so beschnitten, an seine Stelle setzt man den
Sachverstindigen. Gonners iudex facti wird von einer iibersteigerten Erwartungs-
haltung wiederbelebt, mit dem Unterschied, dass bei Gonner wenigstens Rechts-
mittel gegen ithn vorgesehen waren.>

Wohin das fithren kann, zeigt ein jlingerer Brandschadensfall.’® Nach einem
Frontalzusammenstoff wurde ein Auto in die Werkstatt geschleppt, wo es mitsamt
der Werkstatt Feuer fing. Das Erstgericht sprach dem Werkstattenbetreiber einen
Schadensersatzanspruch gegen den Autohalter zu, traf aber keine Feststellung zur
Brandursache. Stattdessen schrieb es aus dem Sachverstindigengutachten ab, dass
mit einer Wahrscheinlichkeit von 90 % das Unterlassen des Abklemmens der Bat-
terie die Brandursache war. Hier hat der Sachverstindige seine Zweifel offen gelegt
und damit seine Aufgabe erledigt, der Richter nicht.®® Die Entscheidung muss im
Ergebnis nicht falsch sein, illustriert aber die Kraft von Gutachten, die den Richter
vergessen ldsst, wozu er da ist.

So auffillig ist die Kapitulation vor dem Sachverstindigen selten. Ofter gesche-
hen solche Ubergriffe unauffilliger und unter raffinierterer methodologischer Be-
maintelung. Besonders gefihrlich ist die Kombination von tbersteigerter Erwar-
tungshaltung an den Sachverstand mit scheingenauer Aufgabenerfillung durch den
Sachverstandigen.

2. Scheingenauigkeit

Sachverstindige werden ja natiirlich nicht bestellt, um zu erfahren, wie es vielleicht
sein konnte, sondern um zu erfahren, wie es wirklich ist. Das ist auch verstindlich,
Juristen denken schlieflich in meistens bindren materiell-rechtlichen Mustern. Tatbe-
standsmerkmale sind entweder erfillt oder eben nicht, wir freuen uns tiber Auskiinfte,
die die Subsumtion leichter machen. Und: je genauer diese Angaben sind, desto eher
vertrauen wir ithnen. Die suggestive Kraft der 90 %-Wahrscheinlichkeit fir die Brand-
ursache, die den Richter unterwegs aufgeben lisst, ist dafiir schon ein gutes Beispiel.
Unbeabsichtigt zeigt das auch die jiingste Anderung des deutschen Sachver-
stindigenrechts, die etwa neue Anhorungsrechte, Prifpflichten und Qualitats-

58 Rechberger, in: Fasching/Konecny Vor § 266 ZPO Rdnr. 20 {f.
59 OGH 09.11.2010, 4 Ob 146/10i.

60 So schon Lukas/Geroldinger, Scheingenauigkeit von Gutachten, in FS 100 Jahre Haupt-
verband 361 (374 f.).
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anforderungen mit sich brachte.! Der »Erfiillungsanfwand fiir die Wirtschaft«
all dieser Neuerungen quer durch die Verfahrensgesetze — von der ZPO bis zur
Finanzgerichtsordnung — wurde in den Gesetzesmaterialien urspriinglich auf
507.575 € geschitzt.®? Ein Schonheitsfehler ist, dass die Anzahl der Gutachten,
die von den Zivil-, Arbeits-, Finanz- und Verwaltungsgerichten eingeholt wer-
den, gar nicht erfasst wird. Dafiir sind 507.575 € eine recht prizise Schitzung,
aber nicht prizise genug, denn der Normenkontrollrat schitzte den Aufwand um
9.875 € hoher ein.®® Dementsprechend wurde die Schitzung spater auf 517.450 €
angepasst.®*

So etwas ist kein neues Phinomen: Schon 1959 kritisierte der Psychiater Hermann
Witter eine »Scheineinsicht in das Unerkennbare«, und dass sich »der bedenkliche
methodologische Irrtum« einschleiche, dass ein »Ermessensurteil der biologisch-
metrischen Weltform angehore, also nicht eine Wertung, sondern eine Berechnung
vorgelegt werde«.®> Daraus zieht er die Folgerung, der Jurist miisse »wissen, wie
weit er grundsdtzlich bereit ist, die Verantwortung richterlicher Ermessensentschei-
dung an Nichtjuristen abzugeben«.%°

Fast 60 Jahre spiter wissen wir das noch immer nicht. Wenn bei groflen Bau-
projekten bauwirtschaftliche Mehrkosten aus einem nicht durchschaubaren Kau-
salitatsgewirr auf einmal auf Prozentpunkte genau aufgeteilt werden, wenn bei
einem Autounfall eine Reaktionsverzégerung von 0,9 Sekunden festgestellt wird,®”
wenn die Minderung der Erwerbsfahigkeit mit der — inzwischen nicht mehr ge-
briuchlichen — Lohmiiller’schen Formel auf zwei Nachkommastellen berechnet
wird,®® dann wird eine Scheineinsicht vermittelt. Gerade bei solchen Formeln ist
Vorsicht geboten, damit nicht Methoden Prizision suggerieren, wo Prizision gar
nicht moglich ist. Die Auffassung von Kondgen, dem »am Ende des Tages [...] die
Scheingenaunigkeit der Okonomie immer noch lieber [ist] als die Kaffeesatzleserei
der Praxis«,* ist daher verfehlt.

Bevor im Prozess im Kaffeesatz gelesen wird, ist es also notwendig, die Gren-
zen des Sachverstindigenbeweises zu kennen oder sie — vor dem Auftrag zur Gut-

61 Vgl. dBGBI 1 2016/48; dazu Liiblinghoff, Das Gesetz zur Anderung des Sachverstindi-
genrechts, NJW 2016, 3329.

62 BR-Drucks. 438/15, S. 3.
63 Berichtigung zu BR-Drucks. 438/15 vom 14.10.2015.
64 BT-Drucks. 18/6985, S. 3.

65 Witter, Psychologie, anthropologische Psychiatrie und forensische Freiheitsfrage, NJW
1959, 1573 (1574).

66 Witter, NJW 1959, 1573 (1574).
67 RIS-Justiz RS0074906 [T 6].
68 Dazu Lukas/Geroldinger in FS 100 Jahre Hauptverband 361 (371 f.) m.w.N.

69 Kondgen, Diskussionsbeitrag zum Vortrag von G. Wagner, in Lorenz, Karlsruher Forum
2006 (2006) 157 (160).
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achtenserstellung und zwar durchaus gemeinsam mit dem Sachverstindigen — zu
ermitteln, um den Sachverstindigen nicht schon durch die Art der Fragestellung zur
Entscheidung zu motivieren.

Ein Beispiel fiir eine solche Objektivierung der Erwartungshaltung gibt das LG
Frankfurt, das zur Uberpriifung des Umtauschverhiltnisses von T-Online-Aktien
in Telekom-Aktien den Bérsenkurs und nicht die Ertragswertmethode heranzog.”®
Materiell-rechtlich mag man das richtig oder falsch finden, prozessual mustergiiltig
ist jedenfalls die Begriindung: » Die Ertragswertmethode gibt zwar ein (komplexes)
mathematisches Modell vor, doch wird hier angesichts der Ungenauigkeiten und des
wissenschaftlichen Streits zu den einzelnen Abzinsungsparametern mit einer Schein-
genauigkeit gearbeitet«.”' Die Beschwerde dagegen wurde vom BVerfG zu Recht
nicht angenommen.”?> Das LG Frankfurt nimmt hier ja gerade seine Aufgabe als
Gericht wahr.

C. Grenzbereich: Wiirdigung innerer Tatsachen
1. Allgemeines

Eine Bastion richterlicher Entscheidungsfreude gibt es — jedenfalls im klassischen
Zivilprozess — noch. Auch die Wiirdigung von Aussagen erfordert nattirlich be-
sonderes Wissen. So kann etwa die Glaubwiirdigkeit eines Zeugen unter psycho-
logischen Aspekten betrachtet werden. Dennoch werden in aller Regel im streitigen
Zivilverfahren keine Glaubwiirdigkeitsgutachten eingeholt.”

Wie nah richterliche und sachverstindige Tatigkeit dabei aber beisammen liegen
konnen, zeigt der Fall eines Mannes, der nach Einholung eines Glaubhaftigkeits-
gutachtens wegen Kindesmissbrauchs verurteilt wurde.”* Im anschlieflend vom
vermeintlichen Opfer gegen den Verurteilten gefithrten Schadenersatzprozess be-
kampfte dieser mit einem Privatgutachten die Tauglichkeit des Glaubhaftigkeits-
gutachtens, dem der Generalbundesanwalt zuvor immerhin attestiert hatte, dass
keine Zweifel an der Sachkunde der Gutachterin und an den angewandten Untersu-
chungsmethoden bestiinden. Das zustindige Landgericht wies die Klage nach An-
horung der Parteien ab. Den Antrag auf Einholung eines neuen Glaubhaftigkeits-
gutachtens verwarf es, weil »die Beurteilung der Glaubwiirdigkeit einer Partei oder
eines Zeugen zum Wesen der richterlichen Rechtsfindung gehore und der Tatrichter

70 LG Frankfurt 13.03.2009, 3-5 O 57/06 NZG 2009, 553.
71 LG Frankfurt 13.03.2009, 3-5 O 57/06 NZG 2009, 553.
72 BVerfG 26.04.2011, 1 BvR 2658/10 NJW 2011, 2497.

73 Abrens, Beweis Kap. 31 Rdnr. 76; Lukas/Geroldinger in FS 100 Jahre Hauptverband 361
(375, Fn. 78).

74 Vgl. LG Saarbriicken 13.12.2007, 2 O 77/05 BeckRS 2011, 27532. Auf Grund der rechtli-
chen Rahmenbedingungen ist der Fall ein deutscher Fall. In Osterreich wird eine Bindung
an das verurteilende Strafurteil angenommen, vgl. OGH 17.10.1995, 1 Ob 612/95.
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daher auch in schwierigen Fillen berechtigt und verpflichtet sei, den Beweiswert
einer Aussage selbst zu wiirdigen«.”>

Das OLG Saarbriicken holte als Berufungsgericht erganzend ein Gutachten ein
und bestitigte die Klagsabweisung. Ob dem Landgericht bei seinem Verzicht auf
eine Begutachtung ein Verfahrensfehler unterlaufen war, entschied es nicht. Es at-
testierte ihm aber immerhin, sich intensiv und umfassend mit den Feststellungen des
Strafurteils und dem dortigen aussagepsychologischen Gutachten beschiftigt zu ha-
ben und aufgrund ausgewogener Uberpriifung zur Erkenntnis gelangt zu sein, dass
die Feststellungen des Strafurteils nicht ausreichten. Dabei habe das Landgericht
»die personlichen Angaben der Kligerin in deren Parteianhiorung eingebend ausge-
wertet und [es sei] zu dem Ergebnis gelangt, dass die weitgehend nur pauschal gehal-
tenen Angaben der Kligerin zu den Tatvorwiirfen zugleich eine Vielzahl von Un-
gereimtheiten und Widerspriichen aufwiesen und deshalb nicht geeignet waren, den
Nachweis fiir die behaupteten sexuellen Missbranchshandlungen zu erbringen«.’°

War die Wiirdigung der Aussage des mutmafllichen Opfers also Wesen und Kern
richterlicher Aufgaben oder Vorrecht des Sachverstindigen? Und was macht das
eine zum anderen? An die in Deutschland leidenschaftlicher als in Osterreich ge-
fihrte Diskussion tiber die Zuldssigkeit von Liigendetektortests sei dabei erinnert.
Ungeachtet ihrer naturwissenschaftlichen Berechtigung findet sich hier auch der
Gedanke einer »Angst der Richter [...], sich der Beurteilung der Glanbwiirdigkeit
als einer der ureigensten richterlichen Aufgaben zu berauben«.”’

Entsprechend restriktiv ist der Mafistab der Rechtsprechung, wobei auf straf-
rechtliche Judikatur zuriickgegriffen werden muss. Aussagepsychologische Gut-
achten werden dann eingeholt, wenn der Sachverhalt oder die Person des Zeugen
solche Besonderheiten aufweist, dass Zweifel daran aufkommen konnen, ob die
Sachkunde des Gerichts auch zur Beurteilung der Glaubwiirdigkeit unter den ge-
gebenen besonderen Umstinden ausreicht.”® Der OGH lisst sie nur ausnahmsweise
zu, »etwa bei Entwicklungsstorungen oder geistigen Defekten unmiindiger oder ju-
gendlicher Zeugen«.”° Im Zivilverfahren wird das nicht anders sein.®°

Bei der Wiirdigung von Aussagen ist das Vertrauen der Richter in die eigenen
Fihigkeiten also offenbar grofl genug, obwohl auch sie natiirlich Sachverstand er-
fordert. Tangenten zur Psychologie, zur forensischen Psychiatrie und zu Neuro-
wissenschaften sind greifbar. Dennoch ist die Wirdigung innerer Tatsachen eine
unbestrittene Domine des Richters.

75 OLG Saarbriicken 13.07.2011, 1 U 32/08 BeckRS 2011, 20786.
76 OLG Saarbriicken 13.07.2011, 1 U 32/08 BeckRS 2011, 20786.
77 Schiissler, Polygraphie im deutschen Strafverfahren (2002) 189.
78 Z.B. BGH 13.10.1981, 1 StR 561/81 NStZ 1982, 42.

79 RIS-Justiz RS0120634. Vgl. auch Ratz, in: Fuchs/Ratz, WK-StPO § 281 Rdnr. 350; Hin-
terhofer, in: Fuchs/Ratz, WK-StPO § 126 Rdnr. 9.

80 Fiir Deutschland BGH 24.06.2003, VI ZR 327/02 FPR 2003, 571.
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Warum das so ist, ist nicht klar. Ganz pragmatisch: Die Vorstellung einer dau-
ernden psychologischen Prozessbegleitung ist weder finanzierbar noch besonders
attraktiv. Vielleicht spielt aber auch der im Zusammenhang mit Ligendetektortests
angesprochene Aspekt eine Rolle: Die Sorge des Richters, sich sonst einer ureigenen
Aufgabe zu berauben.

Das Ganze ist freilich vor dem Hintergrund des Wissenschaftsbegriffs und damit
des — selbst empfundenen — Akzeptanzproblems der Psychologie zu betrachten.
Der psychologische Diskurs ist schliefllich von seinen Urspriingen bis heute stark
gepragt von Selbstbehauptung nach auflen und Selbstvergewisserung nach innen.8!
Angesichts dessen war und ist es nach der Maxime »ein verntnftiger Richter weif}
das selbst« wahrscheinlich einfach nicht ublich, solchen Sachverstand hinzuzuzie-
hen. Wie reflektiert diese Entscheidung heute getroffen wird, steht auf einem ande-
ren Blatt.

2. Sonderfall Pflegschaftsverfabren

Weniger Zurtickhaltung im psychologischen Bereich findet man bei Pflegschafts-
verfahren, wo die Erziehungsfihigkeit der Eltern und die Interaktionsfihigkeit
der Kinder zum Beurteilungsgegenstand werden. All das steht unter dem Zeichen
des Kindeswohls — einem unbestimmten Rechtsbegriff, der aber nicht »allein mit
juristischem Sachverstand definiert werden« konne.3? Die Gerichte gehen dabei in
einer erheblichen Zahl der Fille davon aus, dass insbesondere die psychologischen
Fihigkeiten, die zur Ausfillung dieses Begriffes hilfreich wiren, bei ihnen selbst
nicht vorhanden sind und bestellen gerne Sachverstindige. So wurden 2014 in 13 %
der Obsorgeverfahren und in 16 % der Kontaktrechtsverfahren Sachverstindige
beigezogen.®> Wenn der OGH sagt, es gehore »nicht zu den Grundprinzipien des
Pflegschaftsverfahrens, daf$ in jedem Fall psychologische Gutachten eingeholt wer-
den miissen«, weil der Richter »seine Eymessensentscheidung nicht de facto auf einen
Sachverstindigen abwilzen« diirfe,?* wird die Tendenz schon deutlich.%

Ob hier wirklich immer Sachverstand fehlt, ob Entscheidungen unzulissig ab-
gewilzt werden, oder ob die Hoffnung auf eine Legitimation durch Gutachten eine
Rolle spielt, ist schwer zu sagen. Beunruhigend ist jedenfalls, dass nach einer Studie

81 Siehe nur Galliker, Ist die Psychologie eine Wissenschaft? (2016).

82 BMJ, Organisationshandbuch der Familiengerichtshilfe 1.0 (2013) 2.
83 BMYJ, Verfahrensdauer Pflegschaft 2014 (2015) 162.

84 OGH 20.04.1989, 7 Ob 566/89.

85 In OGH 09.11.2011, 5 Ob 188/11z meint der Gerichtshof zum »nicht untypische[n] Bild
eines von der Trennung und Scheidung der Eltern sowie dem Obsorgestreit belasteten
und von den Eltern in ihrer Auseinandersetzung instrumentalisierten Kindes<: »Wenn die
Vorinstanzen der Ansicht waren, bei der Beurteilung einer solchen, in familienrechtlichen
Verfahren nicht ungewohnlichen Situation ohne die (amtswegige) Einbholung eines kinder-
psychologischen Sachverstindigengutachtens auskommen zu konnen, ist darin [...] keine
vom Obersten Gerichtshof als unvertretbar aufzugreifende Einschéitzung zu erkennen«.
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der LMU Miinchen 45 % der befragten bayrischen Psychologen schon einmal vom
Gericht beim Gutachtensauftrag eine Tendenz signalisiert wurde.? Immerhin: Es
gibt eine Folgestudie mit dem vielversprechenden Titel »Was macht Osterreich
besser?«. Danach ist die Einflussnahme von Gerichten auf Gutachter in Osterreich
zwar geringer als in Deutschland, allerdings ebenfalls nicht unbetrichtlich.8”

Deswegen oder trotzdem ist das Vertrauen in den Sachverstindigen so grofs,
dass seine Beiziehung im Pflegschaftsverfahren sogar eine grundrechtliche Kom-
ponente hat. Art. 8 EMRK schiitzt bekanntlich das Recht auf Achtung des Pri-
vat- und Familienlebens. Der EGMR hat daraus im Fall Elsholz besondere Ver-
fahrensrechte der Eltern abgeleitet. Insbesondere kann eine Pflicht bestehen,
psychologische Gutachten einzuholen, was von den besonderen Umstinden
des jeweiligen Falls abhingt.®® In Dissenting Opinions in den Fillen Sabhin und
Sommerfeld heiflt es aber sogar: »Die prozessuale Regel sollte sein [...], dass die
nationalen Gerichte die schwierige Frage des Kindeswobls auf der Grundlage
eines [...] psychologischen Gutachtens bewerten«.? Gerade dieses grofle Ver-
trauen in den Sachverstindigen ist Rechtfertigung und Problem des Sachverstin-
digenbeweises gleichermaflen. Negativ bemerkbar macht sich das auch bei der
Kontrolle des Sachverstandes.

D. Kontrolle durch Privatgutachten

Die Kontrolle kimpft mit der Binsenweisheit, dass zwar auch das Sachverstindi-
gengutachten der freien Beweiswiirdigung unterliegt, aber v6llig im Dunklen bleibt,
wie ein Richter ein Gutachten frei wiirdigen soll. Zwar kann natiirlich »/ajuch der
Laie [...] logische Spriinge, Unklarbeiten und Widerspriiche einer wissenschaftlichen
Ausfiihrung erkennen<,”® das ist aber offenkundig nur ein sehr grober Filter und
daher ein schwacher Trost. Das angelegte Dilemma ist bekannt und lasst sich nicht
auflosen: Wer vorher nicht den Sachverstand hat und einen Gutachter braucht, hat
nachher nicht den Sachverstand, um das Gutachten zu wiirdigen.

Haufig ist die Beweiswiirdigung daher weniger eine direkte inhaltliche Wiirdi-
gung des Gutachtens als eine indirekte Wiirdigung des Gutachters.”! Der Richter
folgt dem Sachverstindigen, weil er ihn fiir objektiv, kompetent und sorgfaltig halt

86 Jordan/Gresser, Wie unabhingig sind Gutachter? DS 2014, 71 (76).

87 Kassab/Gresser, Was macht Osterreich besser? Ergebnisse einer Befragung von medizi-
nischen Sachverstindigen in Osterreich und Vergleich mit einer Befragung medizinischer
Sachverstindiger in Deutschland, DS 2015, 268 (272).

88 EGMR 13.07.2000, 25735/94, Elsholz/Deutschland Rdnr. 52 {.

89 EGMR 08.07.2003, 30943/96, Sahin/Deutschland; EGMR 08.07.2003, 31871/96, Sommer-
feld/Deutschland.

90 Stein, Das private Wissen des Richters (1893) 78.

91 Fasching, Sachverstindiger und Richter, SV 1977/1, 14 (17 {.); Riiffler, Der Sachverstindi-
ge 89.
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und daraus Schliisse auf die Qualitit des Gutachtens zieht. Je 6fter der Richter den
Sachverstindigen schon bestellt hat, desto grofler das Vertrauen — eine selbsterfiil-
lende Prophezeiung, die der Qualitdtssicherung nicht zutriglich ist. Im Ergebnis
tritt an die Stelle eigener Erkenntnis von Tatsachen das Vertrauen, der Sachverstin-
dige habe richtig gehandelt.? Dieses Vertrauen kann bitter enttduscht werden.

Daran wurde die 6sterreichische Offentlichkeit vor kurzem eindriicklich erin-
nert. Ein psychologischer Gutachter erstattete rethenweise trotz ganz verschiedener
Personlichkeitsstrukturen wortidente Textbaustein-Gutachten, denen ein deutscher
Gutachter »so erbebliche Mingel [attestierte], dass die Gutachten aus fachlicher
Sicht als vollig verfehlt zu bewerten sind«<.%> Obsorgeentscheidungen wurden frei-
lich trotzdem darauf gestiitzt. Aufgedeckt wurde das nicht durch Beweiswiirdigung
der Richter, sondern durch die Opfer. Die freie Beweiswiirdigung bleibt also oft
schon aus faktischen Griinden »grau/e] Theorie«.%*

Die Parteien konnten dazu beitragen, die graue Theorie mit Leben erfiillen, in-
dem sie eigene Experten aufbieten, um den Sachverstindigenbeweis zu unterstiitzen
oder insbesondere, um ihn zu widerlegen. Diese Chance wird vom Gericht aber
oft eher als Bedrohung empfunden. Auch wenn die Experten der Parteien selbst
gerichtlich beeidete Sachverstindige sind, fihrt der private Auftrag zur negativ kon-
notierten Bezeichnung »Privatgutachter«.

Solche sind nach der Rsp. nicht einfach weitere, ja nicht einmal mindere Sach-
verstindige, sondern werden vielmehr eher verdringt. Es wird bisweilen der Ein-
druck erweckt, zu genau wollen es manche Gerichte gar nicht wissen. Die Sorge,
damit umgehen zu miissen, dass der Sachverhalt vielleicht weniger eindeutig ist als
das Gutachten, ist spiirbar. Ausgerechnet im Strafverfahren hat es sogar lange Zeit
gedauert, die Ansicht zu iberwinden, das Privatgutachten sei iiberhaupt kein zu-
lassiges Beweismittel, sondern diene nur der Information von Angeklagtem und
Verteidiger.?

1. Status quo und Einordnungsversuche

So rigoros ist der Zivilprozess zwar nicht, was ein Privatgutachten eigentlich ist, ist
aber bis heute ungeklirt. Schlosser konstatiert dementsprechend auch fiir Osterreich

92 Fasching, SV 1977/1, 14 (17 1.); Riiffler, Der Sachverstindige 89.

93 News, Der Bosachter, 15.01.2014 (http://www.news.at/a/news-kaempft-fuer-sie-der-
boesachter).

94 Jelinek in: Aicher/Funk, Der Sachverstindige 71.

95 OGH 31.05.1972, 11 Os 67/72: »Es kann in einem laufenden Verfahren nur die Auf-
gabe haben, dem Angeklagten oder seinem Verteidiger iiber fiir den Straffall erbebliche
Umstinde eine iiber ihr eigenes Wissen und Konnen hinausgebende Information seitens
hierzu durch ihre spezielle Vorbildung und ihren Beruf besonders befibigter Personen zu
verschaffen und es auf diese Weise dem Angeklagten oder seinem Verteidiger leichter zu
ermoglichen, sachdienliche Antrige an das Gericht oder entsprechende Fragen an einen
gerichtlich bestellten Sachverstindigen zu stellen«.
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eine Unsicherheit, »die weit iiber die iibliche und durchaus gerechtfertigte Skepsis
bet der Beweiswiirdigung solcher Gutachten hinansgeht«.9

Das Problem ist typisch fiir das Beweisrecht: Es gibt die fiinf klassischen Beweis-
kategorien,”” darunter wird mit mehr oder weniger Gewalt subsumiert. Das Bermu-
dadreieck des Privatgutachters wird dabei abgesteckt vom gerichtlichen Sachver-
stindigenbeweis, dem Urkundenbeweis und dem Parteivorbringen (das nach § 272
ZPO unkompliziert gewiirdigt werden kann). Dass Schlosser die Versuche, Privat-
gutachten zwischen diesen drei Punkten einzuordnen, als »geradezu dilettantisch«
bezeichnet,” gibt wenig Anlass zur Hoffnung.

Tatsichlich beschleicht den unbefangenen Leser der Verdacht, dass bei all den
Gedanken um die Einordnung die Rechtsfolgen aus den Augen verloren wer-
den. Das ist schade, weil das 6sterreichische Recht mangels numerus clausus der
Beweismittel zu solchen Kategorisierungen keineswegs zwingt. Uberdies ist ein
Etikett per se noch kein Erkenntnisfortschritt. So ist man sich etwa sicher, dass
nicht die Regeln tiber den Sachverstindigenbeweis anwendbar sein sollen, denn —
so die Beftirchtung — sonst musste der Privatgutachter vielleicht aus Amtsgeldern
honoriert werden? oder der Gegner des Auftraggebers kénnte ithn ablehnen.!®
Beide Befiirchtungen zeigen, wohin das Etikettierungsbediirfnis fithrt. Kaum hat
man das Etikett gefunden, wird — more geometrico — ad absurdum argumentiert,
die eigentlichen Fragen bleiben dabei auf der Strecke. Kaum ist man sich sicher,
dass das Privatgutachten kein Sachverstindigenbeweis ist, wird daraus sogleich
weiter gefolgert, dass es ein Sachverstindigengutachten auch nicht widerlegen
konne.10!

Alles das sind unbewiesene Behauptungen, fiir die es keine Rechtsgrundlage gibrt.
Natiirlich kann ein Privatgutachten ein Sachverstindigengutachten widerlegen, das
ist eine logische, keine rechtliche Frage. Es zeigt sich aber, wie gefihrlich die De-
duktion aus Etiketten ist.

96 Schlosser, Spontan prisentierte Zeugen und (Privat-)Gutachten nach deutschem und 6s-
terreichischem Recht, in FS Rechberger (2005) 497 (502).

97 Urkunden, Zeugen, Sachverstindige, Augenschein, Parteienvernehmung.
98 Schlosser in FS Rechberger 497 (502).

99 Zum Kostenersatz fiir Privatgutachten vgl. etwa Schmidt in: Krammer/Schiller/Schmidt/
Tanczos, Sachverstindige und ihre Gutachten? (2015) 95; OLG Wien 10.08.1988, 2 R
98/88 EvBI 1989/173.

100 Fucik, Am Rande des Sachverstindigenwesens: Privatgutachten und Rechtsgutachten in
der Rechtsprechung des OGH, in FS 100 Jahre Hauptverband 331 (334).

101 Schmudt, Privatgutachten im Spannungsfeld von Standesregeln, Wirtschaftlichkeit, Be-
weismafl und Rechtsrahmen, SV 2010, 1 (9). Sogar § 37 Abs. 1 GebAG will die Uberprii-
fung von Gutachten nur dann besser entlohnen, wenn es sich um gerichtliche Gutachten
handelt: »Fiir die im Auftrag des Gerichtes durchgefithrte Uberpriifung des gerichtli-
chen Gutachtens eines anderen Sachverstindigen oder von einander widersprechenden
gerichtlichen Gutachten mehrerer Sachverstindiger ist der Sachverstindige mit der dop-
pelten Gebiihr zu entlohnen«.
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Dasselbe gilt fiir die haufig anzutreffende Einordnung des Privatgutachtens als
Privaturkunde,!%? die immerhin »Beweis mach[t], dass ihr Inhalt der Ansicht des
jeweiligen Gutachtenverfassers entspricht«.19 Die Echtheit des Privatgutachtens ist
freilich kaum je ein Streitpunkt. Irgendeine inhaltliche Wiirdigung darf dann wohl
schon stattfinden, bei der — nach Fasching — fir die Beweiskraft zu erwigen ist, ob
das Privatgutachten »das Ergebnis unmittelbarer Begutachtung unter Zuziehung
und Mitwirkung beider Parteien [ist] oder nicht (und wer das Gutachten honoriert
hat)«. 104

Wird das Privatgutachten nur als Urkunde verwendet, geht aber doch offenkun-
dig viel verloren. Eigentlich ist ja eine Person das Beweismittel — der Privatgut-
achter. Es passt nicht in das System des Osterreichischen Prozesses, diese Person
vollkommen durch die Urkunde zu mediatisieren und so »Personenbekundungen
[...] durch den Urkundenbewers iiberwuchern zulassen«.1%

Nicht minder gekiinstelt ist die Vorstellung vom urkundlich belegten Parteivor-
bringen'% oder substantiierten Parteivortrag.!”” Dass das Parteivorbringen gewtir-
digt werden kann, steht aufler Zweifel. Aber auch hier soll der Sachverstand offen-
bar nur durch etwas anderes hindurchstrahlen und dabei seinem Transportmittel
gleichzeitig eine hohere Autoritit verleihen.

Das Bediirfnis, in einem miindlichen Verfahren mit demjenigen zu sprechen, um
dessen Sachverstand es geht, bleibt in beiden Varianten auf der Strecke. Es verwun-
dert daher nicht, dass andere Wege gesucht werden, um diesem Bedtirfnis Abhil-
fe zu schaffen. Dafiir bleibt — Sachverstindiger darf der Sachverstindige ja nach
h.A. nicht sein — dann nur mehr der Zeuge. Dabei konnte man schon bezweifeln,
ob ein solches Umgehungsgeschaft iiberhaupt statthaft ist,!% der grofite Schonheits-
fehler ist aber, dass Zeugen nur tber ihre Wahrnehmungen aussagen und gerade
keine Schlussfolgerungen ziehen sollen.!®” Zum eigentlich Interessanten — nimlich
den Schlussfolgerungen — konnte der Privatgutachter dann nicht befragt werden.!1
Angesichts eines fest eingebiirgerten Rechtssatzes des OGH erscheint es indes

102 RIS-Justiz RS0040636.

103 RIS-Justiz RS0040363.

104 Fasching, Lehrbuch? Rdnr. 1008.

105 Schlosser in FS Rechberger 497 (504).

106 Schmidt in: Krammer/Schiller/Schmidt/ Tanczos, Sachverstandige? 95.

107 Vgl. die Kritik von Schlosser in FS Rechberger 497 (503), der fragt, ob unsubstantiierter
Partievortrag relevant sein konnte.

108 Krit.: Rechberger, in: Rechberger, ZPO* Vor § 351 Rdnr. 8; Schlosser in FS Rechberger
497 (506).

109 Kodek/Mayr, Zivilprozessrecht® (2016) Rdnr. 825.

110 So Riiffler, Der Sachverstindige 208; vgl. auch Lackner, Die prozessuale Relevanz aufier-
prozessualer Sachverstindigengutachten, OJZ 1983, 518 (519). Dies entspricht auch der
strafrechtlichen Judikatur, vgl. OGH 14.01.2004, 13 Os 170/03.
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tberhaupt fragwiirdig, warum der Privatgutachter Zeuge sein soll, denn: » Ein Sach-
verstandigengutachten kann durch Zeugen nicht entkrdftet werden.«!!!

Irgendetwas geht also offenbar immer verloren. Auch wenn Fucik meint, ein
Verstindnis des Privatgutachtens, das dieses in keine der klassischen Schubladen
einordnet, sei »methodisch so verfehlt, dass es noch kein Autor ernsthaft vertreten
hat«,'2 ist eine weniger an Begriffen hingende Einordung daher vielleicht doch
sinnvoll.13

All die Kategorisierungsversuche haben die osterreichische Praxis schliefSlich
nicht einen Schritt weitergebracht. Das eigentliche Problem bleibt vollig ungelost,
wie ein Rechtssatz des OGH, der bei anhaltender Vitalitit bald seinen 50. Geburtstag
feiert, anschaulich zeigt: »Das Gericht ist nicht verpflichtet, allfillige Widerspriiche
zwischen einem Privatgutachten, auch wenn dieser Gutachter generell gerichtlich
beeidet ist, und dem Gutachten eines vom Gericht zur Erstattung eines Gutachtens
in einer bestimmten Rechtssache herangezogenen Sachverstandigen aufzukliren. Es
kann sich vielmebr obhne weitere Erhebungen dem ihm als verlifSlich erscheinenden
Gutachten anschliefSen.<11*

2. Rechtsfolgenorientierung statt Kategorisierung

Vor diesem Hintergrund sollte man die Suche nach dem richtigen Beweismittel auf-
geben und vom Ergebnis her denken. Eines ist doch offensichtlich: » Den Parteien
mufS es stets unbenommen bleiben, die Ergebnisse eigener Sachverstandigengutach-
ten zur Kontrolle des Gerichtssachverstindigen ins Verfahren bringen zu kionnen;
nur diese Offenbeit erscheint mit den Grundsitzen eines fairen effektiven Verfah-
rens und mit dem Recht anf Beweis vereinbar«.113

Selbstverstindlich muss das Gericht daher Widerspriiche zwischen Privatgutach-
ten und gerichtlichen Sachverstindigengutachten aufkliren. Das Verdikt der »Ver-
lisslichkeit« des Gerichtsgutachtens kann nur am Ende dieser Uberpriifung stehen,
nicht schon deren Anfang verhindern. Das Gericht ist daher dazu verpflichtet, sich
mit dem Privatgutachten auseinanderzusetzen und auch den Privatgutachter zu be-
fragen, wenn das sinnvoll ist.

Das wird meistens der Fall sein. Auch beim Gerichtsgutachter verspricht man sich
ja einiges von der miindlichen Erorterung des Gutachtens!'!® und eine kategoriale

111 RIS-Justiz RS0040598.
112 Fucik in FS 100 Jahre Hauptverband 331 (334).

113 Vgl. auch Koller, Der Sachverstindigenbeweis im Zivilprozess, in WiR, Sachverstand im
Wirtschaftsrecht (2013) 97 (113): »Die Zuordnung zu den klassischen Beweismitteln er-
scheint etwas gezwungenx«.

114 RIS-Justiz RS0040592.

115 Stiirner, Der Sachverstindigenbeweis im Zivilprozeff der Europdischen Union, in FS
Sandrock (2000) 959 (961).

116 Vgl. nur Krammer, » Allmacht« 26 {f.
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Verschiedenheit von Gerichts- und Privatgutachten gibt es diesbeziiglich nicht. Der
BGH hat mit dem Satz, das Gericht miisse sich mit dem Privatgutachten so befas-
sen, »als wenn es sich um die abweichende Stellungnahme eines von ihm bestellten
weiteren Gutachters handeln wiirde«,'V daher auch fiir Osterreich die Marschroute
vorgegeben.

In vielen Fillen wird dem auch entsprochen, in vielen anderen Fallen aber nicht.!!8
Diese sind m.E. mit Verfahrensfehlern behaftet, und zwar nicht lege ferenda als Aus-
fluss einer Ausdehnung der Bedeutung von Privatgutachten, sondern de lege lata.

Ist das erkannt, stellen sich Folgefragen, die allerdings nicht im Vordergrund ste-
hen. Unproblematisch ist es, wenn der Richter im Ergebnis dem Gerichtsgutachten
glaubt. Hilt er hingegen das Privatgutachten fiir richtig, stellt sich die Frage, wie
weiter zu verfahren ist. Nach der Rsp. lasst sich schlieflich »mit Privatgutachten
allein [...] kein Sachverstindigenbeweis fiihren«.' Werden Feststellungen nur auf
ein Privatgutachten gestiitzt, liege ein Verfahrensmangel vor.!12° Oft wird das so sein,
zwingend ist es indes nicht.!?! Die starren Regeln zum Sachverstandigenbeweis soll-
ten jedenfalls tiberdacht werden.

3. Impulse durch (Binnen-)Rechtsvergleichung

Ankniipfungspunkte dafiir konnen die anderen Verfahrensrechte bieten. Ein Bin-
nenrechtsvergleich zeigt, dass sowohl das Strafverfahren als auch das Verwaltungs-
verfahren weiter sind als der Zivilprozess:

Im Strafprozess — in dem das Privatgutachten wie erwihnt lange nicht einmal zu-
gelassen war, sondern nur zur Information von Angeklagtem und Verteidiger dien-
te — hat es sich etwa eingebiirgert, die Gutachter miteinander zu konfrontieren.!??
Seit 2015 sieht § 249 Abs. 3 StPO'? sogar ein direktes Fragrecht des Privatsachver-
standigen vor. Dieses Fragerecht sollte Vorbildwirkung fiir den Zivilprozess haben
und konnte im Rahmen von § 289 ZPO, der das Fragerecht der Parteien gegeniiber
Sachverstindigen normiert, schon jetzt verwirklicht werden. Es ist schliellich kein
Grund dafiir ersichtlich, warum der Privatsachverstindige keine direkten Fragen

117 BGH 06.03.1986, I11 ZR 245/84 NJW 1986, 1928.

118 Vgl. nur die Vielzahl der zu RIS-Justiz RS0040592 angefithrten Entscheidungen.
119 RIS-Justiz RS0040363.

120 OGH 12.04.2011, 17 Ob 21/10b SV 2011, 148 (Krammer).

121 Schlosser in FS Rechberger 497 (509) denkt fiir diesen Fall eine Bestellung des Privatsach-
verstandigen zum Gerichtssachverstindigen an, wobei das Ablehnungsrecht des Gegners
eingeschrankt sei.

122 Vgl. etwa OGH 19.12.2005, 14 Os 129/05k.

123 »Der Angeklagte kann zur Befragung eines Sachverstindigen eine Person mit besonde-
rem Fachwissen beiziehen, der ein Sitz neben dem Verteidiger zu gestatten ist. Diese darf
den Verteidiger bei der Fragestellung unterstiitzen oder selbst Fragen zu Befund und
Gutachten an den Sachverstiandigen richten«.

44



Spitzer, Der Sachverstindigenbeweis im Osterreichischen Zivilprozess

stellen konnen sollte, sondern dem Parteienvertreter entweder zufltstern oder die-
sen vorher priparieren muss.'?*

Im Verwaltungsverfahren wird vom VwGH aus dem Grundsatz des rechtlichen
Gehors abgeleitet, dass die Parteien die Moglichkeit haben miissen, zu einem Sach-
verstindigengutachten Stellung zu nehmen. » Die Frist zur Stellungnahme muss dazu
ausreichen, um ein Gutachten durch ein Gegengutachten entkriften zu konnen«.1?
Geradezu mustergiiltig entscheidet der VwGH: »Die Aussagen von Sachverstin-
digen haben grundsdtzlich den gleichen verfahrensrechtlichen Beweiswert, und es
besteht demnach zwischen dem Gutachten eines Amtssachverstindigen'*® und dem
eines Privatsachverstindigen kein verfahrensrechtlicher Wertunterschied. Bei ein-
ander widersprechenden Gutachten hat die Behérde allerdings die Gedankenginge
aufzuzeigen, die sie veranlasst haben, von den an sich gleichwertigen Beweismitteln
dem einen hoheren Beweiswert zuzubilligen als dem anderen«.'?

Auch eine komplette Neuorientierung des Umgangs mit Privatgutachten im Zi-
vilprozess nach diesem Vorbild, die hoch an der Zeit wire, vermag das Grundprob-
lem freilich nicht aus der Welt zu schaffen. Der Kern der Zuriickhaltung bei Privat-
gutachten ist sicher ein Misstrauen gegeniiber dem Gutachter als »hired gun« in den
Hinden der Partei. Dieses Misstrauen ist menschlich nachvollziehbar, bleibt letzt-
lich aber doch diffus. Zu bedenken ist nimlich, dass Privatgutachten in Osterreich
in der Regel von Personen erstattet werden, die selbst gerichtlich beeidete Sachver-
standige sind. Ausgerechnet den Personen, deren personliche und fachliche Integri-
tit und Glaubwirdigkeit der Kern der indirekten Wiirdigung ihrer Gutachten ist,
traut man also nicht iber den Weg. Dabei werden Privatgutachten sogar mit dem
Rundsiegel ausgefertigt, das auf die gerichtliche Beeidigung hinweist. Aus materiell-
rechtlicher Perspektive wirde man von einem besonderen Vertrauenstatbestand
sprechen.

Daran konnte man ankntipfen und sich de lege ferenda ein Beispiel am englischen
Prozess nehmen. Dort ist eine »duty to the court« der Sachverstindigen vorgesehen,
diese »overrides any obligation to the person from whom experts have received ins-
tructions or by whom they are paid«.!?® Zwar sind Sein und Sollen dabei zweifellos
zu trennen und kann man einer solchen vertrauensbildenden Mafinahme sicher ver-
schiedenes Gewicht beilegen. Das Modell durfte sich in der englischen Praxis aber
bewahren'?® — der expert witness wird zum »quasi-officer of the conrt«.13°

124 In England verspricht man sich von dieser — vielleicht zu gemttlich als »hor tubbing«
bezeichneten — Konfrontation viel, vgl. Andrews, Andrews on Civil Processes I (2013)
Rdnr. 13.75.

125 VwGH 08.04.2014, 2012/05/0004.

126 Amtssachverstindige sind der Behorde beigegebene Sachverstindige (§ 52 Abs. 1 AVG).
127 VwGH 08.04.2014, 2012/05/0004. Vgl. auch Hengstschliger/Leeb, AVG § 45 Rdnr. 12.
128 Civil Procedure Rules 35.3.(2).

129 Vgl. Koller in WiR, Sachverstand 97 (112, 113 {.).

130 Andrews, Civil Processes I Rdnr. 13.09.
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I11. Neuer Sachverstand ohne Sachverstindigen

Diese Idee schlagt die Briicke zuriick in das osterreichische Recht, wo der »quasi ju-
dicial officer« gerade zum »judicial officer« weiterentwickelt wird, der neuen Sach-
verstand bringt. Wie erwihnt, ist eine der »sachverstindigenintensivsten« Materien
das Pflegschaftsverfahren. Wenn es um Obsorge und Kontaktrecht geht, ist psycho-
logischer Sachverstand besonders gefragt. Die Gerichte halten sich — im Lichte der
Elsholz-Rsp. des EGMR durchaus grundrechtskonform — zurtick.!3!

Vor dem Hintergrund dieser groflen Nachfrage lassen die Anzahl der, Verfahren,
Uberlastung und Kostendruck gerade neuen Sachverstand entstehen, der, ohne das
zu deklarieren, das Recht auf einen Sachverstindigen unterliuft. Es geht um Sach-
verstand, den die Justiz selbst vorhilt, es geht um Sachverstand ohne Sachverstin-
digen.

A. Sachverstand in der Justiz
1. Expertisen der Familiengerichtshilfe

Wo frither Kinder- und Jugendhilfetriger (Jugendwohlfahrtstriger) und Sachver-
stindige tdtig waren, gibt es seit es 2012 — weil die Kinder- und Jugendhilfetriger
tiberlastet sind und es nicht ausreichend Sachverstindige gibt — die Familienge-
richtshilfe zur Vermittlung sozialarbeiterischer, psychologischer und padagogischer
Expertise.!? Sie ist als Allzweckwatfe konzipiert,'3? die — jeweils auf Auftrag des
Gerichts — nicht nur Clearingversuche unternehmen und so auf eine giitliche Streit-
beilegung hinwirken soll, sondern auch Erhebungen durchfiithren darf (z.B. Haus-
besuche). Sie ist berechtigt, Personen zu laden und zu befragen sowie unmittelbaren
Kontakt mit dem Kind herzustellen (§ 106a Au8StrG). Die Sicherheitsbehorden,
Staatsanwaltschaften und Gerichte haben ihr Akteneinsicht zu gewihren. Dass eine
Familiengerichtshelferin nach den Regeln iiber den Sachverstindigen abgelehnt
werden kann (§ 106a Abs. 4 Au3StrG), versteht sich dabei fast von selbst. Schlief3-
lich erstattet die Familiengerichtshilfe dem Gericht »Bericht«, womit »psychologi-
sche Expertisen« gemeint sind.!3*

Vielsagend sind hier schon die Ausfilhrungen in den Materialien: Das Ge-
richt soll seine Entscheidung »unter anderem auf die Erhebungsergebnisse der
Familiengerichtshilfe stiitzen« konnen, wodurch aber »allgemein gerichtlich be-
eidete Sachverstindige [nicht] aus dem Obsorge- und Besuchsrechtsverfahren
shinausgedringt« werden [sollen]. Vielmehr kann, soll und muss das Gericht anf

131 Dazu oben I1.C.2.
132 ErlRV 2004 BlgNR 24, GP 9.

133 Vgl. prignant Doppel, Fachliche Anforderungen an die Familiengerichtshilfe, iFamZ
2012, 51 (53).

134 ErIRV 2004 BlgNR 24. GP 10. Vgl. auch Beck, in: Gitschthaler/Hollwerth, AufiStrG
§ 106a Rdnr. 28 ff.
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deren Know-How weiterhin zugreifen, soweit dies zur vollstandigen Sammlung
der Entscheidungsgrundlagen erforderlich ist«.13% Allerdings: Stellungnahmen der
Familiengerichtshilfe »sollten auch fachliche Schlussfolgerungen enthalten und dem
Gericht auf diese Weise die notige Fachkunde fiir die Entscheidung zur Verfiigung
stellen, sodass das Gericht allenfalls im Sinn des § 31 Abs. 3 AufsStrG vom Sachver-
standigenbeweis abseben kann«.1%

Die Literatur hat diesen Hinweis bereits verstanden und betont, die Familien-
gerichtshilfe konne aufgefordert werden, zum »Verfahrensgegenstand selbst aus
Sicht des Kindeswobls Stellung zu nebmen, also zu begriinden, welche Regelung
der Obsorge oder des Rechts auf personlichen Verkebr unter Beriicksichtigung des
Wissensstandes der Sozialarbeit, (Entwicklungs-)Psychologie und Pidagogik dem
Kindeswohl am besten gerecht wiirde. Diese Stellungnahmen sollen ausfiihrlich und
nachvollziehbar begriindet sein, sodass es zumindest in manchen Fillen nicht mebr
notig sein sollte, zusitzlich ein Sachverstindigengutachten einzubolen«.13’

Die Familiengerichtshilfe ist eine Einrichtung der Justiz. Ihre Standards werden
vom BM] festgelegt, das BM] bildet die Mitarbeiter auch aus.!® Der hier vorgehal-
tene Sachverstand ist im Zivilprozess eine neue Kategorie. Er ist nicht der fachkun-
dige Richter, er passt aber auch nicht ins System der klassischen fiinf Beweismittel.

2. Bestellung eines Erwachsenenvertreters

Die Idee der Heimholung von Sachverstand in die Justiz — wenngleich nicht zum
Richter — findet der Gesetzgeber offenbar attraktiv, was sich auch bei der aktuellen
Reform des Sachwalterrechts bemerkbar macht.

Mit 01.07.2018 lost der Erwachsenenvertreter den Sachwalter ab.!** »Die ge-
richtliche Fiirsorge fiir Menschen, die nicht mebr in der Lage sind, ihre Angelegen-
heiten selbst wahrzunebmen, soll [damit] neu geordnet werden«.'*° Im Zuge dieser
umfassenden Neuordnung wird § 117a Au8StrG eingefiihrt, wonach das Gericht,
wenn »konkrete und begriindete Anhaltspunkte fiir die Notwendigkeit der Bestel-

lung eines gerichtlichen Erwachsenenvertreters vor[liegen], [...] zunichst den Er-
wachsenenschutzverein (§ 1 ErwSchVG) mit der Abklirung (§ 4a ErwSchVG) zu

135 ErlRV 2004 BlgNR 24. GP 9.
136 ErlRV 2004 BlgNR 24. GP 35.

137 Engel, Das Modellprojekt Familiengerichtshilfe, iIFamZ 2012, 48 (51). Eine Grenze ergibt
sich nach Doppel, iIFamZ 2012, 51 (53) »jeweils dann, wenn spezifisches Fachwissen und
damit Zusatzqualifikationen zur Klirung einer Frage erforderlich sind, wie z.B. aussage-
analytische Kompetenzen bei Fragen des sexuellen Kindesmissbrauchs oder Kriterien fiir
die Abklirung von Misshandlung bei Kleinkindern [...]. Dann wird es nitig sein, fiir
diese speziellen Fragen eine weitere Expertise in Auftrag zu geben«.

138 Vgl. nur BMJ, Organisationshandbuch der Familiengerichtshilfe 1.0 (2013).
139 Siehe BGBI12017/59.
140 ErIME 222/ME 25. GP 1.
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beauftragen [hat]«."*! Im Zuge dieser Abklirung — dem sog. » Clearing«'*> — soll der
Erwachsenenschutzverein eine » Einschitzung aus seiner professionellen sozialarbei-
terischen Sicht« zu verschiedenen Punkten liefern, etwa welche Angelegenheiten die
Person selbstbestimmt wahrnehmen kann oder wie die Person am besten unter-
stiitzt werden konnte.!® Die Eignung des Vereins, diese Aufgabe wahrzunehmen,
wird dabei vom BM]J festgestellt.'** Gleichzeitig mit der Einfilhrung dieses ver-
pflichtenden Clearings wird die bisher vorgesehene Notwendigkeit der Beiziehung
eines Sachverstandigen bei der Bestellung eines Sachwalters (§ 121 Abs. 5 Auf§StrG)
abgeschafft.

Die Richtung geht also weg vom gerichtlichen Sachverstindigen hin zum Sach-
verstand der Erwachsenenschutzvereine. Interessant ist, dass diese Initiative — ge-
nauso wie jene zur Familiengerichtshilfe — thren Ausgang nicht in der Prozessrechts-
abteilung des BM], sondern in der fiir das Materiengesetz zustindigen Abteilung
genommen hat.!* Die bereits angesprochene, in der zivilprozessualen Lehre und
Rsp. vorherrschende Formalisierung der Beweismittel tangiert den Gesetzgeber der
Familiengerichtshilfe und des Erwachsenenschutzvereins also offenkundig nicht.
Wihrend man beim Privatgutachten an den Lippen des historischen Gesetzgebers
hingt, schligt der moderne Gesetzgeber so unbekiimmert und weitgehend unbe-
merkt eine Schneise durch das Beweisrecht.

B. »Innovationsdruck« durch Massenverfahren

Ein liberaleres Verstindnis der Beweismittel zeichnet sich auch in anderen Belangen
ab, wobei hier der Druck zur Bewiltigung von Massenverfahren und das damit ein-
hergehende Bediirfnis, Verfahrensaufwand zu sparen, eine Rolle spielen.!*® Wie die-
se Entwicklung grundsitzlich zu bewerten ist, kann hier dahinstehen, Oberbammer
konstatiert etwa eine »bemerkenswerte Verrobhung der Prozesskultur«*” Konkret
interessant ist allerdings einer der grofiten Wirtschaftsstraffille, die Osterreich der-
zeit beschiftigen:

Zertifikate, die Aktien an einer Gesellschaft auf Jersey vertreten, werden in
Wien gehandelt. Eine Privatbank, die mit der Jersey-Gesellschaft verbunden ist,

141 §117a Abs. 1 AufiStrG i.d.F. BGBL 12017/59.

142 ErIME 222/ME 25. GP 56.

143 Vgl. § 4a ErwSchVG i.d.F. BGBI. 12017/59 und dazu ErIME 222/ME 25. GP 73.
144 §1 ErwSchVG i.d.E. BGBI. 1 2017/59.

145 Auch im Bereich des Wirtschaftsrechts gibt es ein Pilotprojekt, bei dem Sachverstindi-
ge der Wirtschafts- und Korruptionsstaatsanwaltschaft dem Handelsgericht Wien »ge-
borgt« werden. Sie unterstiitzen den Richter bei der Vorbereitung und Durchfithrung
der Verfahren, indem sie ihm Fachkunde vermitteln.

146 Aust. Kritik zu solchen » Abkiirzungen« aullert Oberhammer, Kollektiver Rechtsschutz

bei Anlegerklagen, in Kalss/Oberhammer, Anlegeranspriiche — kapitalmarktrechtliche
und prozessuale Fragen, 19. OJT 11/1 98 {f.

147 Oberbhammer, 19. OJT 11/1 99.
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manipuliert den Kurs durch verdeckte Kiufe, gleichzeitig stehen Verletzungen an-
derer kapitalmarktrechtlicher Verpflichtungen im Raum. Als die Vorginge bekannt
werden, klagen tausende Anleger auf Leistung von Schadensersatz.'*®

Die Aufklirung der Marktmanipulation wire an sich ein klassischer Fall fir
ein Sachverstindigengutachten. Allerdings hat die Oesterreichische Nationalbank
(OeNB) im Rahmen ihrer Beteiligung an der Bankenaufsicht einen Bericht zu die-
sem Thema erstattet.!*” Unklar war, welche Bedeutung dieser Bericht im Anleger-
prozess haben sollte. Dabei ist zu betonen, dass die Frage nur lautet, ob Feststel-
lungen auf den Bericht gestiitzt werden durfen, ob man sich also den unmittelbaren
Sachverstindigenbeweis erspart. Nicht zu bezweifeln ist, dass der Bericht im Ver-
fahren tiberhaupt »vorkommen« darf. Treffend erklart der 6. Senat: » Letztlich geht
es stets um die Frage, welchen Stellenwert derartige Beweismittel im Rahmen des
gesamten Prozessstoffes haben und inwieweit die Aufnahme zusatzlicher mittelba-
rer oder unmittelbarer Beweise geboten ist«.!>°

Das OLG Wien meinte dazu, der Bericht konne »ein Sachverstindigengutachten
nicht ersetzen, weil mit einem Urkundenbeweis die Regeln iiber den Sachverstin-
digenbeweis nicht umgangen werden konnten. In der Verwertung des Berichts liege
ein VerstofS gegen den Unmittelbarkeitsgrundsatz. Dem Erstgericht sei es offenge-
standen, die durch Verwertung des Berichts festgestellten Tatsachen durch unmittel-
bare Beweisaufnahme zu erbeben«.1>!

Im Gegensatz dazu lief§ der OGH die Verwertung — binnen kiirzester Zeit in
Entscheidungen dreier Senate — zu.">? Als Beweismittel komme »alles in Betracht,
was zur Feststellung des mafSgeblichen Sachverbalts geeignet und nach Lage des
einzelnen Falls zweckdienlich ist«.> Das ist sicher richtig, die Frage ist aber, ob
auf dieser Basis Feststellungen getroffen werden diirfen. Dies bejaht der OGH: Die
Verwertung des Berichts verstofle nicht grundsitzlich gegen den Unmittelbarkeits-

148 Vgl. etwa OGH 22.10.2015, 1 Ob 39/151.

149 Der OeNB obliegen simtliche Vor-Ort-Prifungen, Gutachten und Analysen. Nach § 79
Abs. 4 BWG hat sich die FMA »weitestmoglich auf die Priffungen, Gutachten und Ana-
lysen der Oesterreichischen Nationalbank [...] zu stiitzen und kann sich auf deren Rich-
tigkeit und Vollstandigkeit verlassen, es sei denn, sie hat begriindete Zweifel an deren
Richtigkeit oder Vollstandigkeit«.

150 OGH 21.12.2015, 6 Ob 111/15i. Die Entscheidung ist durch einen anderen Hinweis
noch bemerkenswerter: Der OGH wirft im Lichte der Massenverfahren den Unterins-
tanzen »das Holzl« der notorischen Tatsachen: »/AJufgrund des Ergebnisses einer Mehr-
zahl gleichartiger Entscheidungen [kann] eine urspriinglich beweisbediirftige Tatsache
gerichtsbekannt werden, sodass diese in der Folge keiner neuerlichen Beweisaufnahme
bedarf. In diesem Sinne kann daber auch der Inhalt friiberer Entscheidungen verwertet
werden, wobei offenkundige Tatsachen nicht esnmal behauptet werden miissen«.

151 Wiedergegeben in OGH 22.10.2015, 1 Ob 39/15i.

152 OGH 22.10.2015, 1 Ob 39/151 EvBIl 2016, 738 (Fréssel); 12.11.2015, 9 Ob 27/15h;
21.12.2015,6 Ob 111/151.

153 OGH 22.10.2015, 1 Ob 39/15:.
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grundsatz, weil dieser »kein Gut an sich, kein sogenannter Selbstzweck [ist ...]; er
ist vielmebr Mittel zur Wabrheitsfindung, stebt in einem Spannungsfeld zur Prozess-
okonomie und ist daber unter gewissen Voraussetzungen auch verzichtbar«.>*

Das Motiv fiir diesen Verzicht ist der Entscheidung ebenfalls zu entnehmen: »/7/n
Anbetracht der strukturellen Beweisprobleme auf Seiten des Anlegers, was Vorginge
beim Emittenten angeht, geht es [...] nicht an, das Gutachten der OeNB in einem
Zivilverfahren einfach zu ignorieren«.!>® Die Alternative wire eine Vielzahl einzel-
ner Sachverstindigengutachten in vielen einzelnen Verfahren. Da es kein osterrei-
chisches Pendant zu § 411a dZPO gibt, wire damit ein erheblicher Aufwand ver-
bunden, weshalb der Wunsch des OGH verstindlich ist.

Ist dieser erste Schritt einmal getan, fallt der Rest nicht mehr schwer. Beim OeNB-
Bericht handelt es sich nach dem OGH jedenfalls nicht um einen Sachverstindi-
genbeweis. »/AJm ebesten« konne der Bericht »dem Urkundenbeweis gleichgestellt
werden«,'>® eine »streng kategorische Einordnung zu den nicht taxativ anfgezahlten
Beweismitteln« sei aber ohnehin »nicht zwingend erforderlich«.>” Der OGH legt
damit eine erfrischend unverkrampfte Haltung an den Tag.

C. Folgerungen

Sachverstand ohne Sachverstindigen kennt die ZPO eigentlich nicht. Von den Fil-
len abgesehen, in denen der Richter einschligige Fachkunde verwerten darf, ist be-
sondere Sachkunde traditionell durch die Beiziehung von Sachverstindigen zu ge-
wihrleisten.

Ohne dass sich der Prozessrechtsgesetzgeber oder die Prozessrechtsdogmatik
nennenswert damit beschiftigt haben, sind in wesentlichen Sonderbereichen Ein-
richtungen entstanden, die Sachverstand vermitteln, ohne Sachverstindigenbeweis
zu sein. Die Justiz nihert sich damit dem Konzept des Amtssachverstindigen im
Verwaltungsverfahren an, wobei die Bewihrungsprobe jedenfalls noch aussteht.

Auch die Beiziehung von Sachverstand aus sonstigen Quellen, wie dem OeNB-
Bericht, ist eine Neuerung. Daraus allgemeine Schliisse zu ziehen, erscheint aller-
dings verfriitht. Die grofiztigige Handhabung dirfte doch in einem engen Zusam-
menhang mit den Besonderheiten von Massenverfahren stehen.

Vielleicht kann man von den Initiativen des Gesetzgebers im Bereich der Fami-
liengerichtshilfe und des Erwachsenenschutzes sowie der Grofiziigigkeit des OGH

154 OGH 22.10.2015, 1 Ob 39/151.
155 OGH 22.10.2015, 1 Ob 39/15:.

156 Dabei handelt es sich freilich nicht um eine 6ffentliche Urkunde 1.S.d § 292 Abs. 1 ZPO,
weil darin nichts verfligt, erklart oder bezeugt wird, vgl. OGH 22.10.2015, 1 Ob 39/15i.
So etwa auch Pimmer, Ist die Prozessokonomie eine Rechtfertigung fiir die Verletzung
des Unmittelbarkeitsgrundsatzes? ecolex 2015, 286 (289); Oberhammer, 19. OJT 11/1
100 Fn. 47.

157 OGH 22.10.2015, 1 Ob 39/15:.
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beim Ersatz von Sachverstindigen durch andere Quellen profitieren. Eine solche
undoktrinelle Haltung wire jedenfalls bei Privatgutachten wiinschenswert und
konnte so zur der Qualitdtssicherung von Sachverstindigengutachten beitragen.

IV. Zusammenfassung

Was ist also die Rolle des Sachverstindigen? Eigentlich tberrascht es nicht, dass
ausgerechnet hier Tat- und Rechtsfrage verschwimmen. Das urspriingliche Konzept
der ZPO, wonach der Richter die Oberhand behil, ist klar. Mittlerweile geniefit der
Sachverstindige durch die Einfithrung des Rechts auf einen Sachverstindigen und
durch grundrechtliche Uberlegungen allerdings eine Art Institutionsgarantie. Seine
Stellung ist daher heute stirker als zur Zeit der Schatfung der ZPO.

Vor dem Hintergrund dieser Stirke und gerade auch der grundrechtlichen Uber-
legungen zum Pflegschaftsverfahren ist das neue Phinomen des Sachverstands ohne
Sachverstindige eine bemerkenswerte Gegenbewegung. Neuer — zum Teil justi-
zieller — Sachverstand fithrt weg vom Sachverstindigen. Allerdings hat dieser neue
Sachverstand seine Bewihrungsprobe noch vor sich.

Der Richter befindet sich inmitten dieser Bewahrungsprobe, weil die Stirke des
Sachverstindigen oft Kehrseite seiner Schwiche ist. Seine Position ist nur durch
recht allgemeine Programmsitze wie die freie Beweiswiirdigung abgesichert. Diese
Programmsitze zu befolgen, fillt aber aus faktischen Grinden manchmal schwer
und ist noch dazu unbequem. So wenig wie es de iure einen iudex facti gibt, so sehr
hat der Sachverstindige aufgrund dieser Prozesspraxis de facto diese Rolle. Es gibt
also Auftholbedarf.

Dabei kommt es nimlich zu Ubergriffen in richterliche Kompetenzen, hiufig als
Folge richterlicher Selbstbeschrinkung. Mangelnde Uberpriifbarkeit paart sich mit
mangelnder Uberpriifung. Engherzigkeit im Beweisrecht fithrt zu Engstirnigkeit
bei der Sachverhaltsermittlung. Die Delegation von Entscheidungen bringt schein-
genau legitimierte Losungen hervor, durch die die normativen Grundlagen fiir den
Umgang mit Zweifel im Prozess verwischt werden. Irgendwo beginnt der Kaffee-
satz, aber die Kaffeesatzleserei ist nicht Aufgabe des Sachverstindigen. Daftr gibt es
den Richter, der mit den notwendigen rechtlichen Vorgaben ausgeriistet ist.

Unterm Strich: De iure behilt der Richter in Osterreich im Wesentlichen auch
heute noch die Oberhand, woran man auch nichts dndern sollte. De facto ist der
index facti stirker zu spuren als das notwendig, sinnvoll und vor allem als das recht-
lich zuldssig wire.
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